Sygn. akt: KIO 2468/12
Sygn. akt: KIO 2473/12
Sygn. akt: KIO 2493/12

WYROK

z dnia 23 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
czionkowie: Katarzyna Brzeska
Agnieszka Bartczak - Zuraw

Protokolant: Paulina Nowicka

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2012 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 9 listopada 2012 r. przez
wykonawcow:
A. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia ul. Stowackiego 90, 42-300 Myszkéw, sygn. akt KIO

2468/12,

B. K.......... Corrrnnn. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma CEW
Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz. K..........
Coveeennn 32-310 Klucze, Krzywoptoty, ul. Paderewskiego 8, sygn. akt KIO
2473/12,

C. P.B. DOMBUD S.A. ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice, sygn. akt KIO 2493/12,

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmine Dabrowa Goérnicza ul. Graniczna 21, 41-300 Dabrowa Goérnicza,

przy udziale wykonawcy: P.B. DOMBUD S.A. ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO

2473/12, po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania: sygn. akt: KIO 2468/12; sygn. akt: KIO 2473/12; sygn. akt:



KIO 2493/12 i nakazuje zamawiajagcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy:
Przedsiebiorstwa Remontowo-Budowlanego ,A. P........... i Spoétka"
Spétka z 0.0. z siedziba w Dabrowie Gorniczej,
1.2.  uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcych:
A) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia ul. Stowackiego 90, 42-300 Myszkéw, sygn. akt KIO
2468/12,

inz. K............ (o 32-310 Klucze, Krzywoptoty, ul. Paderewskiego
8, sygn. akt KIO 2473/12,

C) P.B. DOMBUD S.A. ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice, sygn. akt KIO
2493/12,

1.3. dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
ofert odwotujgcych:
A) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia ul. Stowackiego 90, 42-300 Myszkéw, sygn. akt KIO
2468/12,
B) K......... (o prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma
CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz.
K......... Coveernnnn. 32-310 Klucze, Krzywoptoty, ul. Paderewskiego 8,
sygn. akt KIO 2473/12,
C) P.B. DOMBUD S.A. ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice, sygn. akt KIO
2493/12,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Gmine Dabrowa Gérnicza ul.
Graniczna 21, 41-300 Dabrowa Gérnicza,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonego przez wykonawce: A)
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia ul. Stowackiego 90, 42-300 Myszkéw, sygn. akt KIO
2468/12, wpisu od odwotania,

2.2. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonego przez wykonawce: B)
K.......... Corrrnnn prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg CEW

Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz. K........



o 32-310 Klucze, Krzywoptoty, ul. Paderewskiego 8, sygn. akt KIO
2473/12, wpisu od odwotania,

2.3. zalicza na poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonego przez wykonawce: C)
P.B. DOMBUD S.A. ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice, sygn. akt KIO 2493/12,

wpisu od odwotania.

3. Zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Dabrowa Gérnicza ul. Graniczna 21, 41-300

Dabrowa Gérnicza, na rzecz:

3.1.

3.2.

3.3.

A) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag ul. Stowackiego 90, 42-300 Myszkéw, sygn. akt KIO
2468/12, kwote 13 600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy szeséset zlotych zero
groszy) stanowigcyg koszty postepowania odwotawczego, poniesione tytutem wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B) K.......... Coennnn. prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod firma
CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz.
K.co..nn. Coverrreeees 32-310 Klucze, Krzywopfoty, ul. Paderewskiego 8, sygn. akt
KIO 2473/12, kwote 13 920,50 zt (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) stanowigcqg koszty postepowania odwotawczego, poniesione tytutem
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.

C) P.B. DOMBUD S.A. ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice, sygn. akt KIO
2493/12, kwote 10 246,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego, poniesione tytutem wpisu

od odwotania oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z zm.) 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: ........ccocevvinennnen.

Cztonkowie: .....coceviiiirinnernnnn



Sygn. akt: KIO 2468/12
Sygn. akt: KIO 2473/12
Sygn. akt: KIO 2493/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe budynkéw mieszkalnych z lokalami socjalnymi przy
ul. Kasprzaka w Dabrowie Goérniczej" (ogtoszonym w BZP poz. 316376, z 27.08.2012 r.),
wobec powiadomienia w dniu 5 listopada 2012 r. o czynnosci odrzucenia ofert - w dniu 9
listopada 2012 r. zostatly ztozone odwotania, w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie

ustawowym - przez nastepujacych wykonawcow:

A. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Sp. z o0.0. z siedzibg w
Myszkowie,
B. Koo Coeeee prowadzacego dziatalno$s¢ gospodarczg pod firmg

CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz.
Kioooreen Coverreenn z siedzibg w miejscowosci Klucze,
C. P.B. DOMBUD S.A. z siedzibg w Katowicach,

Odwotujacy zarzucili zamawiajgcemu: Gminie Dabrowa Gérnicza naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.

Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwang ustawg Pzp.

Sygn. akt KIO 2468/12

A. Odwotujacy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Sp. z o.0. (dalej zwany
POL-REM) zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez zastosowanie tego przepisu
przy wadliwym przyjeciu, ze odwotujacy ztozyt oferte zawierajgca btedy w obliczeniu ceny;

2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy przez zastosowanie i wybdr jako
najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A.
P i Spotka" Spotka z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej mimo, ze wykonawca
miat wyzszg cene ofertowg niz odwotujacy oraz wskazat w swoich wyjasnieniach, ze zle
naliczyt stawke podatku VAT na przytacze kablowe oraz faktycznie wadliwie naliczyt stawke
podatku VAT na wyposazenie (8% a winno by¢ 23%);

3. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zamieszczenie lakonicznego



uzasadnienia prawnego co do przyczyn odrzucenia oferty odwotujacego tzn. zamawiajacy w
uzasadnieniu prawnym nie wyjasnit przyczyn dla ktérych zasadne jest przyjecie stawki 8% a
jedynie arbitralnie przyjat, ze wykonawca wadliwie ustalit cene z naliczeniem podatku w
stawce 23%;

4, naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z art.7 ust. 1 ustawy Pzp
przez brak uzasadnienia prawnego co do uznania, ze cena wybranego wykonawcy zostata
prawidtowo naliczona kiedy to wykonawca sam w swoich wyjasnieniach wskazat, ze
zastosowat wadliwg stawke podatkowg co do przytgczy kablowych a nadto zamawiajacy nie
wyjasnit dlaczego obnizona stawka podatku VAT na wyposazenie przyjeta przez wybranego
wykonawce jest prawidtowa. Taka czynnos¢ zamawiajgcego narusza zasady uczciwej

konkurencji pomiedzy przedsigebiorcami.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujgcy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Remontowo-
Budowlanego ,A. P........... i Spotka" Spétka z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej jako
najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i powtérzenia czynnosci
wyboru ofert.

3. w przypadku ziozenia przez zamawiajgcego wniosku o uchylenie zakazu
zawarcie umowy wnosit o jego oddalenie.

4, przyznania wszystkich kosztéw wywotanych postepowaniem odwotawczym
wedtug norm prawem przepisanych.

Nadto odwotujacy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw:

a) opinii prywatnej podatkowej sporzadzonej w dniu 6 listopada 2012 roku przez
doradce podatkowego A......... Jooi. — S z ATA Tax Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Katowicach

b) opinii prywatnej doradcy podatkowego M........... Kool z Kancelarii
Koo, i Wspdlnicy Biegli Rewidenci i Konsultanci Podatkowi Spétka z o0.0. z siedzibg w
Warszawie sporzgadzonej w dniu 6 listopada 2012 r. oraz

c) pomocniczo z interpretacji indywidualnych wydanych w sprawach
IPTPP2/443- 218/11-2/JS, IPTPP2/443-349/11-2/JSJPTPP3/443-109/11-4/BJ, IPTPP3/443-
109/11- 4/BJ
- na okoliczno$¢ zasadno$ci naliczenia stawki 23% podatku od towaréw i ustug od
wyposazenia opisanego w kosztorysie ofertowym — wyposazenie.

W uzasadnieniu zarzutow i zadan odwotujacy podat, ze zamawiajgcy niezasadnie

przyjat, iz wykonawca do robét ujetych w kosztorysie ofertowym pod nazwa;:



- wyposazenie i umeblowanie zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT przyjmujac ja
na poziomie 23% a nie 8%. Zamawiajacy w powotaniu na orzecznictwo w tym uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt Ill CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11 a
takze uchwate KIO z dnia 21 czerwca 2012 roku, sygn. akt KIO/KD 54/12 uznat, ze jest to
btad w ustaleniu ceny co spowodowato zastosowanie normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych i odrzucenie oferty odwotujacego. Zamawiajagcy w
uzasadnieniu prawnym odrzucenia oferty nie wyjasnit przyczyn dla ktérych zasadne jest
przyjecie stawki 8% a jedynie arbitralnie przyjat, ze wykonawca wadliwie ustalit cene z
naliczeniem podatku w stawce 23%. Zamawiajacy wybrat natomiast oferte Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego ,A. P.......... i Spoétka" Spoétka z 0.0. z siedzibg w Dagbrowie
Goérniczej pomimo tego, ze cena ofertowa byta znaczaco wyzsza od ceny zaoferowanej
przez odwotujgcego a nadto ten przedsiebiorca zastosowat niewtasciwg stawke podatku VAT
przy kalkulacji ceny i to oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy wyjasniat, ze zlozyt oferte w tym postepowaniu, wskazujac, ze na
dostawe i montaz kuchenki 4-ro palnikowej z piekarnikiem (zasilanie kuchenki elektryczne)
oraz dostawe i montaz szafki pod zlewozmywak naliczony zostanie podatek VAT w stawce
23% i z takim podatkiem zostata podana cena ofertowa.

Zamawiajgcy wystgpit pismem z dnia 5 pazdziernika 2012 roku o ztozenie wyjasnien
w powotaniu na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie tresci ztozonej oferty tzn. wskazania
podstawy prawnej przyjetych stawek podatku VAT. Odwotujacy ztozyt pisemne wyjasnienia w
dniu 10 pazdziernika 2012 r. Wykonawca podniost wtedy, ze stawka podatku VAT wynika z
art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od
towaroéw i ustug (Dz. U. z 2011, Nr 177, poz.1054 z p6zn. zm.) [zwanego dalej ustawg o
VAT]. Swoje stanowisko wykonawca popart artykutem (opinig) D......... D......... doradcy
podatkowego w kancelarii prawnej JARA&PARTNERS Sp. k. w Warszawie ,Obnizenie
stawki podatku VAT na budowe przytacza gazowego oraz demontaz fundamentow", w
ktérym oméwiona jest zasada naliczania stawki podatku VAT od infrastruktury towarzyszacej
budownictwu mieszkaniowemu. Autorka powotuje sie na orzecznictwo oraz interpretacje
podatkowg Ministra Finanséw z ktérych wynika, ze ,prace w obrebie bryly budynku mozna
zakwalifikowac jako zwigzane z budownictwem mieszkaniowym, natomiast to co znajduje sie
poza budynkiem, stanowi infrastrukture towarzyszaca, ktéra od dnia 1 stycznia 2008 roku nie
moze korzysta¢ z obnizonej stawki podatkowej”.

Odwotujacy swoje stanowisko wywodzit rowniez z interpretacji podatkowych, ktére co
prawda wydawane w sprawach indywidualnych podatnikow rozstrzygajg o sytuacji tych
podatnikéw, tym niemniej opisane tam stany faktyczne, przyjete stanowisko przez
podatnikéw a takze interpretacja Ministra Finansow ksztaltuje pewng praktyke podatkowg

przy interpretowaniu sytuacji prawnej innych podmiotow.



Zamawiajgcy nie uwzglednit tych wyjasnien i odrzucit oferte odwoltujgcego bez
wykazania swojego stanowiska uzasadniajacego obnizenie stawki podatku VAT do stawki
8% w zakwestionowanej pozycji (wyposazenie).

Z takim stanowiskiem odwotujgcy nie zgodzit sie i czynnosci zamawiajgcego
potraktowat jako niezgodne 2z przepisami ustawy. Odwoltujacy podtrzymat swoje

uzasadnienie prawne co do naliczenia podstawowej stawki podatku VAT (23%) a dodatkowo

Doradca podatkowy A............ N - S po obszernym wywodzie
prawnym wskazata: ,(...) Spotka uprawniona bedzie do zastosowania, zgodnie z
obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2011 r. art. 41 ust. 2 w zw. z art.146a ustawy o VAT,
stawki podatku VAT w wysokosci 8%, w odniesieniu do tych elementéw wyposazenia, ktore
spetnia¢ bedg definicje czesci skladowych dostarczanych lokali mieszkalnych. Natomiast
stosownie do dostawy elementéw wyposazenia stanowigcych czesci przynalezne
(pomocnicze) zastosowanie winna mie¢ podstawowa stawka podatku od towardéw i ustug, {j.
23%. Elementami takimi niewatpliwie beda przedmiotowe kuchenki jak i szafki pod
zlewozmywak, jako elementy wyposazenia nie stanowigce elementow konstrukcyjnych
budynku ani jego czesci.

Pani M........... Koo, zawarfa nastepujacy wniosek koncowy, zamykajgcy
rowniez obszerny wywod prawny: ,0dnoszac przedstawiony stan faktyczny do powotanych
w sprawie przepisow ustawy o VAT oraz uwzgledniajgc rozstrzygniecia zawarte w wyrokach
sadowych, w tym ETS, jak tez majgc na uwadze powotane interpretacje prawa podatkowego,
nalezy stwierdzi¢, ze: organy podatkowe mogg zakwestionowacé stosowanie obnizonej 8%
stawki podatku VAT do montazu i instalacji wyposazenia objetego stawkg 23% podatku od
towaréow i ustug w obiektach budownictwa mieszkaniowego w ramach tzw. ustugi
kompleksowej, w ktorej ustugg zasadnicza jest budowa budynkdéw mieszkalnych z lokalami
socjalnymi. Jest to tym bardziej mozliwe, ze:

- wyposazenie obiektu budowlanego stanowi osobng pozycje kosztorysowg
stosowang w przetargu o wybudowanie tych obiektow.

- takze ,samodzielna" ustuga polegajgca na zamontowaniu kuchenek elektrycznych
w ww. obiektach oraz montaz szafek pod zlewozmywaki, stanowigce wyposazenie
budynkéw w tzw. sprzet gospodarstwa domowego, nie stanowi dostawy, budowy, czy
remontu obiektu budowlanego, nie jest réwniez modernizacja, termomodernizacjg czy
przebudowg obiektu budowlanego, o ktérych mowa w tresci art. 41 ust. 12 ustawy o VAT,
poniewaz nie nastgpita dzieki nim zmiana parametrow uzytkowych i technicznych budynku
lub lokalu mieszkalnego.

W zwigzku z tym ustugi ww. podlegajg opodatkowaniu podstawowg 23% stawka podatku



VAT. Z ostatniego orzecznictwa NSA wynika takze, ze montaz urzgdzen domowych nie jest
Swiadczeniem ustugi na gruncie ustawy o VAT, ktéra moze korzysta¢ z obnizonej stawki
VAT, tylko dostawg towaru, opodatkowang 23% stawka VAT.”

Odwotujacy wyjasniat, ze jego oferta miata najkorzystniejszg cene. Odrzucenie zatem
tej oferty skutkuje, Ze umowa o udzielenie zamdwienia publicznego zostanie zawarta z innym
podmiotem co spowoduje uszczerbek w majatku wykonawcy, ktéry zgodnie z przepisami

sporzadzit swojg oferte i jest gotowy do zawarcia umowy i jej wykonania.

Sygn. akt KIO 2473/12

B. Odwotujacy K............ Covereern, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz. K........... Coverre. z
siedzibg w miejscowosci Klucze, (dalej zwany odwotujgcym CEW K.......... Covrrer, )

zarzucit zamawiajgcemu: naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez niezasadne odrzucenie oferty
odwotujgcego, podczas gdy oferta ta nie nosi wad uprawniajgcych zamawiajgcego do
dokonania przedmiotowej czynnosci, bowiem nie zawiera btedow w obliczeniu ceny;

2. art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 2
ustawy Pzp w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie w SIWZ sposobu obliczenia
ceny i wyrazne wskazanie, iz cena ofertowa winna by¢ obliczona w oparciu o dwie odrebnie
wyszczegolnione stawki podatku VAT (23% i 8%), podczas gdy zamawiajacy nie odrzucit
oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego ,DOMBUD” S.A., nie wskazujac, iz jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, albowiem PB ,DOMBUD” S.A. dokonat zmiany w stosunku do tresci
SIWZ w tym w formularzu ofertowym wskazujac w jednej pozycji zsumowanej stawki podatku
VAT 8 i 23 %, natomiast zamawiajgcy wymagat odrebnego wyszczegodlnienia stawki podatku
VAT 8 % jak i 23 %;

3. art. 89 ust. 6 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego ,A. P............. i Spotka” sp. z 0. 0., jako nieodpowiadajgcej tresci
SIWZ i obowigzujacym przepisom prawa, w tym w szczegolnosci ustawie z dnia 5 lipca
2001r. o cenach (Dz. U. z 2001r., Nr 97, poz. 1050 z pdzn. zm.) oraz ustawie z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2004 r., Nr 54 z p6zn. zm.);

4, art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcoéw oraz
subiektywng i swobodng ocene ofert,

5. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez podjecie préby wyjasnienia wysokosci
stawek VAT dla zadan obejmujacych wykonanie wyposazenia i umeblowania kuchni oraz
wykonanie przylgczy elektrycznych do budynku, co w konsekwencji przerodzito sie w

niedozwolone negocjacje pomiedzy zamawiajgcym a czescig wykonawcdw, podczas gdy:



- oferta ztozona przez Przedsigbiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A. powinna by¢
odrzucona w wyniku niezgodnosci treéci oferty z trescig SIWZ,

- nienalezyta ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,A. P............. i Spotka” sp. z 0. 0. doprowadzita do niestusznego

wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujgcy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego,
4) odrzucenia ofert niezgodnych z trescig SIWZ oraz przepisami prawa,

5) wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy wyjasnial, ze zamawiajacy
w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp odrzucit ztozong oferte, albowiem uznat, ze ,zawiera
btedy w obliczeniu ceny". W ocenie odwotujacego jego oferta w petni odpowiada tresci SIWZ,
a tym samym nie zawiera jakichkolwiek btedow, w tym w szczegolnosci btedéw dotyczacych

sposobu wyliczenia ceny.

