Sygn. akt: KIO 954/17

WYROK
z dnia 24 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2017 r. przez wykonawce: Polska
Ekologia sp. z 0.0., ul. Piaskowa 7, 47-400 Raciborz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Gmina Zarnowiec, ul. Krakowska 34, 42-439 Zarnowiec

przy udziale:

wykonawcy: FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola
Zaradzynska, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.  Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Polska Ekologia sp. z o.0., ul.
Piaskowa 7, 47-400 Raciborz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Polska Ekologia sp. z 0.0., ul. Piaskowa 7, 47-400 Raciborz, tytutem wpisu od

odwotania.



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

PrzewodniczacCy: .......ccoevvururninnnnnnns



Sygn. akt: KIO 954/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zakup i montaz kolektorow
sfonecznych szansg na poprawe jakosSci powietrza w gminie Zarnowiec — etap II’.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
5 stycznia 2017 r. pod numerem 3882-2017.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego, pomimo
mozliwosci potraktowania przez Zamawiajgcego omytki w ztozonej ofercie - w postaci
btednej karty katalogowej naczynia przeponowego - jako omytki niepowodujgcej istotnej
zmiany w tresci oferty i poprawienia jej przez Zamawiajgcego w trybie tego przepisu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wezwania
Odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia ztozonych dokumentéw lub do
udzielenia wyjasnien w stosownym terminie w zakresie karty katalogowej naczynia
przeponowego, pomimo wiedzy Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy zaoferowat w
rzeczywistosci wtasciwe naczynie przeponowe, 0 parametrach zgodnych =z
oczekiwaniami Zamawiajgcego, okreslonymi w Specyfikacji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz przedstawiona przez Odwotujgcego
wraz z ofertg dokumentacja dla kolektora AMP AR 2.85 nie jest zgodna z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, a zatem Odwotujgcy nie ztozyt wymaganych przez Zamawiajgcego
wiasciwej karty technicznej oraz certyfikatu, potwierdzajgcych posiadanie przez
oferowany kolektor wymaganych parametrow, podczas gdy Odwotujgcy ztozyt te
dokumenty;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z
powodu btedu w obliczeniu ceny, z uwagi na zastosowanie przez Odwotujgcego
jednolitej stawki podatku VAT w wysokos$ci 8%, zamiast odrebnych stawek 8% i 23%,
pomimo braku prawnego uzasadnienia, jakie konkretnie przepisy prawa podatkowego, w
szczegOlnosci ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, naruszyt
Odwotujgcy stosujac w ofercie jednolita stawke 8% VAT w zakresie ceny ofertowe;.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;



2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
powtdrzenia czynnosci wybory najkorzystniejszej oferty poprzedzonej oceng spetnienia
przez wykonawcow, w tym Odwotujgcego, warunkéw udzialu w postepowaniu i
dokonanie ponownej oceny spetnienia warunkéw udziatu i dokumentdéw ztozonych przez
wykonawcow, w tym Odwotujgcego;

3. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego uzasadnionych kosztow
postepowania przed Izba, obejmujgcych uiszczony wpis od odwotania;

4. przeprowadzenie dowodu z:

a) dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego p.n.: ,Zakup i
montaz Kkolektorow stonecznych szansg na poprawe, jakosci powietrza w Gminie
Zarnowiec Il etap” (Nr referencyjny IR.271.1.2017);

b) wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 6 lutego 2017 r. w zakresie karty
katalogowej naczynia przeponowego;

c) oswiadczenia firmy PPUH Termstal J. S. z dnia 3 lutego 2017 r. w zakresie omyiki w
zakresie karty katalogowej naczynia przeponowego;

d) oferty firmy Antinus sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach ziozonej w niniejszym
postepowaniu, na potwierdzenie faktu, iz Zamawiajgcy miat Swiadomosc, iz naczynie
przeponowe zaoferowane przez Odwotujgcego byto zgodne z SIWZ, albowiem
Antinus sp. z 0.0. zatgczyt do swojej oferty karte katalogowg na takie samo
urzadzenie i Zamawiajgcy uznat je za prawidtowe, albowiem nie odrzucit oferty tego
Wykonawcy;

e) oswiadczenia Solar Keymark na potwierdzenie, iz zaoferowany przez Odwotujgcego
kolektor AMP Ar 2.85 jest zgodny ze specyfikacjg Zamawiajgcego w postepowaniu;

f) zeznan swiadka — J. S. - na okolicznosci omytki w karcie katalogowej naczynia
przeponowego na potrzeby niniejszego zaméwienia, zapytania ofertowego
Odwotujgcego w tym zakresie skierowanego do swiadka, rodzaju i parametrow
technicznych naczynia przeponowego zaoferowanego przez swiadka Odwotujgcemu

i jego zgodnosci z wymogami specyfikacji Zamawiajacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podat, ze pismem z dnia 5 maja
2017 r. Odwotujgcy zostat poinformowany o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k. oraz o odrzuceniu jego oferty.

Zamawiajgcy oswiadczyt, jak wyjasnit Odwotujacy, ze odrzucenie oferty
Odwotujgcego uzasadnione jest faktem, iz Odwotujagcy przedstawit niezgodna z trescig SIWZ
oferte w zakresie naczynia przeponowego oraz kolektora stonecznego, ktdre nie spetniaja
wymogéw Zamawiajgcego. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, iz cena ofertowa przedstawiona

w ofercie Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu, tj. stawka podatku VAT powinna wynosi¢



odpowiednio 8% i 23 %, a Odwotujacy zastosowat jedynie stawke 8%.

1) Naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit jego oferte z uwagi na
omytke w zakresie parametréw naczynia przeponowego, okreslonych w karcie katalogowej,
zatgczonej do oferty. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy doskonale zdawat sobie sprawe
z faktu, iz zaoferowane naczynie przeponowe spetnia wymogi SIWZ, albowiem takie samo
naczynie przeponowe zostato zaoferowane przez firme Antinus sp. z 0.0. i Zamawiajgcy
uznat je za odpowiadajgce wymogom Specyfikaciji.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien w niniejszej sprawie zastosowaé
procedure z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i potraktowaé omytke w karcie katalogowej,
dotyczacg cisnienia 8 bar zamiast 10 bar jako nieistotng omytke, niepowodujgcg zmiany w
tresci oferty. Odwotujgcy dodat, ze ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia w tym zakresie oraz
zatgczyt oSwiadczenie producenta naczynia przeponowego, z ktérego jednoznacznie wynika,
iz doszto jedynie do omytki w karcie katalogowej, natomiast samo zaoferowane urzadzenie
spetnia w 100% parametry zakresSlone w pkt A.3.4 ppkt 5 Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z SIWZ, wymagania dotyczgce naczynia
przeponowego umieszczono w zatgczniku nr 1 do ww. dokumentu, tj. w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym pkt A.3.4 ,Szczego6towe witasciwosci funkcjonalno - uzytkowe
ppkt 5 ,Zespdt naczynia wzbiorczego przeponowego”. Powyzszy punkt, jak podat
Odwotujgcy, dotyczy wymagan, zarowno naczynia przeponowego do instalacji solarnej
(obiegu glikolowego), jak i naczynia przeponowego do wody uzytkowej. Odwotujgcy
zauwazyt, ze w ww. punkcie zostaty opisane funkcje, do jakich naczynia przeponowe stuza.
Zgodnie z powyzszym, stuzg one do kompensacji zmian objetosci nosnika ciepta w instalaciji
solarnej i zmian objetosci wody w instalacji c.w.u.