Tym samym, gdyby zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego, lecz dokonat
prawidtowego badania i oceny wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu, oferta ta
zostataby uznana za najkorzystniejszg w Swietle ustanowionych kryteriéw oceny ofert, co w
konsekwencji doprowadzitoby do zawarcia z odwotujgcym umowy o udzielenia zamowienia
publicznego. Jednakze, na skutek sprzecznego z ustawg Pzp dziatania zamawiajgcego, w
tym odrzucenia oferty odwotujgcego, przy jednoczesnym zaniechaniu odrzucenia ofert
wykonawcow niespetniajgcych wymogéw okreslonych w SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie
obliczenia ceny oferty, odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotu
zamowienia, a co za tym idzie jego interes prawny doznat uszczerbku.

Odwotujacy podnosit, ze po ogtoszeniu przedmiotowego postepowania, w odpowiedzi
na zadane przez odwotujgcego pytanie pismem z dnia 6 wrzesnia 2012 r. (...) ,zwracamy sie
z prosbg o udzielenie wyjasnien tresci SIWZ. Wyzej wymieniona inwestycja zawiera zarowno
roboty budowlane wewnatrz budynku jak i prace na zewnatrz. W zwigzku z powyzszym
prosimy o podanie stawki VAT do wyzej wymienionego zamowienia. Nadmieniamy, ze
formularz ofertowy nie obejmuje podziatu na rozne stawki VAT", zamawiajacy udzielit
nastepujacej odpowiedzi pismem z dnia 13 wrzesnia 2012 r., (odpowiedz nr 7): ,W zakresie
robét budowlanych obejmujacych budowe budynkéw mieszkalnych wraz z infrastrukturg
wewnetrzng oraz infrastrukturg towarzyszacag temu budownictwu, nalezy stosowac odrebne

stawki podatku VAT, tj. 8% i 23%. Wobec powyzszego Zamawiajacy dokonuje zmiany tresci



SIWZ poprzez:

1. zmiane zapisu pkt. 23.2. ppkt. b SIWZ, ktéry otrzymuje brzmienie: ,warto$¢ podatku
od towardw i ustug (VAT) wg obowigzujacych stawek,

2. modyfikacje formularza ofertowego w czesci dot. stawki podatku VAT- stanowigcego
zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma."

Tym samym, zamawiajgcy wprowadzit zmiane w tresci SIWZ polegajacg miedzy
innymi na zmianie tresci formularza ofertowego, poprzez wydzielenie dwdch odrebnych
pozycji dla ceny brutto, z uwzglednieniem odpowiednio stawki podatku VAT w wysokosci 8%
oraz stawki podatku VAT w wysokosci 23%. Tak wyliczone ceny brutto stanowity sktadowe
tacznej ceny brutto oferty. Przed zmiang, w formularzu ofertowym nie byto mozliwosci
wpisania ceny brutto z podziatem wedtug stawki podatku VAT, gdyz w formularzu widniata
wytgcznie jedna pozycja tacznej ceny brutto i jedna pozycja, w ktérej nalezato wyliczy¢ kwote
podatku VAT, bez koniecznosci wskazywania indywidualnego wyliczenia dla stawki 8% lub
23%.

Odwotujacy wskazywat, ze przedmiotem zamowienia zgodnie z pkt 3.3. SIWZ - Opis
przedmiotu zamowienia jest: ,wykonanie robot budowlanych p.n.: ,Budowa budynkéw
mieszkalnych z lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w Dgbrowie Gorniczej".

W pkt. 3.3.2. SIWZ zamawiajacy okredlit, ze przedmiot zamdwienia obejmuje w
szczegolnosci:

»1. Budynek mieszkalny z lokalami socjalnymi sktadajacy sie z dwdch segmentow
potaczonych na pietrach galeriami. Wejscia do mieszkan na parterze skomunikowane sg
chodnikami. Jest to budynek niepodpiwniczony, 3 kondygnacyjny z dwoma indywidualnymi
oraz jedng wspolng klatkg schodowa;:

1.1.  architektura konstrukcja

1.2. instalacje wodno-kanalizacyjne

1.3. instalacje elektryczne - (45310000-3]

1.4. instalacje elektryczne wymiennikowni - segment A,

1.5. instalacje elektryczne wymiennikowni - segment B,

1.6.  indywidualny wezet cieptowniczy - segment A,

1.7.  indywidualny wezet cieptowniczy - segment B

1.8. instalacja co segment A

1.9. instalacja co segment B

1.10. wyposazenie iumeblowanie. (39200000-4 wyposazenie domowe)

2. Roboty zewnetrzne

2.1.  Zagospodarowanie terenu wraz z elementami matej architektury

2.2.  Przylgcze do sieci cieptowniczej,

2.3.  Siecii przytacza wodno-kanalizacyjne,
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2.4. Droga dojazdowa, ciggi piesze wraz z uksztattowaniem terenu,

2.5.  Oswietlenie uliczne.

Caty zakres robét do realizacji zawiera dokumentacja projektowa stanowigca Zat. Nr
7 do SIWZ.

Odwotujacy stwierdzit, ze ziozony kosztorys ofertowy, w $lad za przedmiarem
sporzadzonym przez zamawiajgcego, w czesci dotyczacej "wyposazenia i umeblowania" w
rozdziale 1 w pozycji 1 przewiduje dostawe i montaz kuchenki 4 - palnikowej z piekarnikiem
(zasilanie kuchenki elektryczne). W pozycji 2 mowa jest o dostawie i montazu szafki pod
Zlewozmywak. Zarowno ilos¢ szafek jak i kuchenek jest jednakowa i wynosi po 58 sztuk.

Z kolei w czesci kosztorysu dotyczacej instalacji elektrycznej (rozdziat 6), ktory
stanowi o ,przytaczach kablowych”, zakres robét budowlanych przewiduje miedzy innymi
uktadanie kabli elektrycznych jako przytaczy instalacji elektrycznej do budynku, majgcych
charakter , infrastruktury towarzyszacej’”.

Zamawiajacy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp pismem datowanym na dzien 5
pazdziernika 2012 r. zazadat od odwotujgcego wyjasnien dotyczacych wysokosci stawek
podatku VAT zastosowanych w tresci zlozonej oferty, w tym podstawy prawnej ich
zastosowania.

Odwotujacy ustosunkowat sie do wezwania i w dniu 10 pazdziernika 2012 r.
przedstawit stosowne wyjadnienia w przedmiocie zastosowanych stawek podatku VAT i
przyporzadkowat je do odpowiednich kategorii oferowanych robét budowlanych. Stawki
podatku VAT przyjete w ofercie to 8 % oraz 23 %.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 listopada 2012 r. stanowigcym informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej poinformowat, Zze dokonat wyboru oferty Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego ,A. Pi............ i Spétka" Sp. z 0. 0. z siedzibg w Dagbrowie
Gérniczej, natomiast oferty pozostatych wykonawcow odrzucit.

Wykonawcy, ktérych oferty zostaty odrzucone, to:

a) Konsorcjum Firm: Podhalanska Firma Budowlana ROBEX- BUD R...........
P - Lider konsorcjum,

b) Przedsiebiorstwo wielobranzowe ,POL-REM" sp. z 0. 0.,

c) ,LCOMPEX EURO WORLD" Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-

Handlowa mgr. inz. K............ Co.. ,

d) Zaktad Remontowo-Budowlany ,S........... Pl

e) Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD" S.A.,

f) Przedsigbiorstwo Budownictwa i Ustug Technicznych ,Slask" sp. z o. 0.,
g) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MONTERIN" K........... W

Natomiast spotka ,Chemobudowa-Krakow" S.A. zostata wykluczona z postepowania,

a jej oferta uznana za odrzucona.
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Zamawiajacy jako podstawe prawng odrzucenia ofert wszystkich wykonawcéw, w tym
odwotujgcego, podat przepis art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego, gdyz jak
utrzymuje, wykonawca zastosowat bfedng stawke podatku VAT. W rozstrzygnieciu
zamawiajacy informuje, ze: ,Wykonawca jw. do robét ujetych w kosztorysach ofertowych pn.:
wyposazenie i umeblowanie i do przytagcza kablowego, ktére jest rozdziatem 6 w kosztorysie
ofertowym - roboty instalacje elektryczne zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT {j.
23% zamiast 8%."

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu postepowania odnidst sie takze do wczes$niejszych
wyjasnien odwotujacego uznajgc, iz ,ch tres¢ nie potwierdza zasadnosci stosowania
przyjetej stawki podatku VAT".

W konsekwencji zamawiajgcy uznat ustalone stawki podatku VAT za btedne i ,nie
zakwalifikowat ich jako omyiki podlegajacej poprawie, gdyz byly wynikiem swiadomego
dziatania Wykonawcy".

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego podnoszac, ze zgodnie z
obowigzujacymi przepisami w tym w szczegdlnosci z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r., Nr 54 z p6zn. zm.) dokonat prawidtowego
wyliczenia ceny oferty brutto, stosujac obowigzujace dla poszczegdlnych kategorii i zakreséw
robét budowlanych stawki podatku VAT.

Przepis art. 41 ustawy o VAT ( Dziat VIII - wysokos¢ opodatkowania, w Rozdziat 1-
stawki), stanowi ze:

1. Stawka podatku wynosi 22% [zgodnie z art. 146a ustawy o VAT, w okresie od
dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka
podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%], z
zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

2. Dla towardéw i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka
podatku wynosi 7% [zgodnie z art. 146a ustawy o VAT, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r.
do dnia 31 grudnia 2013 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka podatku, o ktérej mowa w art.
41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%], z
zastrzezeniem ust. 12 iart. 114 ust. 1. (...)

ust. 12. Stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czeséci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

ust. 12a. Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym rozumie
sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytaczeniem lokali uzytkowych,
oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej

Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w Polskiej
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Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w klasie ex 1264 - wylgcznie budynki instytucji ochrony
zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarska, zwlaszcza
dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

ust. 12b. Do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym
okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie:

1) budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa
przekracza 300 m2;

2) lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2.

ust. 12c. W przypadku budownictwa mieszkaniowego o powierzchni przekraczajgce;j
limity okreslone w ust. 12b stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie tylko do
czesci podstawy opodatkowania odpowiadajgcej udziatowi powierzchni uzytkowej
kwalifikujgcej do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym w
catkowitej powierzchni uzytkowe;.

13. Towary i ustugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5,
niewymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej
podlegajg opodatkowaniu stawkg w wysokosci 22% [obechie 23%], z wyjatkiem tych, dla
ktorych w ustawie lub przepisach wykonawczych okreslono inng stawke.

Natomiast zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 4 kwietnia
2011 r. w sprawie wykonania niektérych przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. Nr 73, poz. 392 ze zm.) obowigzujgcego od dnia 6 kwietnia 2011 r., stawke podatku VAT
wymieniong w art. 41 ust. 1 ustawy o VAT obniza sie do wysokosci 8% dla:

1. towarow i ustug wymienionych w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia;

2. robét konserwacyjnych dotyczacych budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym;

3. robét konserwacyjnych dotyczacych:

a. obiektow budownictwa mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt 12
ustawy, lub ich czesci, z wylgczeniem lokali uzytkowych,

b. lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12

- w zakresie w jakim wymienione roboty nie sg objete tg stawka na podstawie
pkt 2.

Odwotujacy z przytoczonego wyzej stanu prawnego, wywiodt wniosek, ze w swietle
obowigzujacych przepisdw prawa nalezy stwierdzi¢, ze stawka podatku VAT w wysokosci
8% w kontekscie przedmiotowego postepowania dotyczy:

- dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym

programem mieszkaniowym, o ktérym mowa w art. 1 ust. 12ai 12b ustawy o VAT.
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Poddat dalej analizie, czy ustawa o VAT przewiduje obnizenie stawki VAT do 8%
rowniez w przedmiotowych przypadkach to jest:

1) wyposazenie i umeblowanie kuchni,

2) wykonanie przytgcza elektrycznego do budynku.

Ad 1) W Swietle przytoczonych przepiséw nie zgodzit sie z twierdzeniem, Zze dla
wyposazenia i umeblowania kuchni oraz wykonania przytaczy elektrycznych do budynku
wiasciwa jest obnizona stawka podatku VAT w wysokos$ci 8%.

W kwestii dotyczacej zastosowania obnizonej stawki podatku od towaréw i ustug do
trwatej zabudowy kuchennej, czy zabudowy meblowej, Minister Finanséw w interpretacjach
indywidualnych: z 22 grudnia 2011 r., nr PT8/033/45/WCX/11/PT-1413 oraz z 23 grudnia
2011 r., nr PT8/033/46/WCX/11/PT-1417 i nr PT8/033/47/WCX/11/PT- 1418), w sposbb
jednoznaczny stwierdzit, ze tego rodzaju towary bedaq objete podstawowa, 23% stawkag
podatku VAT.

Minister Finanséw uznat stosowanie 8% stawki podatku VAT do trwatej zabudowy
kuchennej (wraz ze sprzetem AGD) za btedne. W tym zakresie stwierdzit bowiem: ,ze
wykonywane przez Wnioskodawce ww. czynnosci nie stanowig w szczegodlnosci, wbrew
stwierdzeniu Wnioskodawcy, remontu oraz modernizacji, gdyz w istocie czynnosci te sg
jedynie zaopatrywaniem lokalu mieszkalnego w elementy wyposazenia, niestanowigce jego
elementow konstrukcyjnych. Trwata zabudowa meblowa (wnekowa, kuchenna) moze
podnosi¢ jedynie funkcjonalnosé i wartos¢ obiektéw mieszkalnych, przy czym podkresli¢
nalezy, ze podobng funkcjonalno$¢ i warto§¢ mozna zapewni¢ umieszczajgc w obiekcie
«zwyklg» szafe, czy «zwykie» meble kuchenne nie przymocowane do sciany czy podtogi.
(...)". Minister Finanséw podkreslit ponadto, ze bez wyposazenia w postaci trwatej zabudowy
meblowej (meble, szafy wnekowe, inne szafki i szafki), lokal nie traci swojego charakteru
mieszkalnego i w dalszym ciggu spetnia w tym zakresie kryteria wynikajagce z przepiséw
prawa budowlanego. Zaznaczyt, iz gdy okreslone czynnosci stanowig przedmiot jednej
ustugi, nie przeszkadza, aby ustuga ta byta opodatkowana wedtug réznych stawek
wiasciwych dla kazdej czynnosci stanowiagcej te ustuge. W konsekwencji Minister Finanséw
stoi na stanowisku, ze do trwatej zabudowy meblowej oraz do dostawy sprzetu AGD nalezy
zastosowac stawke podstawowa tj. 23%, nawet jezeli sprzedaz nastepuje w ramach jednego
swiadczenia (dostawy lokalu).

Dokonujac wyktadni historycznej, odwotujacy wskazywat, iz poréwnanie przepisu § 37
rozporzadzenia 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 - obowigzujacego do dnia
31 grudnia 2010 r.) z przepisem § 7 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 4
kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardw i

ustug, prowadzi do wniosku, ze zakres stosowania obnizonej stawki podatku VAT ulegt
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znacznemu zawezeniu - z listy ustug objetych preferencyjng stawka usunieto roboty
budowlano-montazowe dotyczgce obiektdw budownictwa mieszkaniowego. Dlatego tez
wykonanie zabudowy kuchennej i szaf wnekowych podlega opodatkowaniu stawka 23%.
Odwotujacy zaznaczat, ze zaprezentowane wyzej opinie i interpretacje znajdujg
réwniez swoje potwierdzenie w orzecznictwie sadoéw administracyjnych. Sady te stojg
bowiem na stanowisku, ze czynnosci polegajace na montazu statej zabudowy meblowej (w
tym wnekowej, tazienkowej, kuchennej), w budynku mieszkalnym, podlegajg opodatkowaniu
23% stawkg podatku VAT. Takag teze mozna wywies¢ z wyroku WSA w Gdansku z dnia 14
lutego 2012 r., sygn. akt | SA/Gd 1289/11. W ocenie Sadu: ”(...) wykonywane przez strone
czynnosci montazu statej zabudowy wnekowej, kuchennej czy tez tazienkowej, ktére trwale
montuje w budynku mieszkalnym, podlegaty obnizonej stawce podatku od towardéw i ustug
wytgcznie do 31 grudnia 2010 r., i to nie z mocy art. 41 ust. 12 u.p.t.u., lecz na podstawie §
37 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektérych
przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug - jako roboty budowlano-montazowe. Jak
Sad wskazat, czynnosci polegajace na montazu trwatej zabudowy w lokalach mieszcza sie w
pojeciu robdt budowlano-montazowych. Wykonane indywidualne zamowienia trwatej
zabudowy, w tym stolarskiej nie posiadajg samoistnego charakteru, stanowig czesc¢
sktadowg obiektu budowlanego, a o zespoleniu z obiektem budowlanym, jak podkreslono
decyduje wtasnie montaz. Podobnie wypowiedziat sie WSA w Olsztynie w wyroku z dnia 18
stycznia 2012 r., sygn. akt | SA/OI 735/11. Powotujgc sie na przepisy Kodeksu cywilnego
stwierdzit, ze czescig sktadowg rzeczy jest wszystko, co nie moze by¢ od niej odigczone bez
uszkodzenia lub istotnej zmiany cato$ci albo bez uszkodzenia lub istotnej zmiany przedmiotu
odtaczanego. Z kolei przynaleznos$ciami w rozumieniu tego Kodeksu, sg rzeczy ruchome
potrzebne do korzystania z innej rzeczy (rzeczy gtéwnej) zgodnie z jej przeznaczeniem,
jezeli pozostajg z nig w faktycznym zwigzku odpowiadajagcym temu celowi. Sad stwierdzit
m.in., ze: "(...) Wykonanie okué, zawiasow, uchwytéw, prowadnic - elementéw statej
zabudowy kuchennej i szaf wnekowych jest zwigzane z korzystaniem z ruchomosci. Przez
fakt ich zamontowania nie stajg sie one czescig sktadowg budowli. Ich wykonanie zwigzane
jest z korzystaniem z ruchomosci: sprzetu AGD, ubran, butéw itp. W swietle powyzszego nie
sposOb uzna¢, aby zabudowa wnekowa i kuchenna bedaca przeciez ze swej istoty
zabudowg «meblowg» mogta by¢ uznana za instalacje lub urzadzenie techniczne budynku.
Ich montaz nie wymagat pozwolenia na budowe, mogg by¢ w kazdym czasie zdemontowane
lub wymienione. Dziatania te nie sg objete zakresem pojeciowym robot budowlanych lub
przebudowy w rozumieniu prawa budowlanego. W konsekwencji czynnosci wykonania statej
zabudowy meblowej kuchennej nie sg czynnos$ciami w rozumieniu art.41 ust.12 ustawy o
VAT, czy tez § 7 rozporzadzenia w sprawie VAT. Tym samym, w ocenie Sgdu, nie mogq

korzystac z obnizonej stawki VAT.
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Odwotujacy nadmienit, ze juz Ministerstwo Finanséw w odpowiedzi z dnia 18 sierpnia
2011 r. na interpelacje poselskg nr 23652 wyjasnito, ze ustugi montazu tzw. trwatej
zabudowy meblowej w obiektach budownictwa mieszkaniowego objetego spotecznym
programem mieszkaniowym nie mogq korzystaé z preferencyjnej stawki podatku. W
szczegolnosci nalezy zaznaczyé, ze brak jest podstaw do uznania opisanych ustug za
modernizacje, ktore to pojecie zostato uzyte w art. 41 ust. 12 ww. ustawy.

Z przywotanych wyzej przepisow, odwotujacy wywodzit, ze poczgwszy od dnia 1
stycznia 2011 r., 8% stawka podatku VAT moze by¢ zastosowana jedynie w stosunku do:
dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektow
budowlanych lub ich czesci, objetych programem spotecznego budownictwa
mieszkaniowego, robét konserwacyjnych, w zakresie obiektéw wskazanych w § 7 ust. 1 pkt 2
i 3 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania

niektérych przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug.

W odniesieniu do sposobu opodatkowania przytacza energetycznego, odwotujgcy
przywotat interpretacje indywidualng Ministra Finansow, sygn. akt IPTPP3/443-12/11-4/1B, z
dnia 5 lipca 2011 r., ktéra zostata wydana w analogicznym do zaistniatego w przedmiotowym
postepowaniu  przetargowym stanie faktycznym, dotyczacym przylgczy wodno-
kanalizacyjnych wykonywanych przez wnioskodawce poza bryta budynku mieszkalnego.
Przytacza mialy by¢ nastepnie podtaczane do instalacji wewnetrznej budynku przez co
budynek spetnia¢ miat funkcje mieszkalng. Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 146 ust. 3
ustawy o VAT, ktéry zawiera definicje legalng pojecia ,infrastruktura towarzyszgca", zgodnie
z ktorym przez infrastrukture towarzyszaca budownictwa mieszkaniowego, o ktérej mowa w
ust. 1 pkt 2 lit. a, rozumie sie:

1) sieci rozprowadzajgce, wraz z urzadzeniami, obiektami i przytaczami do
budynkéw mieszkalnych,

2) urzadzanie i zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadan
budownictwa mieszkaniowego, w szczegdlnosci drogi, dojscia, dojazdy, zieleh i matg
architekture,

3) urzadzenia i ujecia wody, stacje uzdatniania wody, oczyszczalnie sciekow,
kottownie oraz sieci wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, gazowe i
telekomunikacyjne
- jezeli sg one zwigzane z obiektami budownictwa mieszkaniowego.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Ministra Finansow, ,przepis ten nie zostat
uchylony, jedynie skonczyt sie (z dniem 31 grudnia 2007 r.) przewidziany w tym przepisie
okres stosowania na jego podstawie obnizonej stawki podatku.(...) Przejsciowos¢

powyzszego przepisu polega jedynie na tym, ze ustata przewidziana w nim mozliwos¢
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stosowania na czas okreslony obnizonej do 7% stawki podatku dla tego rodzaju robat.

Od dnia 1 stycznia 2011 r. preferencyjng 8% stawke podatku stosuje sie tylko w
odniesieniu do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
zwigzanych wytacznie z budownictwem mieszkaniowym objetym programem spotecznego
budownictwa mieszkaniowego oraz robdét konserwacyjnych, dotyczacych obiektow
wskazanych w § 7 ust. 1 pkt 2 i 3 powotanego wyzej rozporzadzenia. Tym samym obecnie
obowigzujace przepisy nie przewidujg obnizenia stawki podatku dla dostawy infrastruktury
towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu. Utrata mocy przez ww. przepis przejsciowy
spowodowata, iz do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub
przebudowy oraz robét konserwacyjnych obiektéw infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu zastosowanie ma podstawowa, 23% stawka podatku. Zatem majac
powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowej sprawie budowanie przylgczy
wodno-kanalizacyjnych poza bryta budynku, nalezy do infrastruktury towarzyszacej
budownictwa mieszkaniowego, nie zas jak btednie wskazuje Wnioskodawca do obiektow
budownictwa mieszkaniowego. Sam fakt przytaczenia do instalacji wewnetrznej budynku nie
jest jednoznaczny z zakwalifikowaniem przytgczy wodno-kanalizacyjnych jako elementu
budynku mieszkalnego i mozliwoscig skorzystania z obnizonej stawki podatku. Tym samym,
do przedmiotowych ustug zastosowanie bedzie miata stawka podstawowa w wysokoSci
23%."

Odwotujacy przekonywat, ze per analogiam, powyzsza interpretacja ma zastosowanie
takze do przylgcza elektrycznego, co potwierdza prawidlowosé jego stanowiska i
poprawno$¢ ztozonej oferty. Stwierdzit, zatem iz zamawiajgcy popetnit szereg istotnych
btedéw w toku badania i oceny ofert.

Odwotujacy podkreslat, iz zmodyfikowana tres¢ SIWZ odpowiada przepisom ustawy o
cenach i ustawy o podatku od towaréw i ustug, jednakze z niewiadomych przyczyn
zamawiajacy odszedt od stosowania jej prawidtowych postanowien, a wrecz dokonat zmiany
kryterium oceny ofert w toku postepowania. W efekcie powyzszego odrzucit oferte
odwotujgcego, pomimo tego, iz zawiera prawidlowe wyliczenie ceny (w oparciu o dwie stawki
podatku VAT - odpowiednio 8% i 23%, zgodnie z SIWZ) oraz jest najkorzystniejszg oferta.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy nie zbadat réwniez oferty ziozonej przez
Przedsiebiorstwo ,DOMBUD" S.A., gdyz, gdyby dokonat tej czynnosci, zauwazytby
niechybnie, ze oferta ztozona zostata na nieaktualnym druku (zatgcznik nr 1 do SIWZ), ktéry
0 czym byta mowa powyzej, zostat zmieniony wraz z trescig SIWZ. Tym samym, tre$¢ oferty
tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ. Wykonawca nie wyliczyt bowiem ceny z
uwzglednieniem odrebnych pozycji przypisanych odpowiednio do stawki VAT w wysokosSci
8% i 23%.

Ostatecznie, zamawiajacy dokonat wyboru oferty Przedsiebiorstwa Remontowo-
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Budowlanego ,A. P............ i Spotka” sp. z 0. 0., pomimo tego, iz do wyceny pozycji:
- wyposazenie i umeblowanie kuchni,
- wykonanie przytaczy elektrycznych do budynku,

wykonawca zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 8%, co w Swietle
obowigzujacych przepiséw prawa jest niedopuszczalne.

PowyZzsze potwierdzit sam wykonawca w tresci ztozonych wyjasnieh w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp (pismo z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w aktach postepowania), uznajac, iz
,zastosowanie 8% stawki podatku VAT dla wyzej wymienionego zakresu prac byto w Swietle

obowigzujacych przepisow i ich interpretacji niewtasciwe."

Sygn. akt KIO 2493/12,

C odwotujacy P.B. DOMBUD S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej zwany DOMBUD)
zarzucit zamawiajgcemu niezgodne z przepisami ustawy odrzucenie oferty odwotujgcego z
powodu ,btedu w obliczeniu ceny”, polegajacego na zastosowaniu przez odwotujgcego
nieprawidtowej zdaniem zamawiajacego stawki podatku VAT 23% w kosztorysach
ofertowych pn.:

a) ,wyposazenie i umeblowanie™,

b) i do ,przylacza kablowego”, ktore jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym roboty
instalacyjne elektryczne

- mimo, ze zastosowana przez odwotujacego w ww. pozycjach stawka podatku VAT 23%
jest prawidtowa, przez co naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp, a
w konsekwencji rowniez art. 91 ust 1 tej ustawy, bowiem wybrat jako oferte najkorzystniejsza,
oferte ktora nie jest najkorzystniejsza sposrod ztozonych w przetargu, a ponadto powinna
podlegaé odrzuceniu.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. ponowne badanie i ocene tresci oferty odwotujacego,

3. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego ,AP................... i Spétka” Sp. z o.0.

W uzasadnieniu zgtaszanych zarzutéw i zgdan odwotujacy powotat sie na legitymacje
do wniesienia odwofania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy, bowiem posiada interes w
uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp - w postaci utraty korzysci zwigzanych z
uzyskaniem ww. zaméwienia. W wyniku naruszenia ww. przepiséw zamawiajgcy nie wybrat

oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej sposrod ztozonych w przetargu, mimo ze
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odwotujacy ztozyt oferte niepodlegajacg odrzuceniu i z najnizszg ceng - wsrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, a cena jest w tym przetargu jedynym kryterium oceny ofert,
wobec czego przy prawidtowym postepowaniu oferta odwotujgcego winna zostaé wybrana
jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy, po analizie tresci powiadomienia 0 czynnosci zamawiajgcego, catosci
dokumentacji przetargowej oraz tresci swojej oferty, jak rowniez oferty uznanej przez
zamawiajgcego za najkorzystniejszg, stwierdzit, ze decyzja o odrzuceniu oferty
odwolujgcego jest pozbawiona podstaw faktycznych i prawnych, na ktére powotat sie
zamawiajacy. Natomiast oferta uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza zawiera
btad w obliczeniu ceny, kwalifikujacy ja do odrzucenia przy prawidtowym zastosowaniu
przepiséw ustawy, wobec czego za najkorzystniejsza winna by¢é uznana oferta
odwolujgcego, bowiem zawiera najnizszg cene sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Jako podstawe odrzucenia oferty odwotujagcego zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, stwierdzajac, ze oferta odwotujgcego ,zawiera btedy w obliczeniu ceny”,
polegajace na zastosowaniu nieprawidtowej, zdaniem zamawiajgcego, stawki podatku VAT
23% w kosztorysach ofertowych pn.:

- ,wyposazenie i umeblowanie”
- ido ,przytacza kablowego”.

Zgodnie z pkt 23.2b) SIWZ zamawiajacy zazadat, aby w cenie oferty uwzgledniac
warto$¢ podatku od towardw i ustug (VAT) wg obowigzujagcej stawki. Odwotujacy wyjasniat,
ze na podstawie art. 41 ust 1 w zwigzku z art. 146a pkt. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug (tekst jednolity: Dz. U. 2011 r. Nr 177 poz. 1054, ze zm.)
zastosowat podstawowg stawke 23% podatku VAT do robdt ujetych w kosztorysach
ofertowych:

a) wyposazenie i umeblowanie,
b) przytacze kablowe, ktdre jest rozdziatlem 6 w kosztorysie ofertowym instalacji elektryczne.

Zasadg bowiem jest, ze czynnos¢ podlega opodatkowaniu stawkg podstawowa, fj.
23%, jesli przepis szczegdlny nie uprawnia podatnika do zastosowania innej stawki. W
przypadku ustug zwigzanych z wyposazeniem i umeblowaniem lokali, obejmujgcych dostawe
i montaz kuchenek oraz szafek pod zlewozmywak, zgodnie z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art.
146a pkt. 1 ustawy o VAT, nalezy zastosowa¢ stawke 23% podatku, poniewaz ustugi te sg w
istocie zaopatrywaniem lokalu w elementy wyposazenia, niestanowigce jego elementow
konstrukcyjnych, podnosza jedynie jego uzytecznos¢ i funkcjonalnosé, a tym samym nie
mogq byc¢ traktowane jako remont, modernizacja, termomodernizacja, czy tez przebudowa -
co wyklucza mozliwos¢ zastosowania zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy preferencyjnej stawki
VAT w wysokosci 8%. Za$ w przypadku przylaczy kablowych, zgodnie z art. 41 ust. 1 w
zwigzku z art. 146a pkt. 1, ustawy o VAT zastosowano stawke 23%, gdyz roboty te sg
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robotami zewnetrznymi, wykonywanymi poza brytg wznoszonego budynku zaliczanego do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym, i zgodnie z art. 146 ust. 3
ustawy nalezg do prac zwigzanych =z infrastrukturg towarzyszacg budownictwu
mieszkaniowemu, dla ktéry ustawodawca zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy nie przewidziat
mozliwosci zastosowania preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8%.

Prawidtowo$¢ swego postepowania w zakresie zastosowanej podstawowej stawki
podatku VAT co do ,przytacza kablowego” (roboty budowlane poza kubaturg samego
budynku) potwierdzit zatgczong indywidualng interpretacjg podatkowg dotyczaca podatku od
towardw i ustug w zakresie podstawy opodatkowania dla robot podlegajacych
opodatkowaniu réznymi stawkami, z ktérej wynika, ze przepisy nie przewidujg preferencyjnej
stawki VAT dla infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu (str. 4, akapit 3
interpretacji o sygn. IBPP2/443-122/08/ASz), podobnie w interpretacji indywidualnej (str. 7,
akapit 2 interpretacji sygn. IPTPP1/443-437/12-4/MG) W zakresie zastosowanej stawki
podstawowej VAT 23 % do ,wyposazenia i umeblowania” (dostawa i montaz kuchenki
elektrycznej oraz szafki pod zlewozmywak) istnieje rowniez utrwalone stanowisko organow
podatkowych. W zatgczeniu odwotujacy przedstawit interpretacje podatkowg potwierdzajaca
prawidtowos¢ zastosowania podatku przez odwotujgcego (interpretacja o sygn. IPTPP3/443-
109/11-4/BJ). Przypomniat, ze za najkorzystniejszg oferte w niniejszym postepowaniu
zostata uznana oferta Przedsiebiorstwa Remontowo - Budowlanego ,A P................. [
Spotka” Sp. z 0.0., z ceng ofertowg brutto: 6 817 790,03 zt, w ktorej oferent zawart
nieprawidtowg stawke podatku VAT 8% - do wyceny pozycji w kosztorysach ofertowych pn.:
1. ,wyposazenie i umeblowanie”

2. do ,przylacza kablowego”, ktére jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym roboty
instalacyjne elektryczne.