Dalej Odwotujgcy podat, ze jak opisano w PFU, zaréwno naczynie do biegu
glikolowego, jak i naczynie do obiegu c.w.u. majg wspolny cel, czyli powinny zabezpieczac
przed niepozgdanym otwarciem zaworu bezpieczenstwa. Zgodnie z uznang praktyka
inzynierska, co podkreslit Odwotujacy, zaréwno w przypadku instalacji glikolowych
(solarnych), jak i w przypadku instalacji c.w.u., standardowo stosuje sie zawory
bezpieczenstwa o tym samym cisnieniu otwarcia, ktére to wynosi okoto 6 bar.

W takiej sytuacji, jesli Zamawiajgcy w PFU uznal, Ze dla instalacji solarnej naczynie
do obiegu glikolowego powinno charakteryzowac sie dopuszczalnym cisnieniem pracy nie
mniejszym niz 8 bar, to jest oczywistym stwierdzenie, w ocenie Odwotujgcego, ze dla
naczynia przeponowego do obiegu c.w.u. ci$nienie 8 bar jest rowniez wystarczajgce.

To stwierdzenie, jak pokreslit Odwotujgcy, oczywiscie nie ma na celu zmian



parametréw, jakie ustanowit Zamawiajgcy. Jednakze, skoro omytkowo wpisano w karcie
cisnienie dopuszczalne dla naczynia c.w.u. 8 (ktére zmieniono pézniej na 10 bar), to
zdaniem Odwotujacego, byta to zmiana nie majgca zadnego wptywu na bezpieczehnstwo

uzytkowania instalacji, czyli jednoczes$nie byta to zmiana nieistotna.

Il. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byty btedy w
dokumentacji odnosnie naczynia przeponowego i kolektora stonecznego, ktére zdaniem
Zamawiajgcego, nie spetniajg jego wymogdéw. Zdaniem Odwotujgcego, nawet gdyby uznac,
ze przedmiotowe karty katalogowe nie zostaty ztozone przez Odwotujgcego, zawierajg one
btedy lub w inny sposdb nie spetniajg wymogdéw Zamawiajgcego, to w przypadku
prawidtowego i zgodnego z ustawg postepowania Zamawiajgcego, nie powodowatoby to
skutku w postaci odrzucenia ztozonej oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze karta katalogowa ma w prowadzonym postepowaniu
charakter przedmiotowy, czyli dotyczacy realizacji przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z
powyzszym, z chwilg uznania przez Zamawiajgcego, ze w ofercie ztozonej przez
Odwotujgcego nie znajduje sie wymagany przez niego dokument lub dokument ten
obarczony jest brakami lub bftedami albo w inny sposéb jest dla Zamawiajgcego
niezrozumiaty, konieczne jest przeprowadzenie postepowania uzupetniajacego, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem, jak podat Odwotujgcy, z dyspozycjg tego przepisu wykonawca,
ktory nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
powinien zostac obligatoryjnie wezwany do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, chyba ze mimo ich
zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Z racji tego, ze okolicznosci
wytgczajgce wskazany obowigzek zamawiajgcego nie zachodzity w przedmiotowym
postepowaniu, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat dokonania
czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wymaganych dokumentéw, co
spowodowato odrzucenie jego oferty.

Odwotujgcy zwr6cit uwage, ze powyzsze stanowisko jest ugruntowane w
orzecznictwie KIlO. ,Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia
wadliwych dokumentdw Ilub ich braku, lub petnomocnictw, w przypadku, gdy ocena
dokumentow lub petnomocnictw dokonana przez zamawiajgcego, doprowadzi do wniosku,
ze nie potwierdzajg one zgdanych parametrow (podmiotowych lub przedmiotowych).
Ustawodawca nie sprecyzowat w art. 26 ust 3 p.z.p., czy wada danego dokumentu musi



miec¢ charakter formalny czy tez merytoryczny, dlatego tez nalezy przyjac, ze kazda wada
dokumentu musi wywotac, po stronie zamawiajgcego, okreslony skutek w postaci wezwania
danego wykonawcy do skonwalidowania wady oferty (wniosku).” (tak: wyrok KIO z dnia 26
wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1648/16; KIO 1660/16).

,Zamawiajgcy ma obowigzek okreslic warunki udziatu w postepowaniu oraz zawrzec
opis sposobu dokonywania ich oceny, zgodnie z normg art. 22 ust. 1 p.z.p. i zamiesScic¢ je w
ogtoszeniu oraz siwz. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i do niego proporcjonalny oraz
ma stuzy¢ nadrzednemu celowi jakim jest zbadanie zdolnosci konkretnego wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Przy czym to badanie zdolno$ci wykonawcy i
zachowanie proporcji musi takze stuzy¢ zachowaniu normy art. 7 ust. 1 p.z.p. to jest
zachowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw, a zatem opis ten nie
powinien by¢ nadmierny. W dalszej kolejnosci na etapie badania ofert, zamawiajgcy ma
obowigzek przez pryzmat postanowien ogtoszenia i siwz badac, czy ztozono wraz z ofertg
wszystkie wymagane dokumenty, oraz czy te dokumenty nie zawierajg bfeddw (art. 26 ust. 3
p.z.p.) i jesli sg braki lub dokumenty sg wadliwe ma obowigzek wezwac¢ do uzupetnienia
dokumentow.” (wyrok KIO z dnia 1 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 64/16).