Zamawiajgcy nie odrzucit ww. oferty, mimo iz oferta ta zawiera btgd w obliczeniu
ceny, polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT 8%, do ww. pozycji
kosztorysach (co sam wykonawca w pismie wyjasniajgcym z dnia 10.10.2012 r. przyznat),
czym w ocenie odwotujgcego, zamawiajacy naruszyt art. art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 ust 1
ustawy Pzp. Odwotujacy powotatl sie na zasady rzadzace postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyrazone w rozdziale 2 ustawy Pzp, ksztaltujace przyjety przez
ustawodawce model tego postepowania. Podstawowa zasada art. 7 ustawy Pzp stanowi, ze
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Charakter ogélny tej zasady doznaje uszczegotowienia m.in. w przepisach naktadajgcych na
zamawiajgcego obowigzki, ktorych realizacja zapewnia wykonawcom konkurowanie w
warunkach réwnosci. Do przepisow takich nalezg przepisy naktadajgce na zamawiajgcego

koniecznos¢ przeprowadzenia czynnos$ci badania i eliminowania z postepowania ofert, ktore
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nie odpowiadajg wynikajgcym z ustawy warunkom. Kontrola i selekcja ofert z punktu
widzenia ofert podlegajacych odrzuceniu (art. 89) oraz oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1
Pzp), dokonywana przez zamawiajgcego, jest rowniez wyrazem poszanowania zasady
wyrazonej w art. 7 ustawy. Realizacja tej zasady bytaby fikcjg gdyby zamawiajgcy nie miat
mozliwosci poréwnania ofert. Z kolei o poréwnywalno$ci ofert w zakresie zaproponowane;j
ceny mozna mowi¢ dopiero woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce byé
przedmiotem poréwnywania, zostaly obliczone z zachowaniem tych samych regul, w tym
przypadku z zastosowaniem prawidtowej stawki podatku VAT. Zamawiajacy odrzucajgc
oferte odwotujgcego, ze wzgledu na przyjecie btednych zatozen co do stawki podatku, ztamat
powyzsze zasady, jak zaznaczat odwotujacy, wskutek czego dopuscit do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona. Majgc na uwadze catoksztatt
przedstawionej powyzej argumentacji, decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu ztozonej oferty
odwotujacy potraktowat jako podjetg z naruszeniem art. 89 ust 1 pkt 2 i art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, jak réwniez decyzje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty, ktéra ze wzgledu na biad
w obliczeniu ceny powinna zosta¢ odrzucona, co powoduje, ze odwotanie jest uzasadnione i

powinno by¢ uwzglednione.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 listopada 2012 r., do postepowania
odwotawczego Sygn. akt KIO 2473/12 - odwotujacego K............ Covererrn prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-
Handlowa mgr inz. K.......... Covereer, z siedzibg w miejscowosci Klucze, zgtosit swoje
przystapienie w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca P.B. DOMBUD S.A. z siedzibg
w Katowicach — po stronie zamawiajacego, ktéry oponowat wobec zarzutom podnoszonym
wzgledem jego oferty, gdyz postepowanie dotyczy zamowienia o wartosci mniejszej niz
okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp, wiec jest

dopuszczalne jedynie w zakresie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ zgtaszajgcego przystapienie do sprawy sygn. akt KIO
2473/12, gdyz wykazat on interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego, ktéry nie
odrzucit oferty zgtaszajgcego przystapienie z przyczyn podnoszonych przez odwotujgcego
CEW K........... Coverrerrnn, , hatomiast zarzuty tego odwotania dotyczace oferty
odwotujagcego DOMBUD - jako niedopuszczalne - nie podlegaty rozpatrzeniu przez Izbe.
Okolicznosci powyzsze — skutecznosci formalnej wniesienia odwotania w oparciu a art. 180

ust. 2 ustawy Pzp Izba ustalita z urzedu.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia wniesionych odwotan na podstawie art.
189 ust. 2 ustawy Pzp. Kazde z wniesionych odwotan podlegato wytgcznie rozpatrzeniu w

zakresie jakim dotyczyto odrzucenia oferty wykonawcy wnoszacego odwotanie, stosownie do
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wskazan art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Postepowanie dotyczy zamodwienia o warto$ci mniejszej niz okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp. Ztozone odwotania zostaly wniesione
wobec czynnoéci odrzucenia ofert odwotujacych sie wykonawcéw, a wiec sg dopuszczalne
na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze przy danej wartosci
przedmiotu zamdwienia, odwotanie przystuguje wylgcznie wobec czynnosci odrzucenia
oferty odwolujgcego.

Wszystkie inne zarzuty zlozonych odwotan, niz dopuszczone wymienionym

przepisem nie podlegaty rozpatrzeniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji
istotnych  warunkéw zamdéwienia z zatgcznikami, protokotu postepowania, ofert
odwotujacych, oferty wybranej, wezwanh zamawiajgcego z dnia 5 pazdziernika 2012 r. oraz

udzielonych odpowiedzi.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione w pismach

i do protokotu rozprawy.

Izba dopuscita dowody z nastepujacych wnioskowanych dokumentéw, jako
interpretacji na rzecz przedstawianych stanowisk stron:

a) opinii prywatnej podatkowej sporzadzonej w dniu 6 listopada 2012 roku przez
doradce podatkowego A........... Jol - S z ATA Tax Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Katowicach;

b) opinii prywatnej doradcy podatkowego M........... Koo z Kancelarii
Ko i Wspdlnicy Biegli Rewidenci i Konsultanci Podatkowi Spétka z 0.0. z siedzibg w
Warszawie sporzgadzonej w dniu 6 listopada 2012 r;

C) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora lzby Skarbowej w
Katowicach z dnia 9 maja 2008 r. w sprawie: IBP2/443-122/08/ASz;

d) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w todzi
z dnia 23 wrzesnia 2011 r. w sprawie: IPTPP2/443-349/11-2/JS,

e) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w todzi
z dnia 23 stycznia 2012 r. w sprawie: IPTPP3/443-109/11- 4/BJ;

f) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi
z dnia 30 grudnia 2012 r. w sprawie: IPTPP4/443- 17/11-2/ALN;

9) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi
z dnia 30 sierpnia 2011 r. w sprawie: IPTPP2/443-218/11-2/JS;

h) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w t.odzi
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z dnia 11 wrzesnia 2012 r. w sprawie: IPTPP1/443-437/12-4/MG;

i) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Urzad Skarbowy w Olesnicy z dnia
30 marca 2006 r. PP 443/1-23/06;
i) z interpretacji indywidualnej wydanej przez Urzad Skarbowy w Poznaniu z dnia

30 listopada 2011 r.

Interpretacje podatkowe wydawane przez Ministra Finansow, wigzg jedynie w
sprawie indywidualnej, w ktorej sg wydawane. Nie mniej, ksztattujg praktyke stosowania
przepiséw przez podatnikow. Wobec zmian stanu prawnego w zakresie opodatkowania VAT,
Izba uznata za przydatne do oceny zarzutéw ztozonych odwotan, te interpretacje ktére

zostaty wydane od 2011 r.

Izba nie dopuscita dowoddéw zgtaszanych przez zamawiajgcego:

- z dokumentacji innych wczesniejszych postepowan przetargowych na zblizony
przedmiot zamodwienia, gdyz nie miaty one znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy w oparciu o
dokumentacje danego postepowania,

- z wniosku o uzyskanie finansowania projektu, gdyz okolicznosé¢, ze mieszkania
socjalne muszg by¢ wyposazone w kuchenki oraz zlewozmywaki wraz z obudowag meblowg
byta bezsporna.

Odwotania dotyczyly tego samego rodzaju czynnosci zamawiajgcego, tj. odrzucenia
ofert na identycznej podstawie prawnej - art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz w oparciu o
identyczne zarzuty faktyczne stawiane odrzucanym ofertom, tj., ze oferty zostaly odrzucone,
albowiem zawierajg btagd w obliczeniu ceny:

1) oferta odwotujagcego POL-REM poprzez podanie stawki podatku VAT w wysokosci
23% zamiast 8% w odniesieniu do wyposazenia,

2) oferta odwotujacego CEW K.......... Coverrerrnn, poprzez podanie stawki podatku
VAT w wysokosci 23% zamiast 8% w odniesieniu do wyposazenia i przytacza
elektroenergetycznego,

3) oferta odwotujgcego DOMBUD poprzez podanie stawki podatku VAT w wysokosci
23% zamiast 8% w odniesieniu do wyposazenia i przytacza elektroenergetycznego.

Z dowoddéw wynika, ze zamawiajgcy do zakresu dostawy: wyposazenia lokalu w
kuchenki elektryczne, obudowy zlewozmywakow i przytaczy elektroenergetycznych uznat za
wiasciwg stawke opodatkowania VAT w wysokos$ci 8%.

Z powyzszych wzgledéw lzba postanowita przeprowadzi¢ wspdlne postepowanie

dowodowe dla wszystkich tgcznie rozpatrywanych spraw.

Rozpatrujac sprawe w granicach dopuszczonych przepisem art. 180 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp zarzutéw ztozonych odwotan - jak nakazuje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lIzba

ustalita, co nastepuje.
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SIWZ zawiera nastepujace postanowienia.
Postepowanie dotyczy udzielenia zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, o
wartosci ponizej 5000 000,00 EUR na zadanie pn. ,Budowa budynkow mieszkalnych z
lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w Dabrowie Gorniczej.”
Punkt 9.3.2. SIWZ wymagat aby wykonawca ztozyt kosztorys ofertowy wykonany metodg
uproszczong, polegajacg na obliczeniu wartosci kosztorysowej robot objetych przedmiarem
jako sumy iloczynow ilosci jednostek przedmiarowych robét i ich cen jednostkowych bez
podatku od towardw i ustug. (...).
Zgodnie z pkt 23.2. SIWZ cene oferty nalezy poda¢ w nastepujacy sposob:

a) wartosé netto,

b) warto$¢ podatku od towaréw i ustug (VAT) wg obowigzujgcej stawki,

c) wartos¢ brutto.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ — formularz ofertowy pierwotnie wymagat okreslenia ceny oferty w
wartosci netto, wartosci podatku od towarow i ustug (VAT) wg obowigzujacej stawki, wartosci
brutto.

Zatgcznik nr 6 do SIWZ — projekt umowy w § 8 ust. 1 podawat — wartos¢ wynagrodzenia
przystugujacego wykonawcy (...) nie przekroczy nie przekroczy kwoty netto ... plus podatek
VAT... ogétem brutto ...

Przedmiar w czesci dotyczacej "wyposazenia i umeblowania" w rozdziale 1 w pozycji 1
przewiduje dostawe i montaz kuchenki 4 - palnikowej z piekarnikiem (zasilanie kuchenki
elektryczne). W pozycji 2 mowa jest o dostawie i montazu szafki pod zlewozmywak. Zaréwno

ilos¢ szafek jak i kuchenek jest jednakowa i wynosi po 58 sztuk.

W czesci kosztorysu dotyczacej instalacji elektrycznej (rozdziat 6), ktéry stanowi o
.przytaczach kablowych”, zakres rob6t budowlanych przewiduje miedzy innymi uktadanie
kabli elektrycznych jako przytaczy instalacji elektrycznej do budynku, w ilosci po 20 m.b.
kabla YKY 4X120mm2, wykopu w gruncie 2x20 m.b. (o wymiarach 40cmx80 cm) na kazdy

segment budynku oraz utozenia rur AROT ostonowych kabli pod budynkiem w ilosci 20 m.b.

Opis projektu technicznego pkt 4.1. Zasilanie obiektu podaje, ze ,Zgodnie z uzgodnieniem z
projektantem linii kablowej ztgcza kablowe ustawione zostang przy $cianie obok
pomieszczenia technicznego wymiennikownia+rozdzielnia+pomiar wodociggowy). Od

kazdego zlgcza ZK-3a nalezy utozy¢ kabel YKY 4X120mm2 do szafki zasilajgcej ZS.”
Pismami z dnia 12 i 24 pazdziernika 2012 r. oraz z dnia 21.11.2012 r. projektant udzielit
wyjasnien, ze:

- montazu kuchenki elektrycznej, ktéra jest elementem niezbednym do funkcjonowania
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mieszkania winna dokona¢ osoba posiadajgca stosowne uprawnienia,
- odcinek linii od ztgcza kablowego ZK3a do rozdzielni gtébwnej stanowi wewnetrzng linie

zasilajgcy i przynalezy do budynku (rozdziat 6 w przedmiarze — instalacje elektryczne).

Dziatajac w oparciu o art. 38 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy udzielit w dniu 13.09.2012 r.

odpowiedzi na pytania wykonawcéw oraz wyjasnien tresci SIWZ w sposdb jak nizej.

Pytanie 7: ,Dziatajgc w oparciu o art. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (. Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm. ) zwracamy sie z pro$bg o udzielenie
wyjadnien tresci SIWZ na podane nizej pytanie: ,Wyzej wymieniona inwestycja zawiera
zarowno roboty budowlane wewnagtrz budynku jak i prace na zewngtrz. W zwigzku z
powyzszym prosimy o podanie stawki VAT do wyzej wymienionego zamowienia.

Nadmieniamy, ze formularz ofertowy nie obejmuje podziatu na rézne stawki VAT’

Odpowiedz: W zakresie robét budowlanych obejmujgcych budowe budynkéw mieszkalnych
wraz z infrastrukturg wewnetrzng oraz infrastrukturg towarzyszacg temu budownictwu,

nalezy stosowac odrebne stawki podatku VAT, tj. 8% i23%.

Wobec powyzszego Zamawiajacy dokonuje zmiany tresci SIWZ poprzez:

1. zmiane zapisu pkt. 23.2. ppkt. b SIWZ, ktory otrzymuje brzmienie : ,wartos¢ podatku od
towarow i ustug (VAT) wg obowigzujacych stawek.”

2. modyfikacje Formularza ofertowego w czesci dot. stawki podatku VAT- stanowigcego

zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma.

Modyfikujac tre$¢ SIWZ, w trybie art. 38 ust.4 ustawy, w zakresie pytania nr 7 Zamawiajgcy
dokonuje ponadto zmian jak nizej: W zatgczniku nr 6 do SIWZ , Projekt umowy” w § 8 pkt
10, zdanie 2, po stowach :, ..nalezy je rozliczy¢ zgodnie z zasadami okreslonymi w § 8 7,
nalezy dopisa¢ pkt 8.

W postanowieniach wzoru umowy, § 8 ust. 1 zamawiajacy postanowit: wysokos¢
wynagrodzenia przystugujagcego wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z
ofertg i kosztorysem ofertowym nie przekroczy kwoty: netto ..., podatek VAT ... Ogdtem
brutto ...

Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 6 Ustawy Prawo zaméwieh publicznych dokonat

zmiany terminu skfadania ofert na dzien 24 wrzesnia 2012 r.

Zatacznik nr 1 do odpowiedzi na zapytania z dnia 13.09.2012r. do SIWZ — Formularz

ofertowy, wymagat podania:

Nazwy, adresu Wykonawcy/Wykonawcow
Niniejszym sktadam oferte w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie
p.n.: ,Budowa budynkéw mieszkalnych z lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w Dgbrowie

Goérniczej” zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia i projekcie umowy.

1. Oswiadczam, ze zapoznatem sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia i
zawarte w niej wymagania oraz warunki zawarcia umowy przyjmuje bez zastrzezen.

2. Deklaruje, wykonanie zamdwienia za wynagrodzeniem rozliczanym kosztorysem
powykonawczym, ktory nie przekroczyt kwoty:

netto dla rob6t objetych stawkg podatku VAT 8% ....... zt, stownie:.......

netto dla robét objetych stawkg podatku VAT 23% ...... zt, stownie:.......

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona najnizsza cena.

nazwy (firmy), siedziby i adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty:

Numer . .
Lp oferty Nazwa (firma) i adres wykonawcy
Konsorcjum Firm: Podhalanska Grupa Budowlana ,ROBEX-BUD” R..........
1 | oferta nr 1 Poooooail. —Lider 34-713 Skawa, Skawa 52 B P.H.U. P......... S.........
P, —Uczestnik 34-713 Skawa, — cena brutto oferty - 5 958 739,54
zt
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A. P............ i Spétka” Sp. z

2 | ofertanr 2 |0.0. 41-300 Dgbrowa Gornicza, ul. Chopina 14 - cena brutto oferty — 6
817 790,03 zi,

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,POL-REM” Spoétka z 0.0. 42-300

3 | oferta nr3 Myszkéw, ul. Stowackiego 90 — cena brutto oferty — 5 238 130,58 zi
,LCOMPLEX EURO WORLD” Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-
4 | oferta nr4 |Handlowa Mgrinz. K......... C....... 32-310 Klucze, Krzywoptoty, ul.
Paderewskiego 8 — cena brutto oferty — 6 330 146,29 zt
5 Zaktad Remontowo-Budowlany ,S.......... Po....... 7 32-300 Olkusz, ul.
oferta nr 5

Osiecka 3a — cena brutto oferty — 9 915 773,76 zt

Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,Chemobudowa-Krakéw
6 |ofertanr6 |S.A” 30-705 Krakéw, ul. Klimeckiego 24 — cena brutto oferty —
6 875 606,87 zt

Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A. 40-059 Katowice, ul.

7 | ofertanr? Drzymaly 15 — cena brutto oferty — 5 499 521,36 zt

Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego i Ustug Technicznych ,Slask” Sp.
8 |ofertanr8 |z o.0. 40-282 Katowice, ul. Sikorskiego 41 — cena brutto oferty —
6 578 734,92 zt

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MONTERIN" K.......... W............

9 |ofertanr9 40-007 Katowice, ul. Szkolna 7 — cena brutto oferty — 6 314 986,48 zt

Zgodnie z ustalonym wzorem zatgcznika nr 1 do SIWZ, wykonawcy w formularzu oferty
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okreslili odrebnie kwote wynagrodzenia netto; wartos¢ podatku VAT, wartos¢ brutto przy
zastosowaniu odrebnie stawki podatku VAT w wysokosci 8% i 23%. Odwotujgcy DOMBUD
podat wynagrodzenie w jednej kwocie netto i brutto, z zastosowaniem stawek podatku VAT
8% i 23%. Zamawiajacy z tego wzgledu ofercie wykonawcy DOMBUD zarzutéw nie

przedstawit.

Z dokumentoéw oferty - formularza ofertowego oraz kosztorysu - nie musiato wynikac w
zakresie jakich prac wykonawca zastosowat stawke podstawowg VAT, a w jakim

preferencyjna.

Pismami z dnia 5 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy wystgpit do wszystkich wykonawcow w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z Zzgdaniem zlozenia wyjasnien w zakresie zastosowanej
stawki podatku VAT. Wskazanie przyjetych ww. stawek podatku VAT nalezy podeprzec
interpretacjg, ktéra pozwoli na jednoznaczne potwierdzenie prawidtowosci zastosowania

przyjetej stawki podatku VAT.