Dalej Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy stwierdzit, iz kolektor stoneczny
zaoferowany przez Odwotujacego jest niezgodny z parametrami podanymi w Specyfikacji i
nie jest reprezentatywny dla rodziny kolektoréw objetych certyfikatem zgodnosci ,,CEN
Keymark” lub rownowaznym.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w SIWZ wymagania dotyczgce kolektora stonecznego
umieszczono w zatgczniku nr 1 do ww. dokumentu, tj. w Programie Funkcjonalno -
Uzytkowym, pkt A.3.4 ,Szczegbdtowe wiasciwosci funkcjonalno - uzytkowe ppkt 1 ,Kolektor
stoneczny o parametrach nie gorszych (...)". Zgodnie z powyzszym punktem, jak zauwazyt
Odwotujacy, kolektor stoneczny powinien posiada¢ miedzy innymi:

- sprawnosc¢ optyczng wzgledem apertury nie mniejsza niz: 80 %
- wspotczynnik strat a1 wzgledem apertury nie wigkszy niz: 4,00 (W/m2K)
- wspotczynnik strat a2 wzgledem apertury nie wiekszy niz: 0,025 (W/m2K?).

W ww. punkcie, jak podat Odwotujgcy, wystepuje réwniez zapis: ,Dla potwierdzenia
spetnienia przez oferowane kolektory stoneczne wymagan stawianych ptaskim kolektorom
stonecznym nalezy zatgczy¢ do oferty:

- europejski certyfikat CEN Keymark lub rownowazny

- dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez oferowany kolektor wymaganych
parametrow: skrocone lub petne sprawozdanie (raport) z badan na zgodno$c¢ z podanymi
normami wykonane przez akredytowane laboratorium badawcze lub zatgcznik do certyfikatu



Keymark”.

W przypadku Odwotujgcego przedstawiony zostat, jak podat, europejski certyfikat
Solar Keymark, czyli pierwszy z wymaganych dokumentéw. Przedstawiono réwniez
sprawozdanie (raport) z badan, czyli drugi z wymaganych dokumentow.

Odwotujgcy wyjasnit, ze poniewaz certyfikat zostat sporzgdzony dla catej rodziny
kolektorow (rozne powierzchnie), to zgodnie z obowigzujacg procedurg, jednostka
przeprowadzajgca badania poddata badaniu kolektor najmniejszy (tj. o powierzchni 2,38)
oraz najwiekszy (tj. o powierzchni 2,85). Owszem, jak przyznat Odwotujacy, zgodnie z
procedurg w certyfikacie Solar Keymar umieszczono wyniki mniej korzystne, czyli z kolektora
o powierzchni 2,38 jako wyniki dla catej rodziny. Gdyby postepowanie dotyczyto, np.
kolektora o powierzchni posredniej, czyli ani najwiekszej ani najmniejszej, to Zamawiajgcy
miatby racje, zdaniem Odwotujgcego, ze nalezy przyja¢ wyniki umieszczone na certyfikacie,
czyli te bardziej niekorzystne jako wyniki dla catej rodziny. Odwotujgcy zwrdcit jednak uwage,
ze zaoferowat w ofercie kolektor najwiekszy, czyli urzadzenie, ktére zgodnie ze standardami
Solar Keymark jest przetestowane zgodnie z wymaganymi normami i co wazne, wyniki tych
badan ujete sg w raporcie z badan.

Odwotujacy podkreslit, ze wiadomo, iz wyniki umieszczone w raporcie z badan dla tej
wersji kolektora spetniajg wymagania PFU, a wiec nie mozna stwierdzi¢, ze kolektor nie
spetnia wymagan Zamawiajacego. Zdaniem Odwotujgcego, rozwigzanie, jakie zastosowat
Odwotujacy, jest jak najbardziej dopuszczalne i zgodne z procedurg Solar Keymark, co
zostato potwierdzone przez jednostke udzielajacg tego typu certyfikatow. Jednostka
potwierdzita bowiem, ze kolektor o powierzchni 2,85, czyli ten ujety w ofercie, posiada w
raporcie z badan wyniki, ktorymi mozna sie postugiwac jako oficjalnymi.

M. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na btedne obliczenie ceny oferty oraz
btedne wskazanie stawki podatku VAT.

Na wstepie Odwotujgcy podat, iz w stanie faktycznym sprawy sporna jest wytgcznie
wysokos¢ stawki podatku VAT w zakresie ceny wskazanej w formularzu ofertowym,
ztozonym w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage, iz w toku postepowania wykonawcy wielokrotnie
zadawali Zamawiajagcemu pytania w zakresie stawki VAT, jaka nalezy zastosowa¢ w
przedmiotowym zaméwieniu, jednakze nigdy nie otrzymali od Zamawiajgcego jednoznacznej
odpowiedzi. Zamawiajgcy w dniu 16 stycznia 2017 r. w Wyjasnieniach nr 4 w odpowiedzi na
pytanie: ,Jezeli zamawiajgcy przewiduje montaz instalacji na gruncie prosze o podanie ilosci

oraz zmiane formularza ofertowego poprzez wyodrebnienie instalacji na gruncie z uwagi na



inng stawke podatku VAT dla czesci robdt wykonywanych na zewnatrz tj. 23% roboty poza
obrysem budynku i 8% dla czesci instalacji zwigzanych z budynkiem w sposoéb trwaty.”
stwierdzit jedynie, iz: ,W zakresie zadania przewidziane jest wykonanie projektu budowlano -
wykonawczego instalacji po przeprowadzeniu inwentaryzacji obiektow. W dokumentacji
przetargowej zamieszczono informacje o lokalizacjach instalacji. Kazdy oferent ma
mozliwo$¢ przeprowadzenia takowej inwentaryzacji przed ztozeniem oferty i ujeciu w
wycenie koniecznych do prawidfowego zamontowania instalacji kosztow jak rowniez
prawidtowej stawki podatku VAT’

Tymczasem podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jak wskazat
Odwotujgcy, Zamawiajgcy przesadzit, iz cena ofertowa przedstawiona w ofercie
Odwotujgcego zawiera btgd w obliczeniu, tj. stawka podatku VAT powinna wynosi¢
odpowiednio 8% i 23 %, natomiast oferent zastosowat jedynie stawke 8%. Zamawiajacy, co
podkreslit Odwotujgcy, nie podat przy tym zadnego uzasadnienia prawnego swojej decyzji.

Podejmujac takg decyzje Zamawiajacy przyjat, jak zauwazyt Odwotujacy, iz nie jest
mozliwe przy realizacji niniejszego zaméwienia skorzystanie przez wykonawce ze stawki 8%
VAT pomimo, iz jednoczesnie Zamawiajgcy potwierdzit, iz wszystkie budynki, na ktérych
majg by¢ montowane instalacje, majg charakter budynkéw mieszkalnych oraz nie
przekraczajg 300 m? catkowitej powierzchni uzytkowej. Ponadto, jak podkreslit Odwotujgcy,
Zamawiajacy nie wykazat, iz przy ktérymkolwiek budynku przewiduje sie¢ montaz instalacji na
gruncie. Odwotujgcy wyjasnit, iz zastosowanie stawki 8% w stosunku do rob6t objetych
przedmiotowym zaméwieniem, jest wynikiem zastosowania sie przez Odwotujgcego do
obowigzujgcych przepiséw prawa, ktére umozliwiajg zastosowanie stawki 8% podatku VAT.

Zdaniem Odwotujgcego, nie podlega dyskusji, iz co do zasady kazde $wiadczenie
dla celéw opodatkowania podatkiem od towardéw i ustug powinno by¢ traktowane jako
odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji, gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu
widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw
podatkowych.

Na poparcie powyzszego stanowiska mozna przedstawi¢, zdaniem Odwotujgcego,
wyrok WSA z dnia 28 wrzesnia 2010 r., sygn. akt: | SA/Gd 470/10, wydany w zblizonym
stanie faktycznym, gdzie Sad stwierdzit, iz: ,Wykonanie za$ takiej instalacji jest (...), jedng i
kompleksowg ustugg, w stosunku do ktorej nie moze by¢ mowy, ze zastosowanie wtasciwej
stawki podatku, uzaleznione jest od miejsca przeprowadzenia takiego przytgcza. Dzielenie
takiej ustugi, ktéra zapewne jest wieloetapowa, bytoby sprzeczne <z racjonalnoscia
ustawodawcy. Oznacza to zatem, ze ustuga ta objeta jest w cato$ci 7% stawkg podatku od
towardw | ustug (obecnie 8% - przypadek autora odwotania). Wycigganie odwrotnych
wnioskow nie ma wiec uzasadnienia prawnego’.

Podobnie, jak podat Odwotujgcy, w wyroku WSA z dnia 23 stycznia 2014 r. o sygn.



akt: | SA/Ke 688/13 wskazano, ze ,(...) prawidfowe jest stanowisko, ze do robdt budowlanych
polegajgcych na montazu kolektorow stonecznych na dachach czy elewacjach budynkow
mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia nie przekracza 300 m?, w ramach
czynnosci wymienionych w art. 41 ust. 12 ustawy, zastosowanie znajdzie stawka podatku od
towardw i ustug w wysokos$ci 8%".

Powyzsze, jak podat Odwotujacy, zostato takze niejednokrotnie potwierdzone w
interpretacjach indywidualnych, wydawanych przez organy podatkowe. Jak wskazat w
odniesieniu do zblizonego stanu faktycznego Dyrektor I1zby Skarbowej w Lodzi w interpretaciji
indywidualnej z dnia 16 pazdziernika 2015 r. o nr IPTPP3/4512-276/15-7/MK ,(...) stwierdzi¢
nalezy, iz w sytuacji, gdy montaz zestawu solarnego ma migjsce w cato$ci w/na budynkach
mieszkalnych 0soéb fizycznych i wykonany jest w ramach termomodernizacji budynkow,
ktorych powierzchnia nie przekracza 300 m?, w ramach czynnosci wymienionych w art. 41
ust. 12 ustawy, zastosowanie znajdzie stawka podatku od towardw i ustug w wysokosci 8%,
zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy”.

W analogiczny sposéb, jak zauwazyt Odwotujacy, wypowiedziat sie takze Dyrektor
Izby Skarbowej w Bydgoszczy w interpretacjach indywidualnych z dnia 10 pazdziernika 2014
r. o nr ITPP2/443-928/14/RS, z dnia 8 pazdziernika 2014 r. o nr ITPP1/443- 812/14/DM oraz
z dnia 30 wrzesnia 2014 r. o nr ITPP1/443-748/14/AJ, a takze Dyrektor Izby Skarbowej w
todzi w interpretacjach indywidualnych z dnia 1 pazdziernika 2015 r. o nr IPTPP3/4512-
276/15-4/MK oraz z dnia 29 maja 2015 r. o nr IPTPP4/4512-147/15-4/ALN.

Majac na uwadze powyzszy opis sprawy oraz powotane przepisy nalezy stwierdzic,
zdaniem Odwotujgcego, ze o ile faktycznie przedmiotem uméw zawartych przez
Whnioskodawce jest wykonanie kompleksowych ustug, polegajacych na montazu:

> instalacji grzewczych opartych na pompach ciepta z wymiennikiem gruntowym,

> instalacji grzewczych opartych na pompach ciepta pobierajgcych ciepto z wody

gruntowej,

> instalacji grzewczych opartych sg na pompach ciepta wykorzystujgcych ciepto z

powietrza,

> instalacji grzewczych opartych na kolektorach stonecznych,

> instalacji produkujgcych prad opartych na ogniwach fotowoltaicznych,
w budynkach mieszkalnych, ktérych powierzchnia nie przekracza 300 m2, to $wiadczone ww.
ustugi mieszczg sie w czynnosciach, o ktérych mowa w art. 41 ust. 12 ustawy i z tytutu
wykonania tych ustug, zastosowanie znajdzie stawka podatku VAT w wysokos$ci 8%, zgodnie
z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy, pod warunkiem, ze nie dotyczg odrebnej
budowli w rozumieniu Prawa budowlanego.

.,Nalezy podkreslic, ze w Swietle najnowszych interpretacji podatkowych, co do
zasady kazde $wiadczenie dla celow opodatkowania podatkiem od towardw i ustug powinno
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by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje z
ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie
dzielona dla celéw podatkowych. Pojedyncze swiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy
jedng lub wigcej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub
inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga traktowana jest zatem jak
element ustugi kompleksowej wdwczas, jezeli cel $wiadczenia ustugi pomocniczej jest
zdeterminowany przez ustuge gtdwng oraz nie mozna wykonac¢ lub wykorzystac ustugi
gtownej bez ustugi pomocniczej. W Swietle przedstawionego opisu, w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z jedng kompleksowg ustuga, dla ktorej zastosowanie bedzie miata jedna
stawka podatku VAT. Jak wynika z tre$ci wniosku, przedmiotem sprzedazy na rzecz
mieszkanca, w $wietle zawartej umowy, jest wykonanie montazu uktadu solarnego wraz z
dostawg i uruchomieniem uktadu. Zatem do opodatkowania podatkiem od towardw i ustug
czynnos$ci wykonywanych na rzecz mieszkancow przez Gmine w ramach Projektu nalezy
odniesc¢ sie w sposoéb catosciowy. Dziatania te nie stanowig odrebnej catosci. Okreslony w
niniejszej sprawie przedmiot realizacji zadania sprawia, ze mamy do czynienia z jedng
ustuga, za ktdrg mieszkaniec zobowigzuje sie do dokonania wpftat. W tej sytuacji uzgodniona
kwota za wykonanie ustugi stanowigcej Swiadczenia ztozone, na gruncie ustawy o podatku
od towarow i ustug powinna by¢ opodatkowana wedtug jednej stawki podatku VAT, bez
wzgledu na jej poszczegolne elementy” (tak: Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w
interpretacji podatkowej z 9 grudnia 2016 r. 1462-1PPP2.4512.785.2016.1.AO).