Od wybranego wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A. P............ i
Spotka” Sp. z 0.0. zamawiajacy zadat wskazania podstawy prawnej, na podstawie ktorej

wykonawca przyjat:

1. stawke podatku VAT w wysokosci 23% (a nie 8%) do robot objetych kosztorysem
ofertowym wyposazenie i umeblowanie,

2. stawke podatku VAT w wysokosci 8% (a nie 23%) do robét ujetych w rozdziale 6 pn.
Przytacze kablowe kosztorysu ofertowego — Instalacje elektryczne.

Wyjasnien jak w tresci niniejszego pisma, nalezy udzieli¢ (...) w terminie do 10.10.2012 r.

Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A. P............. i Spétka” Sp. z 0.0. w odpowiedzi

podato ,wyjasniamy, ze:

Ad 1. W kosztorysie ofertowym Wyposazenie i umeblowanie zastosowano 8 % podatek VAT
Z uwagi, ze kuchenka 4-ro palnikowa z piekarnikiem elektrycznym stata zakwalifikowana jako
urzadzenie techniczne, a dostawe i montaz szafki pod zmywak zakwalifikowano jako
zabudowe.

Ad 2. Przytacze kablowe zawarte w rozdziale 6 kosztorysu ofertowego Instalacje elektryczne
omytkowo zostato zaliczone do instalacji wewnetrznych.

W zwigzku z powyzszym po przeanalizowaniu dokumentow stwierdzamy, ze na dzien
skfadania ofert zastosowanie 8% stawki podatku VAT dla w/wym. zakresu byto w Swietle
obowigzujacych przepisow i ich interpretacji niewtasciwe.”

Zamawiajgcy w ofercie wybranego wykonawcy dokonat poprawy i powiadomit o tym
wykonawce. W odpowiedzi Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A. P............. [

Spotka” Sp. z 0.0. podato. ,Dotyczy; Zawiadomienie o poprawie omyiki polegajacej na
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niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty na podst. art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy PZP oraz wezwanie do
uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP - ,Budowa budynkéw
mieszkalnych z lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w Dabrowie Gérniczej" W odpowiedzi
na pismo z dnia 26.10.2012 r. znak ZP.WIM.271.4.84.2012 oswiadczamy, Zze wyrazamy
zgode na poprawienie omyiki na stronie 84 poz. 33 kosztorysu ofertowego - Droga
dojazdowa, ciagi piesze. Parkingi wraz z uksztaltowaniem terenu - i zmiane w opisie robot
grubosci podsypki z odsiewek z 50 mm na 30 mm, doprowadzajgc do opisu zgodnego z

przedmiarem Zamawiajacego. (...).

Odwotujagcy POL-REM w odpowiedzi na wezwanie Prosze o wskazanie podstawy prawnej,
na podstawie ktorej Wykonawca przyjat:

1 - stawke podatku VAT w wysokosci 23% (a nie 8%) do robot objetych kosztorysem
ofertowym wyposazenie.

2 - stawke podatku VAT w wysokosci 8% (a nie 23%) do robét ujetych w rozdziale 6 pn.
Przytacze kablowe kosztorysu ofertowego - Inst. elektr. wewn.

Wskazanie przyjetych ww. stawek podatku VAT nalezy podeprze¢ interpretacjg, ktéra
pozwoli na jednoznaczne potwierdzenie prawidtowosci zastosowania przyjetej stawki
podatku VAT podat:

Ad. 1 dotyczy wyposazenia. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) zwanej dalej réwniez
ustawg o VAT, opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug podlegajg odptatna dostawa
towardw i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju. Towarami sg rzeczy ruchome, a
kuchnie gazowe i szafki pod zlewozmywak sg towarami na podstawie art. 41 ust. 1 ustawy o
VAT, czynno$¢ ta podlega opodatkowaniu wedtug stawki podatku VAT w wysokosci 23%.
Zgodnie ze stanem prawnym obowigzujgcym od 1 stycznia 2011 r. do dostawy elementow
wyposazenia stanowigcych czesci przynalezne (pomocnicze) lokalu mieszkalnego nalezy
zastosowac podstawowg stawke podatku od towardw i ustug tj. 23%.

Ad. 2 dotyczy przytacza kablowego. Zgodnie z pkt. 4.1 opisu technicznego projektu
dotyczacego instalacji elektrycznych, budynki bedg zasilane linig kablowg wykonang przez
ENION. Kazdy segment bedzie zasilany ze ztgcza kablowego ZK-3a zaprojektowanego i
wykonanego wraz z linig kablowg przez ENION. Wedtug opisu, ztagcza kablowe ZK-3a
ustawione zostang przy scianie budynku. Od kazdego ztgcza ZK-3a zabudowanego przez
ENION przy scianie budynku, nalezy utozy¢ kabel YKY 4x120 mm2 do szafki zasilajgcej
,,ZS", ktéra zaprojektowana zostata wewnatrz budynku w wymiennikowni. Jak wynika z
projektu i uzyskanych wyjasnien od projektanta kabel ze zlgcza kablowego ZK-3a -

ustawionego przy scianie budynku, wprowadzony bedzie przez sciane do wymiennikowni i
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utozony wewnatrz budynku w rurach ostonowych do szafki ,ZS". Tak wiec przylgcze od
ztgcza ZK-3a do szafki ,ZS" nie wychodzi poza obrys budynku. Zgodnie z art. 41 ust. 12 w
zwigzku z art. 146a pkt. 2 ustawy o VAT roboty budowlane i instalacyjne w wyniku ktérych
powstang mieszkania o charakterze socjalnym i komunalnym podlegajg 8% stawce podatku
od towardw i ustug. W oparciu o zmiany wprowadzone przez rozporzadzenie Ministra Finansow z
dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie wykonywania niektorych przepiséw ustawy o podatkach od
towaréw i ustug (Dz. U. Nr 246, poz. 1649) a obowigzujace od 1 stycznia 2011 r., w przedmiotowym
przypadku winna by¢ zastosowana preferencyjna - 8% stawka podatku VAT (zgodnie z § 7 ust. 1
rozporzadzenia). Nalezy zaznaczy¢, ze zdaniem organéw podatkowych z preferencyjnych stawek
podatkowych korzysta wytgcznie budowa i remont budynkéw rozumianych jako obiekty budowlane
wraz z wbudowanymi w bryle budynku instalacjami - co w przedmiotowym przypadku ma miejsce.
Jednoczesnie wyjasniamy, ze z takg interpretacjg nie zgadza sie NSA w wyroku z dnia 27 kwietnia
2012 r. sygn. akt IFSK 978/11 (zatacznik do pisma).

Podobne stanowisko wynika z wczesniejszego wyroku NSA z dnia 20 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt | FSK 499/10 ( zatgcznik do pisma).”

Odwotujagcy CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa Mgr inz. K...........
Coveeer . na wezwanie: ,1. prosze o udzielenie informacji do ktérych robét kosztoryséw
ofertowych wykonawca policzyt podatek VAT w wysokosci 8%, a do ktérych 23%, zgodnie z

kwotami podanymi w formularzu ofertowym (...),

2. ponadto prosze o wskazanie podstawy prawnej, na podstawie ktérej wykonawca przyjat
taka, a nie inng stawke podatku VAT do robdét ujetych w kosztorysach ofertowych:

- wyposazenie i umeblowanie,

- przytacze kablowe, ktére jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym instalacje
elektryczne, udzielit nastepujacej odpowiedzi:

. Zgodnie z kwotami podanymi w Formularzu ofertowym stanowigcym Zatacznik nr 1 do

oferty policzylismy podatek VAT 8 % do nastepujgcych robot (kosztoryséw ofertowych):

a) architektura i konstrukcja

b) indywidualny wezet cieptowniczy co (seg. A)

c) indywidualny wezet cieptowniczy co (seg. B)

d) instalacje wewnetrzne c.o. (seg. A)

e) instalacje wewnetrzne c.o. (seg. B)

f) roboty instalacji elektrycznej (wytaczajac rozdziat 6-przytagcze kablowe)

9) wymiennik seg. A
h) wymiennik seg. B
i) wewnetrzne instalacje sanitarne

- natomiast policzylismy podatek VAT 23 % do nastepujacych robét (kosztorysow
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ofertowych):

a) przytacze do sieci cieptowniczej budynkéw socjalnych,

b) przytacze do sieci cieptowniczej budynkéw socjalnych - pismo PEC,

c) droga dojazdowa, ciagi piesze, parkingi wraz z uksztattowaniem terenu,
d) roboty inst. elektrycznej (rozdziat 6 - przytacze kablowe),

e) oswietlenie zewnetrzne,

f) zewnetrzne instalacje sanitarne,

9) zagospodarowanie terenu wraz z elementami matej architektury,

h) wyposazenie i umeblowanie,

2. Zaliczajac przytacze kablowe, ktére jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym (instalacje
elektryczne) do opodatkowania stawkg 23% VAT kierowalismy sie indywidualng interpretacjq
IPTPP1/443-437/12-4/IMG wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w todzi z dnia
11.09.2012 r., ktéra wskazuje, iz do prac budowlanych wykonywanych poza budynkiem
(studnie, przytacza energetyczne, gazowe, wodociggowe, kanalizacyjne, tarasy, chodniki,
wjazdy do garazy, opaski odwadniajgce wokdét budynku oraz ogrodzenia) nie mozna
stosowac stawki preferencyjnej VAT 8%. Ww. ustugi dotyczace infrastruktury towarzyszacej
sg opodatkowane wg stawki VAT 23 %. (w zatgczeniu interpretacja IPTPP1/443-437/12-
4/MG).

Do robét ujetych w kosztorysie ofertowym ,Wyposazenie i umeblowanie" przyjelismy stawke
podatku w wysokosci 23 % opierajac sie na licznych interpretacjach indywidualnych oraz
informacjach podawanych w Biuletynach Informacyjnych dla Stuzb Ekonomiczno-
Finansowych (w zatgczeniu Poradnik VAT nr 23 (287) z dnia 10.12.2010; Poradnik VAT nr
11 (323) z dnia 10.06.2012), mowigce ze dostawa elementéw wyposazenia niestanowigca
czesci sktadowych lokalu mieszkalnego, do ktorych nalezy zaliczy¢: sprzet AGD, meble
trwale wbudowane w bryte lokalu (np. zabudowa kuchenna), szafy wnekowe, inne szafy i

szafki - podlega opodatkowaniu stawkg podstawowa, tj. 23%.

Odwotujgcy DOMBUD na wezwanie: ,Prosze o udzielenie informacji do ktérych robét
kosztoryséw ofertowych (wykonawca policzyt podatek VAT w wysokosci 8%, a do ktorych

23%, zgodnie z kwotami podanymi w formularzu ofertowym (...),

2. Ponadto prosze o wskazanie podstawy prawnej, na podstawie ktérej wykonawca przyjat
taka, a nie inng stawke podatku VAT do robét ujetych w kosztorysach ofertowych:

- wyposazenie i umeblowanie,

- przytacze kablowe, ktére jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym instalacje
elektryczne, udzielit nastepujacej odpowiedzi:

,ad. |

a) Podatek VAT w wysokosci 8% zostat naliczony do nastepujacych kosztorysow ofertowych:
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Branza budowlana:

Instalacje c.o. - segment A

Instalacje c.o. - segment B

Indywidualny wezet cieptowniczy c.o. - segment A

Indywidualny wezet cieptowniczy c.o. - segment B

Wewnetrzne instalacje sanitarne

Instalacje elektryczne (poz. 1-5, patrz: tabela elementéw scalonych)
Instalacje elektryczne w wymiennikowni: segment A

Instalacje elektryczne w wymiennikowni: segment B

b) Podatek VAT w wysokos$ci 23% zostat naliczony do nastepujacych kosztorysow
ofertowych:

Instalacje elektryczne (poz. 6, patrz: tabela elementéw scalonych),
Zagospodarowanie terenu,

Droga dojazdowa,

Oswietlenie zewnetrzne,

Wyposazenie i umeblowanie,

Zewnetrzne instalacje sanitarne,

Przytacze do sieci cieptowniczej (poz. patrz: tabela elementéw scalonych),
ad. 2.

Na podstawie art. 41 ust 1 w zwigzku z art. 146a pkt. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardéw i ustug (tekst jednolity: Dz. U. 2011 r. Nr 177 poz. 1054, ze zm.)
zastosowalismy stawke 23% podatku VAT do robét ujetych w kosztorysach ofertowych:

a) wyposazenie i umeblowanie,

b) przytacze kablowe, ktore jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym Instalacje
elektryczne.

Zasadag bowiem jest, ze czynno$¢ podlega opodatkowaniu stawkg podstawowa, tj. 23%, jesli
przepis szczegolny nie uprawnia podatnika do zastosowania innej stawki.

ad. a) W przypadku ustug zwigzanych z wyposazeniem i umeblowaniem lokali, obejmujacych
dostawe i montaz kuchenek oraz szafek pod zlewozmywak, zgodnie z art. 41 ust. 1 w
zwigzku z art. 146a pkt. 1 ustawy, zastosowano stawke 23% poniewaz ustugi te sg w istocie
zaopatrywaniem lokalu w elementy wyposazenia, niestanowigce jego elementow
konstrukcyjnych, podnosza jedynie jego uzytecznos¢ i funkcjonalnosé, a tym samym nie
mogag by¢ traktowane jako remont, modernizacja, termomodernizacja, czy tez przebudowa,
co wyklucza mozliwos¢ zastosowania zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy preferencyjnej stawki
VAT w wysokosci 8%.

ad. b) W przypadku przytaczy kablowych zgodnie z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt,
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1, ustawy zastosowano stawke 23%, gdyz roboty te sg robotami zewnetrznymi,
wykonywanymi poza bryta wznoszonego budynku zaliczanego do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym i zgodnie z art. 146 ust. 3 ustawy nalezg do prac
zwigzanych z infrastrukturg towarzyszacg budownictwu mieszkaniowemu, dla ktory
ustawodawca zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy nie przewidziat mozliwosci zastosowania

preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8%.

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego DOMBUD do

dalszych wyjasnien.

W zwigzku ze ztozonymi wyjasnieniami tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (...) na zadanie pn.:,Budowa budynkow
mieszkalnych z lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w Dabrowie Gorniczej" zamawiajgcy
informuje co nastepuje. W ztozonej przez Wasze Przedsiebiorstwo ofercie w postepowaniu
przetargowym jw. w Formularzu ofertowym warto$¢ wynagrodzenia netto wynosi 4 975
195,91 zt, wartos¢ podatku VAT (8%, 23%) 524 325,45 zt, a wartos¢ brutto 5 499 521,36zt
Na stronie 54 oferty w Zestawieniu kosztoryséw Wykonawca podaje: kwote 8% podatku
VAT, ktéra wynosi 330 650,45 zt i kwote 23% podatku VAT wynoszacg 193 675 zt (razem
524 325,45zt). Ztozonym pismem (...) z 12.10.2012 r. w wyjasnieniu tresci ztozonej oferty
Wykonawca precyzuje, do ktérych robot - kosztorysdw ofertowych policzyt VAT w wysokosci
8%, a do ktorych 23%. Zamawiajacy sprawdzajac oferte i stosujgc zasade podang przez
Wykonawce w ww. wyjasnieniu stwierdza, ze warto$¢ netto robét wynosi 4 975 195,91 z,
wartos¢ podatku VAT wynosi 534 389,63 zt (w tym 8% podatek VAT wynosi 325 282,89 z, a
23% podatek VAT 209 106,74 zt), a wartos¢ brutto 5 509 585,54 zt. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy ponownie wzywa do ztozenia wyjasnienia tresci ztozonej oferty, w trybie art. 87
ust.1 ustawy Pzp w zakresie rozbieznosci w wartosci podatku VAT ogotem, wartosci 8%
podatku VAT, wartosci 23% podatku VAT i wartosci brutto miedzy danymi w Formularzu
Ofertowym i Zestawieniu kosztorysow, a wyliczeniem sprawdzajacym te wartosci przez
Zamawiajgcego w oparciu o pismo L dz. RM/165./2012.

Do wezwania zostat dotgczony Arkusz | - Zestawienie kosztorysow - Przedsiebiorstwo
Budowlane ,DOMBUD" S.A. (...)

Budowa wielorodzinnego budynku mieszkalnego z lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w
Dabrowie Godrniczej:

Zamawiajacy przedstawit samodzielnie wykonane wyliczenie sprawdzajgce w oparciu o

wyjasnienia wykonawcy.

1. Podatek VAT w wysokosci 8% zostat naliczony do nastepujacych kosztorysow
ofertowych:
. Branza budowlana - 3 103 127,91 z,
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. Instalacje c.o. - segment A -122 208,67 zt,

. Instalacje c.o. - segment B - 122 155,15 zt,

. Indywidualny wezet cieptowniczy c.o. - segment A - 41 097,92 zt,

. Indywidualny wezet cieptowniczy c.o. - segment B - 42 031,73 zt,

. Wewnetrzne instalacje sanitarne - 295 380,63 zt,

. Instalacje elektryczne (po. 1-5, patrz: tabela elementéw scalonych) - 328 774,43 i,
. Instalacje elektryczne w wymiennikowni: segment A - 5 629,87 zt,

. Instalacje elektryczne w wymiennikowni: segment B - 5 629,87 zt,

Razem wartos¢ netto: 4 066 036, 18 zt, podatek VAT 8%: 325 282,89 zi.