Z uwagi na powyzsze argumenty stanowisko Zamawiajgcego, iz Odwotujacy
powinien zastosowa¢ w ofercie dwie stawki podatku VAT, zdaniem Odwotujgcego, jest

catkowicie nieuzasadnione.

Zamawiajgcy wnidst odpowiedZ na odwotanie (pismo z dnia 10 maja 2017 r.),
domagajac sie jego oddalenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Wymagania, dotyczace naczynia przeponowego Zamawiajgcy zamiescit w zataczniku
nr 1 do SIWZ, tj. w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym pkt A.3.4 ,Szczegoétowe
wtasciwosci funkcjonalno - uzytkowe ppkt 5 ,Zespét naczynia wzbiorczego przeponowego”,
podajac, ze: ,Naczynia przeponowe stuzg do kompensacji temperaturowych zmian objetosci
nos$nika ciepta w instalacji glikolowej i wody w instalacji CWU, zabezpieczajgc przed
niepozgdanym otwarciem zaworu bezpieczenstwa. W stanach awaryjnych, przejmujg no$nik
ciepta z kolektorow zabezpieczajgc go przed termiczng degradacjg. Zastosowac naczynia
przeponowe o nastepujgcych parametrach:

11



a) do obiegu glikolowego zastosowaC naczynia przeponowe przeznaczone do
stonecznych instalacji grzewczych o dopuszczalnym cisnieniu pracy nie mnigj niz 8
bar i dopuszczalnej temperaturze pracy nie mniej niz +110 C,
b) do wody uzytkowej zastosowac naczynia przeponowe o dopuszczalnym cisnieniu
pracy nie mniej niz 10 bar i dopuszczalnej temperaturze pracy nie mniej niz +99 C.
Naczynia zamontowane na dedykowanych uchwytach.
Do oferty dofgczy¢ karte katalogowa, deklaracje zgodnos$ci oraz dla naczyn do wody
uzytkowej atest higieniczny PZH’.

Z ustalen Izby wynika, ze w ramach prowadzonego postepowania Zamawiajgcy w
sekcji Il podsekcja 1.6 ogtoszenia o zméwieniu - wykaz oswiadczen lub dokumentéw
sktadanych przez wykonawce w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — zawart
okreslenie ,nie dotyczy”. Rowniez w SIWZ Zamawiajgcy nie wskazat, ze zgda przedtozenia
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dokumentéw przedmiotowych
w postaci kart katalogowych w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaoferowat naczynie przeponowe, kitére zostato opisane w karcie
katalogowej, przedtozonej wraz z ofertg na str. 100 (wedtug oswiadczenia petnomocnika
Odwotujgcego, ztozonego na rozprawie). Z rzeczonej karty katalogowej wynika, ze
maksymalne cisnienie pracy tego naczynia to 8 bar. Naczynie to nie zostato konkretnie
oznaczone, nie wskazano modelu. Zas, z karty katalogowej wynika, ze dostepnych jest 5
modeli. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze rysunki techniczne przedmiotowego
urzgdzenia (rys. 1 i 2) odnoszg sie do wszystkich modeli. Rysunek nr 1 do trzech modeli,
rysunek nr 2 do dwéch modeli pomimo, ze z wymiarowania mozna by przyja¢, ze dotyczy on
pierwszego modelu, wymienionego w tabeli. Powyzsze skfania do wniosku, ze wymiarowanie

ma jedynie charakter pogladowy.

Pismem z dnia 6 lutego 2017 r. Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego, ze ,w
karcie katalogowej naczynia przeponowego do wody uzytkowej zatgczonej do ztozonej przez
nas oferty znalazta sie omytka dotyczgca dopuszczalnego cisnienia naczynia; zamiast 10 bar
wpisano 8 bar.

Po zauwazeniu omytki wystapilismy do producenta naczynia — PPUH Termstal J. S. —
0 udzielenie niezbednych wyjasnien, gdyz z do$wiadczenia w montazu i uzytkowaniu tych
naczyn wiemy, iz spetniajg one wymaog w zakresie cisnienia 10 bar. Producent poinformowat

nas, iz omytkowo wpisat w karcie katalogowej bfedne ciSnienie i w rzeczywistoSci
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zaoferowane przez nas naczynie przeponowe spetnia wymog w zakresie minimalnego
cisnienia — 10 bar. W zatgczeniu przesytamy o$wiadczenie producenta.

Jednocze$nie oswiadczamy, iz zaoferowane przez nas w ramach ztozonej oferty
naczynie przeponowe od poczgtku spetniato wymogi Zamawiajgcego okreslone w pkt. A.3.4
ppkt 5. Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, a zatem nasza oferta w zakresie
oferowanych urzgdzen (jak rowniez w pozostatym zakresie ) nie ulega zmianie.

Wyjasniamy, iz omytka w opisie zbiornika na karcie katalogowej ma charakter omytki
nieistotnej w rozumieniu art. 87 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, gdyz nie powoduje ona
zmiany tre$ci ztozonej oferty i nie dotyczy istotnych elementow oferty (wskazanych w pkt. | —
Il formularza ofertowego przygotowanego przez Zamawiajgcego), lecz $wiadczenia
akcesoryjnego. W S$wietle orzecznictwa KIO i poglagddw doktryny prawa zamowien
publicznych istnieje mozliwos¢ poprawienia takich omytek na etapie weryfikacji tresci
ztozonej przez wykonawce oferty.

W zwigzku z powyzszym zwracamy Sie 0 przyjecie przez Zamawiajgcego niniejszego
pisma jako wyjasnienn wykonawcy do tresci ztozonej oferty”.

W przedtozonym wraz z ww. pismem oswiadczeniu z dnia 3 lutego 2017 r. J. S.
oswiadczyt, ,iz zgodnie z zapytaniem ofertowym od firmy Polska Ekologia Sp. z o.0. na
potrzeby udzielania sie przez Polskg Ekologie Sp. z 0.0. 0 zamdwienia pn.: ,Zakup i montaz
kolektorow stonecznych szansg na poprawe jako$ci powietrza w gminie Zarnowiec — Il etap’,
przekazatem Polskiej Ekologii Sp. z o0.0. omytkowo Kkarte katalogowg dla naczyn
przeponowych do wody uzytkowej z wartoscig 8 bar, ktdrg to Polska Ekologia Sp. z o.0.
zalgczyta do oferty, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Wartos¢ 8 bar jest w tym
przypadku omytkag pisarska, ktorg popetnilismy przy sporzadzaniu karty katalogowey.

Oswiadczam, iz produkowane przez nas naczynia przeponowe do wody uzytkowej
spetniajg wszystkie wymagania z zatgcznika do SIWZ tj. Programu Funkcjonalno -
Uzytkowego w tym dopuszczalne ci$nienie pracy nie mniej niz 10 bar.

Oswiadczam, iz w/w naczynie przeponowe jest doktadnie takie samo jak to
zaoferowane przez Polskg Ekologie Sp. z o.o.

Poprawng karte katalogowg zatgczam wraz z niniejszym o$wiadczeniem’.

Izba przeprowadzita dowdd z karty katalogowej przedtozonej wraz z ofertg przez
wykonawce Antinus Sp. z 0.0. (str. 55 oferty) stwierdzajgc, ze naczynie przeponowe
zaoferowane przez powotanego wykonawce, jakkolwiek pochodzi od tego samego
producenta, co naczynie zaoferowane przez Odwotujgcego, to rézni sie ono parametrami.
Chodzi tutaj nie tylko o maksymalne cisnienie pracy, ktére wynosi 10 bar, ale réwniez o
temperature pracy.
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Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez Odwotujgcego o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania swiadka J. S., producenta naczynia przeponowego, zaoferowanego
przez Odwotujgcego, na okolicznos¢ omytki w karcie katalogowej naczynia przeponowego,
zaoferowanego przez Odwotujgcego, zapytania Odwotujgcego skierowanego do swiadka w
tym przedmiocie, rodzaju i parametrow technicznych naczynia przeponowego
zaoferowanego przez sSwiadka Odwotujgcemu i jego zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego, okreslonymi w SIWZ, bowiem okolicznosci majgce by¢ przedmiotem
dowodu zostaty stwierdzone w oswiadczeniu ww. z dnia 3 lutego 2017 r. Nadto, tre$¢ oferty
okreslana jest nie na podstawie zeznan swiadka, ale w oparciu o oswiadczenie wykonawcy,

stad tez prowadzenie dowodu na wskazane okoliczno$ci bytoby niedopuszczalne.

W SIWZ wymagania dotyczgce kolektora stonecznego umieszczono w zatgczniku nr
1 do ww. dokumentu, tj. w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym, pkt A.3.4 ,Szczego6towe
wtasciwosci funkcjonalno — uzytkowe” ppkt 1. Zamawiajgcy wskazat m.in.,, ze wymaga
kolektora stonecznego ,o0 parametrach nie gorszych: (...)

o Wspdtczynnika strat a1 wzgledem apertury nie wiekszy niz: 4,00 W/(n?K) (...).

Dla potwierdzenia spetnienia przez oferowane kolektory stoneczne wymagan stawianych
ptaskim kolektorom stonecznym nalezy zatgczy¢ do oferty:

a) europejski certyfikat zgodnosci ,CEN Keymark" lub rownowazny certyfikat,

b) dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez oferowany kolektor wymaganych
parametrow: skrocone lub petne sprawozdanie (raport) z badan na zgodnosc¢ z
podanymi normami wykonane przez akredytowane laboratorium badawcze i/lub
zatgcznik do certyfikatu Keymark Ilub rownowaznego Iub inne dokumenty

réwnowazne”.

Odwotujgcy przedtozyt wraz z ofertg Ceryfikat Keymark (ttumaczenie na jezyk polski -
str. 9 oferty) dla rodziny kolektorow stonecznych, obejmujgcych trzy kolektory, w tym m.in.
ten, ktéry oferowat Odwotujgcy. Przedtozono rowniez zatgcznik do przedmiotowego
certyfikatu (ttumaczenie na jezyk polski str. 11 - 13 oferty), z ktérego wynika, ze rodzina
kolektorbw nie spetnia parametru wspoéiczynnika strat al wzgledem apretury.
Reprezentatywny w tym wzgledzie nie jest kolektor oferowany przez Odwotujacego
(oswiadczenie ze str. 105 oferty Odwotujacego). Jednoczesnie Raport z badan kolektorow
stonecznych (ttumaczenie na jezyk polski na str. 47 — 76 oferty Odwotujgcego) obejmuije
kolektor oferowany przez Odwotujgcego, z ktérego wynika, ze spetnia on sporny parametr
(str. 67 oferty Odwotujgcego).
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Odwotujacy przedtozyt wraz z odwotaniem pismo z dnia 6 lutego 2017 r., pochodzgce

od AENOR, wystawcy przedmiotowego Certyfikatu, z kiérego wynika, ze Certyfikat zostat

wydany dla rodziny 3 kolektoréw stonecznych o réznych rozmiarach. ,Zgodnie z zasadami

Solar Keymark, najwiekszy i najmniejszy kolektor zostaty przetestowane, a parametry

wydajnos$ciowe AMP AR 2.38 zostaty wybrane jako reprezentatywne dla rodziny kolektorow.

Wartos$ci zostaty przedstawione w certyfikacie (...). Nadto parametry kolektora AMP 2.85

zostaty przetestowane i uzyskaty nastepujgce wartosci, ktére to zostaty skopiowane z raportu

badan (...). Wartosci te mogg by¢ uzywane do scharakteryzowania kolektora AMP AR 2.85

poniewaz zostat on przetestowany przez akredytowane laboratorium {(...)".

7)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Zakres przedmiotowego zamoéwienia obejmuje (pkt 2 SIWZ):

Lopracowanie dokumentacji projektowej (min. 2 egz. w wersji papierowej i jeden w
wersji elektronicznej CD) niezbednej do zainstalowania kompletnego zestawu
solarnego na potrzeby przygotowania c.w.u., przygotowanej po inwentaryzacji i wizji
lokalnej,

uzyskanie wymaganych aktualnymi przepisami uzgodnien, pozwolen, zgtoszen,
zezwolen, itp.,

wykonanie robdt budowlano-instalacyjnych polegajgcych na montazu kompletnych
systemdw solarnych,

podigczenie do istniejgcej instalacji c.w.u. - wymagane zamontowanie zaworu
mieszajgcego  (anty-poparzeniowego),  zaworu  bezpieczenistwa, = naczynia
przeponowego i pozostatej niezbednej armatury,

podifgczenie drugiego zrodfa ciepta do gornej wezownicy zasobnika solarnego w
oparciu 0 wykonang dokumentacje; wymagane jest zastosowanie pompy obiegowej
elektronicznej oraz sterowania jej pracg przez sterownik solarny,

zamontowanie grzatki elektrycznej,

dostarczenie uzytkownikowi instalacji kopii dokumentacji okre$lonej w pkt. 1 oraz
instrukcji obstugi i uzytkowania zestawu w jezyku polskim