2. Podatek VAT w wysokosci 23% zostat naliczony do nastepujacych kosztorysow
ofertowych:

. Instalacje elektryczne (poz. 6, patrz: tabela elementéw scalonych) - 8 917,60 zt,
. Zagospodarowanie terenu - 47 650,59 z,

. Droga dojazdowa - 267 750,85 zi,

. Oswietlenie zewnetrzne - 62 878,42 zi,

. Wyposazenie i umeblowanie - 58 176,90 zi,

. Zewnetrzne instalacje sanitarne - 252 579,92 i,

. Przytacze do sieci cieptowniczej (poz. patrz: tabela elementéw scalonych) -

84 043,03 z,

. Przytacze do sieci cieptowniczej (poz. patrz: tabela elementéw scalonych) -

127 162,42 zi,

Razem wartos$¢ netto : 909 159,73 zt, podatek VAT 23% : 209 106,74 zt.

Ogotem wartos¢ netto : 4 975 195,91 zt Podatek VAT (8% i 23%) : 534 389,63 zt. Ogdtem
wartosé brutto : 5 509 585,54 zt.”

W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy DOMBUD pismem z dnia 23.10.2012 r. oswiadczyt
co nastepuje: ,Na stronie 54 naszej oferty w Zestawieniu kosztoryséw przy sumowaniu i
mnozeniu odpowiednich wartosci, na skutek przypadkowego przesuniecia w kolumnach,
omytkowo zostata wpisana jako warto$¢ podatku VAT 8 % kwota 330 650,45 zt, zamiast, jak
stusznie zauwaza Zamawiajacy, kwoty 325 282,89 zI, natomiast jako wartos¢ podatku VAT

23 % omytkowo zostata wpisana kwota 193 675 zt, zamiast kwoty 209 106,74 zt.

Wskazane przez Zamawiajgcego rozbieznosci miedzy danymi w formularzu ofertowym i
zestawieniu kosztoryséw, a wyliczeniem sprawdzajagcym sg zatem konsekwencjg
rachunkowg ww. omyiki w tabelach obliczeniowych (przesuniecie w kolumnach). O
oczywistosci ww. omyiki Swiadczy fakt, ze Zamawiajacy wskazat prawidiowg wartosé
podatku VAT (8,23 %), ktéra winna znalez¢ sie w naszej ofercie.”

Zamawiajgcy nie odrzucit oferty DOMBUD z powyzszej przyczyny.
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Pismem z dnia 5 listopada 2012 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A. P............. i Spotka” Sp. z 0. 0. z siedzibg w

Dabrowie Gorniczej.

Pozostate 7 ofert, {j:

1. Konsorcjum Firm : Podhalanska Grupa Budowlana ,ROBEX-BUD” R......... P.........
—Lider, 34-713 Skawa, Skawa 52 B P.H.U. P........... S Po........ —Uczestnik
34-713 Skawa,

2. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,POL-REM” Spétka z 0.0. 42-300 Myszkdw,
,LCOMPLEX EURO WORLD” Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa
Mgrinz. K.......... Cooo. , 32-310 Klucze,

3. Zakfad Remontowo-Budowlany ,S............ P ” 32-300 Olkusz,
Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A. 40-059 Katowice,

Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdélnego i Ustug Technicznych ,Slask” Sp. z o.0. 40-
282 Katowice,

6. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MONTERIN" K........... W....... 40-007 Katowice,

- zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zwiera btedy w obliczeniu ceny, z nastepujgcym
uzasadnieniem:

Wykonawca (odwotujgcy A, POL-REM). jw. do robot ujetych w kosztorysie ofertowym pn.:
~Wyposazenie”, zastosowat nieprawidiowg stawke podatku VAT, tj. 23% zamiast 8%.
Wykonawca (odwotujacy B, CEW K.......... Coverre. ) do robot ujetych w kosztorysie
ofertowym pn.: ,wyposazenie, umeblowanie i do przylacza kablowego” zastosowat
nieprawidiowg stawke podatku VAT, tj. 23% zamiast 8%.,

Wykonawca (odwotujgcy C, DOMBUD) do robét ujetych w kosztorysie ofertowym pn.:
~Wyposazenie, umeblowanie i do przytacza kablowego” zastosowat nieprawidtowg stawke
podatku VAT, tj. 23% zamiast 8%.

Zamawiajgcy w celu zweryfikowania zasadnosci zastosowanych stawek podatku VAT zwrécit
sie do wykonawcy, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o zlozenie wyjasnien pozwalajgcych na
jednoznaczne potwierdzenia prawidtowos$ci zastosowania przyjetej stawki podatku VAT.
Dokonujac oceny przediozonych wyjasnien zamawiajgcy uznat, ze ich tre$¢ nie potwierdza
zasadnosci zastosowania przyjetej stawki podatku VAT.

Zle przyjeta przez wykonawce stawka podatku VAT nie moze zastaé zakwalifikowana jako
omytka podlegajgca poprawie, gdyz byta wynikiem swiadomego dziatania wykonawcy.
Wobec powyzszego, zgodnie z uchwatami Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r.

(sygn. akt: lll CZP 52/11 oraz lll CZP 53/11, jak réwniez uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej
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sygn. akt KIO/KD 54/12 ,okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowe;j
stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest
ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 98 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, jedn. tekst Dz. U. 2010 r.

Nr 113, poz. 759 ze zm.) oferta podlega odrzuceniu.

Wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,,Chemobudowa-Krakéw S.A.”

30-705 Krakéw zamawiajacy wykluczyt z postepowania.

W postepowaniu nadal uczestniczg wykonawcy, ktérych ceny ofert przedstawiajg sie

nastepujaco:
1. Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD - cena brutto oferty - 5 499 521,36 zi,
2. CEW Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa Mgr inz. K......... Coenn. -

cena brutto oferty — 6 330 146,29 zt

3. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POL-REM Spétka z o0.0. - cena brutto oferty -
5238 130,58 zt

4. Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane A. P............ i Spétka Sp. z 0.0. - cena brutto
oferty - 6 817 790,03 zt.

Pozostali wykonawcy, ktorych oferty zostaty odrzucone nie wniesli Srodkéw zaskarzenia.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie, do protokotu rozprawy - zaprzeczyt
zarzutom naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry to przepis stanowi, iz zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera bledy w obliczaniu ceny i wnosit o oddalenie odwotan.
Odnoszac sie do kwestii merytorycznych zarzutéw wniesionych odwotan, w szczegélnosci co
do przyjetych przez niego za wtadciwe podstaw zastosowania opodatkowania w wysokosci
8% w odniesieniu do pozycji kosztorysowe;j:

1. ,wyposazenie i umeblowanie”

2. do ,przylacza kablowego”, ktére jest rozdziatem 6 w kosztorysie ofertowym roboty
instalacyjne elektryczne.

- podat, co nastepuije.

Przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr
75, poz. 690 ze zm.) w § 92 ust. 2 przewiduja, ze kuchnia w lokalu powinna by¢
wyposazona, miedzy innymi w trzon kuchenny i zlewozmywak. Z kolei rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 29 lipca 2009 r. w sprawie finansowego wsparcia na tworzenie
lokali socjalnych (...) (Dz. U. Nr 120, poz. 1001 ze zm.) przewiduje zakres i tryb
finansowania tworzenia lokali socjalnych. W ocenie zamawiajacego zakres koniecznego

wyposazenia lokali socjalnych determinuje tez, iz do wyposazenia w kuchenki elektryczne i
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obudowy zlewozmywakow zasadne bylo przyjecie stawki podatku VAT 8%. Swoje
stanowisko zamawiajacy popart pismami projektanta z dnia 24, 21 pazdziernika 2012 r., ze
W przedmiotowych budynkach zaprojektowano wyposazenie zgodne z § 9 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 29 lipca 2009 r. w sprawie finansowego wsparcia na tworzenie
lokali socjalnych (...), tj. miedzy innymi:

a) zlewozmywak,

b) czteropalnikowg kuchenke gazowag Ilub na inne paliwo lub réwnowazna uzytkowo
kuchenke elektryczna,

- sg to elementy niezbedne do funkcjonowania mieszkania.

W odniesieniu do przytacza elektroenergetycznego zamawiajgcy powotat sie na
odpowiedzi projektanta Pracowni Projektowej Architekt mgr inz. H P........... -H.o..... z
dnia 12 pazdziernika 2012 r., ,ze rozpatrywany odcinek linii od ztacza kablowego ZK3a do
rozdzielni gtéwnej stanowi wewnetrzng linie zasilajacg i przynalezy do budynku. Jest to

rozdziat 6 w przedmiarze i kosztorysie inwestorskim instalacje elektryczne.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazali legitymacje do wniesienia odwotah w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, posiadajg bowiem interes w uzyskaniu zaméwienia. Wobec wniesienia odwotan
przez trzech wykonawcédw na czynnosci odrzucenia ich ofert - wynik postepowania pozostaje
nieustalony, zatem istnieje mozliwo$¢ wyboru oferty ktéregos z odwotujgcych jako najtanszej
sposrod ofert ztozonych w postepowaniu, w oparciu o kryterium najnizszej ceny - w sytuacji
gdyby znalazty potwierdzenie zarzuty, Zze czynnosci zamawiajgcego - odrzucenia danej

oferty zostatly podjete z naruszeniem prawa.

Przedmiotem sporu pomiedzy odwotujgcymi a zamawiajgcym jest czynnosé
polegajgca na odrzuceniu ztozonych ofert z uwagi na zastosowanie przez wymienionych
wykonawcow nieprawidtowej, zdaniem zamawiajacego, stawki 23% podatku od towardw i
ustug (VAT), w odniesieniu do czynnosci opodatkowanych, objetych w przekonaniu
zamawiajgcego — 8% stawkag podatku VAT.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego POL-REM, Zze podane uzasadnienie
faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia ofert pozostawato niepetne i niewystarczajgce w
swietle wymagan art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy powotat sie bowiem jedynie
na postawe z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pomijajac jednoczesnie jakakolwiek ocene
faktyczng i prawng w oparciu o przepisy ustawy o podatku od towarow i ustug. Zamawiajacy
w uzasadnieniu prawnym odrzucenia ofert nie wyjasnit przyczyn dla ktérych zasadne jest
przyjecie stawki 8% a jedynie arbitralnie przyjat, ze wykonawcy wadliwie ustalili cene z
naliczeniem podatku w stawce 23%. Swoje stanowisko w tej kwestii przedstawit dopiero do
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protokotu rozprawy.

Przypomnie¢ nalezato, ze zamawiajgcy winien jest prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady jawnosci i przejrzystosci, co oznacza ze zobowigzany jest do
przestania wykonawcom wyczerpujgcego uzasadnienia zawierajgcego podstawe prawng i
faktyczng odrzucenia oferty. Nie ulega watpliwosci, ze z zasady jawno$ci postepowania (art.
8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych) wywie$¢ mozna obowigzek zamawiajgcego
polegajacy na upublicznieniu, ktérg oferte uznano za odrzucong i z jakich przyczyn, w celu
umozliwienia uczestnikom postepowania ustalenia, czy faktycznie prawidtowo zmawiajgcy

uznat, ze oferta wykonawcy podlega takiemu odrzuceniu.

Zasada jawnosci oraz zasada przejrzystosci postepowania majg stuzyc
wprowadzeniu jasnych, klarownych regut, dzieki ktérym wykonawcy bedg mieli mozliwosc¢
zweryfikowania oraz skontrolowania czynnosci zamawiajgcego podejmowanych przez niego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nagannym i niedopuszczalnym,

jest wiec precyzowanie podstawy odrzucenia ofert dopiero na etapie rozprawy.

Przechodzgc do merytorycznego rozpatrzenia zarzutow odwotania, Izba miata na
uwadze, ze opisany przedmiot zaméwienia obejmuje ,wykonanie robot budowlanych p.n.:
,Budowa budynkéw mieszkalnych z lokalami socjalnymi przy ul. Kasprzaka w Dabrowie
Goérniczej", w szczegodlnosci:

»1. Budynek mieszkalny z lokalami socjalnymi sktadajacy sie z dwdch segmentow
potagczonych na pietrach galeriami. Jest to budynek niepodpiwniczony, 3 kondygnacyjny z
dwoma indywidualnymi oraz jedng wspodlng klatkg schodowa, dla ktérego opracowano
przedmiary robot w nastepujacych zakresach:

1.1.  architektura konstrukcja,

1.2.  instalacje wodno-kanalizacyjne,

1.3. instalacje elektryczne - w tym rozdziat 6 przytacze,

1.4. instalacje elektryczne wymiennikowni - segment A,

1.5. instalacje elektryczne wymiennikowni - segment B,

1.6.  indywidualny wezet cieptowniczy - segment A,

1.7.  indywidualny wezet cieptowniczy - segment B,

1.8. instalacja co segment A,

1.9. instalacja co segment B,

1.10. wyposazenie iumeblowanie. (39200000-4 wyposazenie domowe),

2.1.  Zagospodarowanie terenu wraz z elementami matej architektury,

2.2.  Przylgcze do sieci cieptowniczej,

2.3.  Siecii przytacza wodno-kanalizacyjne,

2.4. Droga dojazdowa, ciggi piesze wraz z uksztattowaniem terenu,

2.5. Oswietlenie uliczne.
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Caty zakres robét do realizacji zawiera dokumentacja projektowa stanowigca zat. nr 7
do SIWZ.

Przedmiar robdt sporzgdzony przez zamawiajgcego, w czesci dotyczacej
"wyposazenia i umeblowania" w rozdziale 1 w pozycji 1 przewiduje dostawe i montaz
kuchenki 4 - palnikowej z piekarnikiem (zasilanie kuchenki elektryczne). W pozycji 2 mowa
jest o dostawie i montazu szafki pod zlewozmywak. Zaréwno ilos¢ szafek jak i kuchenek jest
jednakowa i wynosi po 58 sztuk.

Z kolei w czesci kosztorysu dotyczacej instalacji elektrycznej (rozdziat 6), ktory
stanowi o ,przytaczach kablowych”, zakres robét budowlanych przewiduje miedzy innymi
uktadanie kabli elektrycznych jako ,przytacze kablowe” energetyczne do budynku. W tym,
miedzy innymi reczne kopanie rowéw dla kabli o gtebokosci do 0,8 m i szerokosci 0,4 m w
gruncie kategorii IV w ilosci 40 m.b.; utozenie rur ostonowych AROT 110 mm, w ilosci 20
m.b.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
dotyczg rozpatrywane odwotania, stawka podatku od towaréw i ustug zostata wprost
okreslona przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ jako wigzaca dla wykonawcéw w
wysokosci 23% oraz 8% podatku VAT poprzez wskazanie, ze w odniesieniu do roboét
budowlanych obejmujgcych budowe budynkéw mieszkalnych wraz z infrastrukturg
wewnetrzng oraz infrastrukturg towarzyszaca temu budownictwu nalezy stosowaé odrebne
stawki podatku VAT, tj. 8% i 23%. (wyjasnienia do SIWZ z 13 wrzesnia 2012 r.: ,W zakresie
robét budowlanych obejmujacych budowe budynkéw mieszkalnych wraz z infrastrukturg
wewnetrzng oraz infrastrukturg towarzyszacg temu budownictwu, nalezy stosowac odrebne
stawki podatku VAT, tj. 8% i23%”").

W SIWZ zamawiajacy nie okreslit jednak zakresu robét, w odniesieniu do ktérego
wykonawca bedzie zobowigzany zastosowa¢ stawke podstawowg tego podatku, a w
odniesieniu do jakiego zakresu bedzie uprawniony stosowac - 8% stawke podatku VAT. W
szczegolnosci takiego precyzyjnego okreslenia nie spetniajg udzielone wyjasnienia, ze w
zakresie robot budowlanych obejmujacych budowe budynkéw mieszkalnych wraz z
infrastrukturg wewnetrzng oraz infrastrukturg towarzyszaca temu budownictwu, nalezy
stosowa¢ odrebne stawki podatku VAT, tj. 8% oraz 23%. Zamawiajacy uksztattowat
postanowienia SIWZ w tym zakresie poprzez zmiane zapisu pkt. 23.2. ppkt. b SIWZ, ktéry
otrzymat brzmienie: ,warto$¢ podatku od towardw i ustug (VAT) wg obowigzujacych stawek.”

Izba nie uwzglednita stanowiska zamawiajgcego, ze z uwagi na narzucony
przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 29 lipca 2009 r. w sprawie
finansowego wsparcia na tworzenie lokali socjalnych (...) wchodzacych w sktad zasobu
mieszkaniowego gminy (Dz. U. Nr 120, poz. 1001 ze zm.), zakres wyposazenia lokalu
socjalnego w kuchenki elektryczne oraz zlewozmywaki wraz z obudowg meblowg - stanowig
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dostawe, korzystajacg z preferencyjnej stawki opodatkowania VAT 8%, tak jak catosc
budynku. Konieczny zakres wyposazenia lokalu mieszkalnego nie przesgdza bowiem o
uzasadnieniu stosowania oznaczonych stawek podatku VAT.

Decydujgce znaczenie, tak w odniesieniu do poprawnego sposobu opodatkowania
dostawy zaréwno wyposazenia, jak i przytaczy elektroenergetycznych do budynku majag
odnosne postanowienia ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.
U. z 2011, Nr 177, poz. 535), dalej takze zwang ustawa o VAT oraz przepisow
wykonawczych do tej ustawy, ktére stanowia.