wykonanie | zamontowanie tablic promocyjnych (130 szt.) o wymiarach nie
mniejszych niz 30 x 20 cm z nazwg projektu i przyporzgdkowanym numerze
identyfikacyjnym w miejscach uzgodnionych z Zamawiajgcym | porozumieniu z
wiascicielem nieruchomosci (...),

wykonanie i zamontowanie tablic promocyjnych (12 szt.) o wymiarach nie mniejszych
niz 90 x 70 cm z nazwg projektu w miejscowos$ciach w ktorych realizowany bedzie
projekt w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego (...)".
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Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze Odwotujgcy przedmiot zamdwienia
opodatkowat stawkg VAT w wysokosci 8%. Przystepujgcy 8% stawke podatku VAT
zastosowat do dostawy i montazu kompletnej instalacji kolektoréw stonecznych. Natomiast
pozostatg czes¢ zamdwienia, tj. opracowanie dokumentacji projektowej, dostawe i montaz
tablic promocyjnych oraz przekazanie instrukcji eksploatacji instalacji oraz przeszkolenie
uzytkownikéw instalacji objat 23% stawkag podatku VAT.

Pismem z dnia 5 maja 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat nastepujgce uzasadnienie faktyczne podjetej decyzji:

»1.  Brak spetnienia wymogow w zakresie naczynia przeponowego

W pkt. 5 PFU (str. 17), gdzie zawarte sg wymogi dotyczgce zespotfu naczynia
wzbiorczego przeponowego, Zamawiajgcy wskazat w zapisie lit. b) - ,do wody uzytkowej
zastosowac naczynia przeponowe o dopuszczalnym ci$nieniu pracy nie mniej niz 10 bar i
dopuszczalnej temperaturze pracy nie mnigj niz +99 st. C. Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz do
oferty nalezy dofgczyc¢ karte katalogowa, deklaracje zgodnosci oraz dla naczyn do wody
uzytkowej atest higieniczny PZH.

Z oferty ztozonej przez Wykonawce (karta katalogowa na str. 100 -101 oferty)
wynika, iz maksymalne cisnienie pracy naczynia przeponowego wynosi 8 bar.

Stwierdzi¢ nalezy, iz w tym zakresie oferta odwotujgcego pozostaje niezgodna z
trescig SIWZ.

Wykonawca miat $wiadomos¢ braku spetnienia wymogu w zakresie naczynia
przeponowego, gdyz w dniu 6 lutego 2017 r. spotka Polska Ekologia Sp. z 0.0. wystosowata
do Zamawiajgcego pismo, zgodnie z ktorym: ,(..) w Kkarcie katalogowej naczynia
przeponowego do wody uzytkowej zatgczonej do ztozonej przez nas oferty znalazta sie
omytka dotyczgca dopuszczalnego cisnienia naczynia, zamiast 10 bar wpisano 8 bar. Po
zauwazeniu omytki wystgpilismy do producenta naczynia - PPUH Termstal J. S. - o
udzielenie niezbednych wyjasnien (...) Producent poinformowat nas, iz omytkowo wpisat w
karcie katalogowej btedne cisnienie (...) W zatgczeniu przesytamy oswiadczenie producenta.
Jednocze$nie oswiadczamy, iz zaoferowane przez nas w ramach ztozonej oferty naczynie
przeponowe od poczatku spetniato wymogi Zamawiajgcego okre$lone w pkt. A.3.4. ppkt. 5
PFU, a zatem nasza oferta w zakresie oferowanych urzadzen (jak rowniez w pozostatym
zakresie) nie ulega zmianie. Wyjasniamy, iz omytka w opisie zbiornika na karcie katalogowej
ma charakter omyftki nieistotnej w rozumieniu art. 87 ust. 2 Prawa Zamowien Publicznych,
gdyz nie powoduje ona zmiany ztozonej oferty i nie dotyczy istotnych elementéw oferty (...)".
Jednoczes$nie do pisma dofgczona zostata nowa karta katalogowa z wyraznym wskazaniem:
Lmaksymalne cisnienie pracy: 10 bar’.

Ze wzgledu na fakt, iz karty katalogowe nie miaty w przedmiotowym postepowaniu
charakteru dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, lecz stanowity
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merytoryczny element oferty opisujgcy jej przedmiot, nie mogty by¢ uzupetnione w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie mogt rowniez zgodzi¢ sie z przedstawiong przez
Wykonawce argumentacja, iz przestane o$wiadczenie producenta oraz nowa Kkarta
katalogowa naczynia przeponowego nie stanowig istotnej zmiany oferty. Wrecz przeciwnie -
karta katalogowa jak Zamawiajgcy wyraznie to podkre$la - stanowita cze$c¢ oferty sensu
stricto. Karta katalogowa przedfozona przez Wykonawce wraz z ofertg, zawierajgca
wskazanie o maksymalnym ci$nieniu pracy 8 bar, powodowata iz Zamawiajgcy zmuszony
byt stwierdzi¢ niezgodnos$c oferty z trescig SIWZ, skutkujgcg jej odrzuceniem na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Poprzez przedifozenie przez Wykonawce nowej Karty
katalogowej - po terminie otwarcia ofert - Wykonawca dokonat niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty.
2. Brak spetnienia wymogow w zakresie kolektora stonecznego

Zamawiajgcy w ust. A.3.4. ust. 1 PFU (str. 15) opisat wymagania kolektora
stonecznego. Jednoczes$nie wskazat, iz ,Dla potwierdzenia spetnienia przez oferowane
kolektory stoneczne wymagan stawianych ptaskim kolektorom nalezy zatgczyc¢ do oferty:

a) Europejski certyfikat zgodnosci ,,CEN Keymark" lub rownowazny certyfikat

b) Dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez oferowany Kolektor wymaganych
parametrow: skrocone lub peine sprawozdania (raport) z badan na zgodno$¢ z podanymi
normami wykonane przez akredytowane laboratorium badawcze i/lub zafgcznik do
certyfikatu Keymark lub rownowaznego lub inne dokumenty rownowazne”.

Wykonawca przedstawit karte techniczng oraz certyfikat Solar Keymark tgcznie ze
sprawozdaniem z badan. Dodatkowo do oferty zostato zatgczone o$wiadczenie producenta
(na str. nr 105 oferty), wedtug ktorego: ,Na potrzeby certyfikacji zostaly przetestowane
kolektory AMP AR 2.38 oraz AMP AR 2.85. Kompletne wyniki badan dla obu kolektorow
mozna znalez¢ w raporcie z badan nr CA/RPT/7611/003/INTA/16. Kolektor AMP AR 2.38
jest reprezentatywny dla catej rodziny o nr certyfikatu 078/00281".