Przepis art. 41 ustawy o VAT (Dziat VIII - wysoko$¢ opodatkowania, w Rozdziat 1-
stawki), stanowi ze:

1. Stawka podatku wynosi 22% (zgodnie z art. 146a ustawy o VAT, w okresie od
dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka
podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%), z
zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

2. Dla towarow i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka
podatku wynosi 7% (zgodnie z art. 146a ustawy o VAT, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r.
do dnia 31 grudnia 2013 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka podatku, o ktérej mowa w art.
41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatagcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%), z
zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1 (...).

Ust. 12. Stawke podatku, o ktorej mowa w ust. 2, stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czeséci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

Ust. 12a. Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym
rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wylgczeniem lokali
uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex 1264 - wytacznie budynki instytucji
ochrony zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarska,
zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

Ust. 12b. Do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym
okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie:

1) budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa
przekracza 300 m2;

2) lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2.

Ust. 13. Towary i ustugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5,
niewymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej

podlegaja opodatkowaniu stawkg w wysokosci 22% (obecnie 23%), z wyjatkiem tych, dla
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ktérych w ustawie lub przepisach wykonawczych okreslono inng stawke.

Natomiast zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 4 kwietnia
2011 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. Nr 73, poz. 392 ze zm.) obowigzujgcego od dnia 6 kwietnia 2011 r., stawke podatku VAT
wymieniong w art. 41 ust. 1 ustawy o VAT obniza sie do wysokosci 8% dla:

1. towarow i ustug wymienionych w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia;

2. robét konserwacyjnych dotyczacych budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym;

3. robét konserwacyjnych dotyczacych:

a. obiektow budownictwa mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt 12
ustawy, lub ich czesci, z wylgczeniem lokali uzytkowych,

b. lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12

- w zakresie w jakim wymienione roboty nie sg objete tg stawka na podstawie
pkt 2.

W Swietle obowigzujacych przepisdw prawa nalezy stwierdzi¢, ze stawka podatku
VAT w wysokosci 8% w kontekscie przedmiotowego postepowania dotyczy:

- dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym, o ktérym mowa w art. 41 ust. 12ai 12b ustawy o VAT.

Z kolei przepis art. 146 ust. 3 ustawy o VAT, zawiera definicje legalng pojecia
.infrastruktura towarzyszaca."

Przy tym zasadg jest, ze czynnos$¢ podlega opodatkowaniu stawkg podstawowa, .

23%, jesli przepis szczegolny nie uprawnia podatnika do zastosowania innej stawki.

W  przypadku ustug zwigzanych z wyposazeniem i umeblowaniem lokali,
obejmujgcych dostawe i montaz kuchenek oraz szafek pod zlewozmywak, zgodnie z art. 41
ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt. 1 ustawy o VAT, nalezy zastosowac stawke 23% podatku,
poniewaz ustugi te sg w istocie zaopatrywaniem lokalu w elementy wyposazenia,
niestanowiace jego elementéw konstrukcyjnych, podnosza jedynie jego uzytecznosc i
funkcjonalnosé, a tym samym nie mogg by¢ traktowane jako remont, modernizacja,
termomodernizacja, czy tez przebudowa - co wyklucza mozliwos¢ zastosowania zgodnie z
art. 41 ust. 12 ustawy preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8%. Do ,wyposazenia i
umeblowania — powinna zosta¢ przyjeta stawka podatku VAT - 23%. Podstawa prawna
zastosowanej stawki podatku VAT to art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardéw i ustug. Dostawa i montaz wyposazenia w postaci kuchenek elektrycznych
(PKWIU 27.51.28.0 ) oraz szafek pod zlewozmywaki (PKWiU 31.02.10.0) podlegajg
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opodatkowaniu podatkiem od towardéw i ustug wg stawki podstawowej w wysokosci 23%,
gdyz brak w obowigzujgcych przepisach w zakresie podatku od towardéw ustug podstawy

prawnej do stosowania w tym przypadku obnizonej stawki podatku.

W $lad za interpretacjami indywidualnymi Ministerstwa Finanséw z 22 grudnia 2011r.,
nr PT8/033/45/WCX/11/PT-1413 oraz z 23 grudnia 2011 r., nr PT8/033/46/WCX/11/PT-1417
i nr PT8/033/47/WCX/11/PT- 1418) oraz odpowiedzi Ministra Finansow z dnia 18 sierpnia
2011 r. na interpelacje poselskg nr 23652 w odniesieniu do ustugi tzw. ,trwatej zabudowy
meblowej w obiektach budownictwa mieszkaniowego objetego spotecznym programem
mieszkaniowym” Izba uznata, ze elementy wyposazenia lokalu w sprzet AGD — jakim jest
kuchenka elektryczna i oraz elementy umeblowania - nie moga korzysta¢ z preferencyjnej
stawki podatku VAT.

W przypadku gdy przedmiotem dostawy bedzie lokal mieszkalny (spetniajacy definicje
ustawowa budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym), ktory zostat
wykonczony pod klucz - obnizona 8% stawka ma zastosowanie w odniesieniu do elementow
wyposazenia spetniajgcych definicje czesci skladowych lokalu mieszkalnego w rozumieniu
przepiséw art. 47 Kodeksu cywilnego (kafelki, glazura i terakota, ,bialy montaz”, armatura,
oswietlenie trwale zwigzane z lokalem oraz podtogi). Sg to bowiem te czesci, ktdrych
odtaczenie spowoduje uszkodzenie lub istotng zmiane catosci lokalu, badz tez uszkodzenia
lub zmiane elementu odtaczonego (jego bezuzytecznos¢). Dostawa natomiast elementow
wyposazenia niestanowigca czesci skladowych lokalu mieszkalnego, do ktérych nalezy
zaliczyC: sprzet AGD (w tym kuchenki elektryczne), meble trwale wbudowane w bryte lokalu
(itp. zabudowy kuchenne), szafy wnekowe, inne szafy i szafki - podlega opodatkowaniu
stawkag podstawowa, tj. 23%. Bez znaczenia dla powyzszej oceny pozostawaty argumenty
zamawiajgcego, ze kuchnie elektryczne podtagczone zostajg do przystosowanej instalacji 380
V przez osoby majace wiedze fachowg w tym zakresie. Fakt, ze obudowa meblowa
zlewozmywaka stuzy jednoczesnie jego oparciu — nie przesgdza o tym, iz staje sie ona
urzadzeniem technicznym budynku, nie wptywa tez w Zzaden sposob na wysokosc
stosowanej stawki podatku VAT.

Takze dalsze przedtozone interpretacje potwierdzajg prawidtowos$¢ zastosowania
stawki podstawowej podatku VAT do zabudowy meblowej oraz wyposazenia w sprzet AGD
lokali mieszkalnych. Organy podatkowe w aktualnie wydawanych interpretacjach
indywidualnych zasadniczo zgodnie przyjmujg, iz obnizona 8% stawka VAT nie ma
zastosowania do montazu zabudowy wnekowej oraz mebli kuchennych - przykfadowo: w
interpretacji indywidualnej z dnia 13 lutego 2012 r., IPTPP1/443-1024/11-2/MH, Dyrektor
Izby Skarbowej w todzi wskazat, iz ,do wykonywanych przez wnioskodawczynie czynno$ci

zabudowy wnekowych, w obiektach zaliczanych do budownictwa objetego spotecznym
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programem mieszkaniowym, poczawszy od dnia 1 stycznia 2011 r., nalezy stosowac stawke
23% podatku od towaréw ustug, bowiem czynno$ci tych nie mozna uzna¢ za wymienione w
art. 41 ust. 12 u.p.t.u., jak réwniez za roboty, o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt 2'i 3 r.u.p.t.u.
W ocenie tutejszego organu wykonywane przez wnioskodawczynie ww. czynnosci nie
stanowig czynnosci wymienionych w art. 41 ust.12 u.p.t.u., gdyz w istocie czynnosci te sg
jedynie zaopatrywaniem np. lokalu mieszkalnego w elementy wyposazenia, niestanowigce
jego elementéw konstrukcyjnych. Zabudowy wnekowe sg w istocie tylko zabudowg meblowa,
nie moga by¢ wiec uznane za instalacje lub urzadzenia techniczne budynku. W interpretac;ji
Indywidualnej sygnatura: ILPPI/443-1161/ll-2/AWa Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu
potwierdzit, iz: ,zastosowanie obnizonej (8%) stawki VAT do $wiadczonych ustug
polegajacych na montazu trwatej zabudowy kuchennej wraz z blatem i urzgdzeniami do
zabudowy, tj. ptyt grzewczych i piekarnikow, zmywarek, lodéwek oraz na montazu
elementéw saun i wszelkich elementéw zwigzanych z ich funkcjonowaniem jest
nieprawidiowe. Roéwniez orzecznictwo sgadow administracyjnych potwierdza koniecznosé
opodatkowania ustug polegajacych na montazu trwatej zabudowy wnekowej i mebili
kuchennych wedtug podstawowej 23% stawki VAT - przykladowo w wyroku z dnia 8 grudnia
2011 r., | SA/OI 674/11, WSA w Olsztynie wskazat, iz ,analiza powotanych wyzej przepisow
§ 37, obowigzujgcego do dnia 31 grudnia 2010 r. rozporzadzenia z dnia 24 grudnia 2009 r.
oraz § 7 ust. 1 rozporzadzenia z 22 grudnia 2010 r. a takze § 7 ust. 1 obecnie
obowigzujacego rozporzadzenia z dnia 4 kwietnia 2011 r. prowadzi do wniosku, iz zakres
stosowania obnizonej stawki podatku ulegt znacznemu zawezeniu. Z listy ustug objetych
preferencyjng stawkag usunieto bowiem roboty budowlano-montazowe dotyczace obiektow
budownictwa mieszkaniowego. W konsekwencji czynnosci wykonywane przez strone
polegajace na montazu statej zabudowy wnekowej i kuchennej z zakupionych ptyt
meblowych, blatéw, luster i elementéw metalowych docietych na konkretny wymiar trwale
montowane w budynku mieszkalnym, ktére podlegaty obnizonej stawce podatku VAT do 31
grudnia 2010 r., podlegajg poczawszy od 1 stycznia 2011 r. opodatkowaniu stawkg 23%".
,Podsumowujgc, czynnosci polegajace na montazu trwatej zabudowy wnekowej i mebili
kuchennych powinny by¢ traktowane jako jedno sSwiadczenie (poszczegdlne elementy
czastkowe nie stanowig - dla celéw VAT - odrebnych, samodzielnych swiadczen). Do dnia 31
grudnia 2010 r. montaz trwatej zabudowy wnekowej i mebli kuchennych mégt korzystaé z
preferencyjnej 8% stawki podatku VAT, jezeli dotyczyt m.in. budynkéw mieszkalnych statego
zamieszkania sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11
lub ich czesci (z wytaczeniem lokali uzytkowych). Od dnia 1 stycznia 2011 r. do tego typu

ustug zastosowanie ma podstawowa 23% stawka VAT.”

Z powyzszych wzgledéw Izba uznata, ze do dostawy kuchenek elektrycznych oraz
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obudowy zlewozmywakow, wszyscy odwotujacy zastosowali prawidtowe stawki podatku VAT
w wysoko$ci 23%, a zamawiajacy bezpodstawnie z naruszeniem art. 89 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp dokonat odrzucenia ofert odwotujacych z wymienionej przyczyny — jako zawierajgcych
btad w obliczeniu ceny z uwagi na nieprawidtowg stawke podatku VAT dla oznaczonych

pozycji kosztorysowych — wyposazenie i umeblowanie. (39200000-4 wyposazenie domowe).

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutéw stawianym ofertom odwotujagcych CEW inz.
Koo Corrrrl oraz DOMBUD S.A. - Ze wykonawcy stosujac 23% VAT w odniesieniu
do kablowych przytaczy elektroenergetycznych, bedacych rozdziatem 6 w kosztorysach
ofertowych ,Roboty instalacyjne elektryczne” — popetnili btad w obliczeniu ceny, albowiem do
tego przedmiotu opodatkowania wtasciwa jest stawka 8% podatku VAT, uwzgledniajac przy
tym stanowiska odwotan dotyczace kwestionowanych czynnosci zamawiajacego, lzba

odniosta sie do nich w nastepujacy sposob.

Zamawiajacy udzielajac wyjasnien do SIWZ, iz ,w zakresie robo6t budowlanych
obejmujgcych budowe budynkéw mieszkalnych wraz z infrastrukturg wewnetrzng oraz
infrastrukturg towarzyszacg temu budownictwu, nalezy stosowac¢ odrebne stawki podatku
VAT, tj. 8% i 23%”, wyraznie dat do zrozumienia wykonawcom, ze oczekuje zastosowania
do infrastruktury towarzyszacej wtasciwej stawki podatku VAT, tj. 23%.

Przepis art. 146 ust. 3 ustawy o VAT, zawiera definicje legalng pojecia ,infrastruktura
towarzyszgca", zgodnie z ktérym przez infrastrukture towarzyszacgq budownictwa
mieszkaniowego, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2 lit. a, rozumie sie:

1) sieci rozprowadzajgce, wraz z urzadzeniami, obiektami i przytagczami do
budynkéw mieszkalnych,

2) urzadzanie i zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadan
budownictwa mieszkaniowego, w szczegdlnosci drogi, dojscia, dojazdy, zieleh i matg
architekture,

3) urzadzenia i ujecia wody, stacje uzdatniania wody, oczyszczalnie sciekow,
kottownie oraz sieci wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, gazowe i
telekomunikacyjne

- jezeli sg one zwigzane z obiektami budownictwa mieszkaniowego.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Ministra Finansow: ,Przepis ten nie
zostat uchylony, jedynie skonczyt sie (z dniem 31 grudnia 2007 r.) przewidziany w tym
przepisie okres stosowania na jego podstawie obnizonej stawki podatku.(...). Przejsciowos¢
powyzszego przepisu polega na tym, ze ustata przewidziana w nim mozliwos¢ stosowania
na czas okreslony obnizonej do 7% stawki podatku dla tego rodzaju robo6t.” Powyzsze

potwierdza tres¢ wyroku NSA sygn. akt | FSK 368/10 z dnia 8 marca 2011 r.
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Od dnia 1 stycznia 2011 r. preferencyjng 8% stawke podatku stosuje sie tylko w
odniesieniu do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
zwigzanych wytacznie z budownictwem mieszkaniowym objetym programem spotecznego
budownictwa mieszkaniowego oraz robdét konserwacyjnych, dotyczacych obiektow
wskazanych w § 7 ust. 1 pkt 2 i 3 powolanego wyzej rozporzadzenia. Tym samym, obecnie
obowigzujace przepisy nie przewidujg obnizenia stawki podatku dla dostawy infrastruktury

towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu.

Preferencyjne zasady opodatkowania podatkiem VAT zostaty utrzymane w ustawie w
jej obecnym brzmieniu jedynie w odniesieniu do robo6t budowlano-montazowych oraz
remontéw i robot konserwacyjnych zwigzanych z budownictwem mieszkaniowym. Natomiast
budowa infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu ze stawki 8% podatku

VAT nie korzysta.

W odniesieniu do roboét ujetych w kosztorysie ofertowym ,branza elektryczna”, rozdziat 6
- przylacze kablowe, nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ustawy o VAT nie definiujg pojecia
budowy, modernizacji, przebudowy, remontu obiektu budowlanego (lub jego czesci), cho¢
ustalenie znaczenia wymienionych poje¢ decyduje o prawie lub jego braku do
preferencyjnego opodatkowania. Skoro wiec w ramach prawa podatkowego brakuje
regulacji, ktére wyjasniatyby znaczenie uzytych poje¢, positkowo nalezy postuzyé sie
definicjami wynikajacymi z odrebnych ustaw tj. pojeciami zdefiniowanymi przez ustawe z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity z 2010 r. Dz. U Nr 243 poz. 1623 z
pozniejszymi zmianami) nadajgc im tym samym jednolite znaczenie w ramach systemu
prawa. Ustawa o podatku od towaréw i ustug okresla natomiast w art. 146 ust. 3 pkt 1 zakres
pojecia infrastruktury towarzyszacej, w ten sposob, iz przez infrastrukture towarzyszaca
budownictwu mieszkaniowemu, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 2 lit. a, rozumie sie, miedzy
innymi:
1) sieci rozprowadzajgce, wraz z urzadzeniami, obiektami i przytgczami do budynkow

mieszkalnych.

Z art. 3 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane wynika, ze obiekt
budowlany to budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi. Budynek natomiast,
to taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za

pomocg przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach.

Z kolei przepis § 2 punkt 15 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 4 maja 2007r.
w sprawie szczegotowych warunkéw funkcjonowania systemu elektroenergetycznego (Dz. U.
Nr 93, poz. 623 z pdézn. zm. ) méwi, ze ,Przytacze to odcinek lub element sieci stuzacy do

potaczenia urzadzen, instalacji lub sieci podmiotu, o wymaganej przez niego mocy
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przytaczeniowej, z pozostatg czescig sieci przedsiebiorstwa energetycznego $wiadczacego
na rzecz podmiotu przytgczanego ustuge przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej."
Natomiast zgodnie z art. 3 pkt 11 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne,
uzyte w ustawie okreslenia oznaczaja: "sieci - instalacje potgczone i wspotpracujgce ze sobg
stuzgce do przesytania lub dystrybucji paliw lub energii, nalezace do przedsiebiorstwa

energetycznego".

W przedmiarze na ,roboty elektryczne” rozdziat 6 zamawiajgcy uzyt okredlenia
,przytacze kablowe”. W wyjasnieniach projektanta z dnia 12 pazdziernika 2012 r. podano,
,2e rozpatrywany odcinek linii od ztgcza kablowego ZK-3a do rozdzielni gtéwnej stanowi
wewnetrzng linie zasilajacg i przynalezy do budynku. Jest to rozdziat 6 w kosztorysie
inwestorskim instalacje elektryczne”. Wyjasnienie to, pomijajac fakt, ze zostato wydane po
terminie sktadania ofert (24 wrzesnia 2012 r.) nie stanowi jednoznacznego potwierdzenia, ze

owa wewnetrzna linia zasilajagca bedzie przebiega¢ wytacznie w obrebie bryty budynku.

Niezaleznie od tego, ze pewien odcinek linii kablowej nazwany ,przytgczem
kablowym” doprecyzowanym jako ,wewnetrzna linia zasilajgca” moze przebiega¢ poza
budynkiem — koncowy jego fragment wraz z urzgdzeniami sytuowany jest w obrebie
budynku. Czynnosci budowy przytaczenia budynku do elementu koncowego sieci dostawcy
(ztacze kablowe ZK-3a) powinny by¢ traktowane jako jedno $wiadczenie bowiem
poszczegdlne elementy czastkowe nie stanowig - dla celéw VAT - odrebnych,

samodzielnych swiadczen.

W warunkach przytaczenia energii elektrycznej dla zamawiajacego wydanych dnia 26
lutego 2010 r. (termin waznosci 2 lata od daty wydania), przedstawianych w dokumentacji
przetargowej zapisano, ze wykonanie instalacji elektrycznej w obiekcie Przylaczanego
podmiotu oraz urzadzen elektroenergetycznych instalacji od obiektu do miejsca
rozgraniczenia wlasnosci wraz z miejscem pod zabudowe ukfadéw pomiarowych — wykonuje
wilasnym kosztem i staraniem podmiot przytagczany. Miejsce rozgraniczenia wtasnosci
urzadzen: zaciski pradowe na wyjsciu od zabezpieczenia gtéwnego w ztgczu w kierunku
instalacji odbiorcy. Opis techniczny projektu pkt 4.1 podaje, ze wymienione ,ztgcza zostang

ustawione przy scianie obok pomieszczenia technicznego budynku.”

W definicji budynku (obiektu budowlanego) nie mieszczg sie zatem elementy
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu. Stad tez - jak uznajg organy
podatkowe - ich wykonanie nie moze by¢ objete preferencyjng stawka VAT. Wyjatkowo
klarowne stanowisko w tej kwestii zawiera interpretacja indywidualna IPTPP1/443-437/12-
4/MG z dnia 11 wrzesnia 2012 r. Dyrektora Izby Skarbowej w todzi, stwierdzajgca ze: ,Do
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu zalicza sie zewnetrzne

(wzgledem budynku) sieci rozprowadzajgce i inne elementy. Natomiast jedynie sieci
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znajdujace sie wewnatrz budynku (w jego bryle) sg elementami tego budynku. | tak, w mys$l
powyzszego wszelkie prace dotyczace sieci wewnetrznych w budynkach mieszkalnych
(budownictwie mieszkaniowym) sg pracami dotyczacymi budownictwa mieszkaniowego,
natomiast roboty ogdlnobudowlane, tj. roboty dotyczace studni, przylacza energetycznego,
gazowego, wodociggowego, kanalizacyjnego, tarasoéw, chodnikéw, wjazdu do garazy (od
granicy dziatki do budynku mieszkalnego) opaski odwadniajgce wokdét budynku oraz
ogrodzenia wykonane poza brylg budynku nalezg do prac zwigzanych infrastrukturg
towarzyszacg budownictwu mieszkaniowemu.” Takie tez stanowisko zaprezentowat NSA w
wyroku z 8 marca 2011 r., sygn. akt | FSK 368/10. Sad stwierdzit, ze budowy budynku i
infrastruktury towarzyszacej nie mozna uzna¢ za kompleksowe swiadczenie i opodatkowac
jedng stawkg VAT. Wprawdzie Sad podzielit poglad, ze jednego swiadczenia nie mozna
dzieli¢ na czesci jedynie w celu odrebnego opodatkowania, lecz zasada ta ma zastosowanie
wtedy, gdy podziat Swiadczenia miatby sztuczny charakter, czyli gdy jedna cze$¢ bez drugiej
nie moze wystepowac lub spetnia¢ swoich funkcji gospodarczych. To jednak nie wystepuje w
omawianym przypadku (...). W ocenie Naczelnego Sadu Administracyjnego rozdzielenie dla
potrzeb opodatkowania dostawy budynku mieszkalnego oraz dostawy infrastruktury
towarzyszacej nie miataby sztucznego charakteru réwniez z tej przyczyny, iz pod wzgledem
gospodarczym stanowig one dwie odrebne czynnosci. (...)." lzba miata na uwadze, Zze
wskazania wyzej przytaczanych przepiséw zostaty doprecyzowane rowniez w dalszych
interpretacjach organéw podatkowych w ten sposob, ze dopuszczalne jest stosowanie stawki
8% podatku VAT od instalacji przebiegajacych w obrebie bryty budynku. W interpretaciji
indywidualnej nr ITPP1 /443-987A/09/BS z dn. 12 stycznia 2010 r. Dyrektor Izby Skarbowej
w Bydgoszczy, a takze Dyrektor Izby Skarbowej w todzi w interpretacji indywidualnej z 5
lipca 2011 r., nr IPTPP3/443-12/11-4/IB uznali, ze stawka obnizona 8% moze by¢ stosowana
jedynie do robét dotyczacych wszelkich instalacji rozprowadzanych wewnatrz budynku, a nie
na zewnatrz.

Takie tez stanowisko jak powyzej potwierdzajg przedstawione przez odwotujgcych
interpretacje podatkowe, ktére co prawda wydawane w sprawach indywidualnych -
rozstrzygajg o sytuacji tych podatnikéw, ktérych dotyczg, tym niemniej opisane tam stany
faktyczne, przyjete stanowisko a takze wyktadnia Ministra Finanséw ksztattuje pewng
praktyke podatkowg przy interpretowaniu sytuacji prawnej innych podmiotéw, szczegdlnie w

identycznych stanach faktycznych i prawnych.

Przytoczone powyzej podstawy prawne potwierdzaja, ze dla budowy przytaczy, czy
tez zewnetrznych linii zasilajgcych - jako elementu infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu — od 1 stycznia 2008 r. przynalezy stawka podatku VAT w wysokosci 23%.

Nazwanie elementu sieci zewnetrznie potozonej wzgledem budynku (nawet w czesci) -
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wewnetrzng linig zasilajgca — nie pozbawia jej charakteru infrastruktury towarzyszgcej
budownictwu mieszkaniowemu, to za$ determinuje obowigzek zastosowania prawidiowe;j

stawki podatku VAT, stosownej do podstawy opodatkowania tj. 23 %.

Zasadniczg kwestie sporng stanowito, czy wymienione przytacza do obydwu
segmentdéw budynku, przebiegajg w terenie okalajagcym obiekty budowlane, czy tez jedynie w
obrebie budynku.

Zamawiajacy utrzymywat, Zze przytacze elektroenergetyczne bedzie realizowane
wytgcznie w obrebie bryty budynku, gdyz ze ztgcza kablowego ZK-3a usytuowanego
bezposrednio przy Scianie z przejsciem na poziomie tawy fundamentowej bedzie prowadzita
wewnetrzna linia zasilajaca do szafki zasilajacej ZS w technicznych pomieszczeniach
budynku, stad uznat, Ze prawidtowo znajduje zastosowanie stawka podatku VAT 8% - jak do
instalacji wewnetrznych budynku. Odwotujacy POL-REM zastosowat 8% stawke podatku
VAT od budowy ,przytacza kablowego”, kidrg zamawiajgcy uznat za witasciwg, zatem

zarzuty odwotania POL-REM nie dotyczyty tych kwestii.

Odwotujagcy DOMBUD oraz odwotujacy CEW inz. K........... Covoeeeeee, odczytali
taczne informacje zawarte w pkt 4.1 projektu wykonawczego oraz w przedmiarze ,roboty
instalacyjne elektryczne - przytagcze kablowe” rozdziat 6 odmiennie, argumentujac ze z ilosci
materiatdbw na przytagcze kablowe i dtugosci wykopu (40 m.b.) w poréwnaniu do potowy
mniejszej ilosci rur ostonowych dla ochrony linii kablowych z przebiegiem w gruncie pod
budynkiem, wynika, ze przytacze elekiryczne bedzie realizowane w czesci poza obiektem
budowlanym, stad zastosowali stawke podatku VAT 23% - jak dla infrastruktury
towarzyszace.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, iz postanowienia SIWZ w tym projekt techniczny i
przedmiar w zakresie informacji odnosnie zakresu i sposobu wykonania przytacza
elektroenergetycznego pozostawaty dalece niesprecyzowane i niespéjne wewnetrznie.
Spowodowaty zatem, ze cze$¢ wykonawcédw przyjeta takie zatozenia jak zamawiajacy i
zastosowata stawke VAT 8%, a czes¢ wykonawcoéw uznata, ze do danego przedmiotu
opodatkowania zastosowanie znajduje stawka 23% podatku VAT. Wobec braku dookreslenia
zakresu robdt i ich przebiegu w rozdziale 6 przedmiaru w odniesieniu do instalacji
elektrycznych - jednoznaczne ustalenie odpowiedniej stawki podatku VAT nie byto wiec

mozliwe.
Watpliwosci, ktére moze wywotywac niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, w
ocenie lIzby, nalezy ttumaczyC na korzys¢ wykonawcow, ktérzy nie mogg ponosic

negatywnych skutkdw z tym zwigzanych. Izba nie podzielita tez pogladow zamawiajgcego,

ze skoro ustalit kosztorysowg forme wynagrodzenia, to ilosci materiatow, czy robét wskazane
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w poszczegolnych pozycjach przedmiaru - nie miaty znaczenia. Wiasnie z tego charakteru
wynagrodzenia wyptywat obowigzek obliczenia cen jednostkowych oferty i wartosci robét
netto, przy uwzglednieniu ilosci jednostek miar podanych w przedmiarze, gdyz w przeciwnym

wypadku, stanowitoby to podstawe do odrzucenia oferty.

Nie mniej istotne znaczenie dla rozstrzygnigecia sprawy miaty wymagania SIWZ
dotyczgce sposobu wyliczenia ceny. Skoro regulacja SIWZ sprowadza sie do stwierdzenia,
ze obowigzkiem wykonawcy jest zastosowanie obowigzujacych stawek podatku VAT 8% i
23% do budowy budynku i do infrastruktury towarzyszacej, oznacza to, ze zamawiajacy nie
wprowadzit w powyzszym zakresie w SIWZ regut dotyczgcych sposobu obliczania ceny, w
ramach ktérych narzucitby okreslong stawke podatku od towardéw i ustug do wyceny scisle
oznaczonych robot, jako podstawy opodatkowania. Kosztorysy ofertowe miaty podawaé
wartosci robét w kwotach netto. Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ scisle oznaczonego
zakresu robot, do ktérych przyporzadkowatby poszczegodine wskazane stawki podatku VAT
nie podat. Z tych wzgledoéw na etapie oceny ofert nie mogt wymagaé od wykonawcow aby na
nowo sporzadzili chociazby zestawienie kosztéw robdt przy uwzglednieniu kwot podatku
VAT. Kosztorysy ofertowe miaty zawiera¢ jedynie ceny jednostkowe netto oraz wartosé
pozycji. Dopiero w formularzu oferty zamawiajgcy wymagat dokonania podziatu kwoty netto i
brutto w zakresie robét budowlanych obejmujgcych budowe budynkéw mieszkalnych o
charakterze socjalnym i w zakresie infrastruktury towarzyszaca temu budownictwu, przy
zastosowaniu odrebnych stawek podatku VAT, tj. 8% i23%.

O poréwnywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna moéwi¢ wytgcznie w tych
przypadkach, w ktérych poréwnywane ceny zostaly obliczone wedtug tych samych zasad.
Dlatego tez stosownie do przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zamawiajacy
zobowigzany jest do okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny. Opis ten jest
wigzacy dla wykonawcow. Jedynie oferty zawierajgce cene obliczong zgodnie ze sposobem
wskazanym w SIWZ mogg by¢ przedmiotem pordwnania przez zamawiajacego w toku
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. W sytuacji, w ktérej zamawiajacy zadat od
wykonawcow obliczenia ceny poprzez wskazanie w formularzu ofertowym podania stawek
podatku VAT za poszczegodlne elementy zaméwienia (budynek, roboty towarzyszace) nie
moze budzi¢ watpliwosci, iz wskazanie stawki podatku miescito sie w takim sposobie

obliczenia ceny.

Z wymienionych wzgledéw Izba poddata oferty odwotujgcych poréwnaniu z
wymogami SIWZ i stwierdzita, ze odwotujacy POL-REM oraz odwotujgcy CEW inz. K..........
C....... dostosowali sie do tego wymagania, za$ odwotujagcy DOMBUD, przedstawit podziat
tacznej kwoty netto i brutto swojej oferty pod wzgledem zastosowanych stawek VAT w

udzielonych wyjasnieniach na wezwanie z dnia 5 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy
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wyjasnienia te przyjat i nie odrzucit oferty wykonawcy DOMBUD — z powodu tgcznego ujecia

kwoty netto i brutto w formularzu oferty.

Zamawiajgcy ma wprawdzie mozliwos¢ zadania wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp w odniesieniu do tresci oferty, jednakze nie moze Zzadac¢ wyjasnien, ktore
prowadzityby do uzupetnienia ofert o tresci pierwotnie niewymagane w SIWZ, a wiec w tym
przypadku podania stawek podatku VAT w odniesieniu akurat do dostawy przytgcza

elektroenergetycznego i wyposazenia lokali, jako jednych z wielu pozycji kosztorysowych.

Zamawiajgcy nie postawit takich warunkoéw, aby w poszczegdlnych pozycjach
kosztorysowych wykonawca wskazat stawke podatku VAT. Zadanie takie, zresztg

odbiegatby od uregulowan dotyczacych sporzadzania kosztorysow ofertowych.

Zamawiajacy na rowni z wykonawcami pozostaje zwigzany warunkami sporzadzenia
oferty, w tym sposobu obliczenia ceny, ktére ustanowit w SIWZ i podat do wiadomosci
wykonawcow. Na etapie oceny ofert, nie moze od tych warunkéw czyni¢ zadnych odstepstw,
gdyz sprzeciwiatby sie to rownemu traktowaniu wykonawcow i prowadzeniu postepowania z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. W takim wiasnie celu ustanawiane sg warunki
przedstawienia istotnej tresci oferty i sposdb oceny spetnienia tych warunkéw oraz
podawane do powszechnej wiadomosci zainteresowanych przetargiem, aby czynnosci
zamawiajgcych na etapie oceny ofert byly przewidywalne i istniaty srodki do weryfikacji tych

Czynnosci.

Obowigzkiem zamawiajgcego, realizowanym w ramach badania i oceny ofert, byto
stwierdzenie czy zastosowana w ofertach wykonawcow stawka podatku VAT - jako
sktadnik ceny ofert w rozumieniu definicji ustawowej art. 2 pkt 1 ustawy Pzp - jest
prawidtowa, z punktu widzenia wymagan ustanowionych w SIWZ. Przesgdza bowiem o tym
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011r. w
sprawach sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11, z ktérych tez wynika, ze: ,Podstawowym
dokumentem, ktory jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest (...) (s.iw.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkdéw, wykonawcy
przygotowujq oferte, jej bowiem tre$¢ jest wigzaca tak dla wykonawcy jak i dla
zamawiajgcego. W specyfikacji zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia ceny (art. 36 ust.
1 pkt 12), moze réwniez okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli zatem, zamawiajgcy w S.i.w.z,
w czesci dotyczgcej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke podatku VAT, wowczas
kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzac sie do poprawienia oferty. (...) Jezeli
Jjednak zamawiajgcy opisujgc w S.iw.z. Sposob obliczenia ceny nie zawart Zadnych
wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wéwczas oferta zawierajgca stawke podatku

VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
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1 pkt 6 ustawy.”

Z powyzszego nalezato wywies¢, ze dokonana przez zamawiajgcego ocena ofert
odwotujgcych wykonawcow jako nieznajdujgca oparcia w przytaczanych postanowieniach
SIWZ, jest nieprawidtowa. Postepowanie dowodowe w sprawie nie potwierdzito zarzutéw
zamawiajgcego, ze odwotujacy wykonawcy zastosowali przy wyliczeniu ceny ofert btedne
stawki podatku VAT i z tych przyczyn podlegajg one odrzuceniu jako, ze zawierajg btad w

obliczeniu ceny.
Zarzuty ztozonych odwotan, naruszenia przez zamawiajgcego:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez zastosowanie tego przepisu przy
wadliwym przyjeciu, ze odwotujacy ztozyli oferty zawierajgce btedy w obliczeniu ceny;

2. art. 91 ust. 1 ustawy przez zastosowanie i wybér jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,A. P............ i Spotka"
Spotka z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, ktora nie byta najkorzystniejszg w ustalonym
kryterium najnizej ceny,

- znalazty potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy.

W nastepstwie zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej bez oceniania ofert, ktéra nie podlegaty odrzuceniu ze wzgledu na

przyczyny przywotywane przez zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcych poniesione koszty wpisu od
wniesionych odwofan oraz uzasadnione koszty odwotujgcych udokumentowane rachunkami
ztozonymi do akt sprawy - w oparciu o przepisy § 3 pkt 1) i 2) lit. ai b), § 5 ust. 2 pkt 1 w
zwigzku z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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