Tymczasem przedmiotem oferty Wykonawcy byt kolektor AMP AR 2.85, a wiec nie
reprezentant dla rodziny kolektorow objetych ww. certyfikatem. Odnoszac sie do prawidet
certyfikacji solar keymark wskazac nalezy, iz jako parametry kolektora przyjmuje sig
parametry reprezentanta rodziny - a te parametry odbiegaty od wymaganych przez
Zamawiajgcego. W postepowaniu wymagany byt bowiem wspdfczynnik strat a1 wzgledem
apertury nie wiekszy niz 4,00 W/(nPK), tymczasem dla reprezentanta rodziny parametr ten
wynosi 4,60 W/(m?K).

3. Bfgd w obliczeniu oferty

Wykonawca bfednie zastosowat przy obliczeniu ceny jednolitg stawke podatku VAT -

lj. 8% zamiast odrebnych stawek - odpowiednio 8% oraz 23%.
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Przedmiot niniejszego zamdwienia obejmowat réznoraki zakres prac: poza dostawg i
montazem Kkolektorow stonecznych Zamawiajgcy wymagat rowniez od Wykonawcy
opracowania dokumentacji projektowej, czy tez przekazania instrukcji eksploatacji instalacji
oraz przeszkolenia jej uzytkownikow (A.2.2. str. 6 PFU: Zakres zamowienia: Wykonanie
inwentaryzacji i wizji lokalnej, opracowanie dokumentacji projektowej niezbednej do
zainstalowania kompletnego zestawu solarnego na potrzeby przygotowania CWU dla
uzytkownikéow prywatnych, wykonanie niezbednych ekspertyz, wykonanie projektu
konstrukcji pod kolektory stoneczne, uzyskanie wymaganych przepisami uzgodnien,
pozwolen, zgtoszen itp., opracowanie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot,
dostawa kompletnych systemdéw instalacji solarnych, przygotowanie placu budowy,
wykonanie robdt budowlano -instalacyjnych, podfgczenie do istniejgcej instalacji CWU,
podigczenie drugiego zrodfa ciepta do gornej wezownicy zasobnika solarnego, wykonanie
prob szczelno$ci, ptukania, rozruchu, przekazanie instrukcji eksploatacji instalacji oraz
przeszkolenie uzytkownikdw instalacji, uporzadkowanie terenu, zapewnienie odpowiedniego
serwisu, usuwanie wad i usterek.). W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
Zamawiajgcy wskazat rowniez (§ 3 ust. 2 pkt. 8 i 9 ), iz zakresem zamdwienia objete jest
rowniez:

- wykonanie i zamontowanie tablic promocyjnych (130 szt. o wymiarach nie mnigjszych niz
30x20 cm z nazwg projektu i przyporzgdkowanym numerze identyfikacyjnym w miejscach
uzgodnionych z Zamawiajgcym i w porozumieniu z wiascicielem nieruchomosci (...)

- wykonanie i zamontowanie tablic promocyjnych (12 szt. o wymiarach nie mniejszych niz 90
x 70 cm z nazwg projektu w miejscowosciach, w ktorych realizowany bedzie projekt w
miejscy wskazanym przez Zamawiajgcego (...).

Wskazany wyzej zakres $wiadczenia, obejmujgcy tak zroznicowane elementy, trudno
uzna¢ za podlegajgcy jednolitemu traktowaniu podatkowemu. Zgodnie ze stanowiskiem
judykatury $wiadczenie jednolite, ktére mozna objg¢ jedng preferencyjng stawkg VAT
wystepowatoby w przypadku, gdyby czynnosci dokonane przez podatnika bytyby ze sobg
tak $cisle zwigzane, ze tworzytyby obiektywnie tylko jedno niepodzielne $wiadczenie
gospodarcze, ktérego rozdzielenie nie miatoby zadnego ekonomicznego uzasadnienia. W
okolicznosciach przedmiotowego postepowania taka sytuacja w ocenie Zamawiajgcego nie
zachodzita.

Jak wynika z art. 41 ust. 12 ustawy o podatku VAT - Stawke podatku, o ktorej mowa
w ust. 2 (tj. preferencyjng stawke 8% - przyp. wiasny) stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektow budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spoftecznym programem mieszkaniowym.

Zastosowanie stawki wyzej wskazanej nie moze byc rozciggniete na obszary ustug,
dla ktdrych ustawodawca wprost jej nie przewidziat, takich jak: ustugi projektowe, czy tez

18



przekazanie instrukcji eksploatacji instalacji i przeszkolenie uzytkownikow instalacji. Stawke
8% mozna byto zastosowac dla dostawy i montazu instalacji kolektorow stonecznych.
Zastosowanie przez Odwotujgcego jednolitej stawki VAT - tj. 8% na catos¢ zadania objetego
przedmiotem zamdwienia, stanowito powazny bigd w obliczeniu ceny, ktéry nie podlegat
samodzielnemu poprawieniu przez Zamawiajgcego.

Jak wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 20.10.2011 r. sygn. lll CZP 52/11 oraz
53/11 - Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towardéw | ustug stanowi bifgd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek
wystapienia omyftki (...). Poprawienie stawki podatku VAT na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp jest - zgodnie z powotang uchwatg - obligatoryjne jednak tylko w przypadku, gdy
stawka podatku zostata okreslona w SIWZ i tylko wtedy, gdy poprawienie takiej omytki nie
bedzie powodowac istotnej zmiany w tresci oferty. W przypadku zas, gdy w SIWZ nie zostata
narzucona stawka podatku od towardw i ustug, zastosowanie w ofercie nieprawidfowej
stawki musi by¢ uznane za bfgd w obliczeniu ceny a taka oferta odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nie ma tu znaczenia, czy przyjecie przez wykonawce bfednej
stawki VAT jako elementu ksztaftujgcego wysokoSc ceny oferty byto dziataniem swiadomym i
zamierzonym czy nieswiadomym.

Z tego tez powodu, biorgc pod uwage brak mozliwosci poprawienia oferty w oparciu
0 przepis art. 87 ust. 2 pkt. 2 lub 3 ustawy Pzp - Zamawiajgcy zdecydowat o odrzuceniu
oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1) Naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy
z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ aktualizuje sie w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada wymogom zamawiajgcego, ale tylko w aspekcie przedmiotu zamowienia.
Okreslenie zakresu przedmiotu zamoéwienia w sposdb odmienny od oczekiwan
zamawiajgcego, skalkulowanie ceny z pominieciem wytycznych zamawiajgcego, moze by¢,
jak wskazuje sie w orzecznictwie, podstawg stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Niemniej jednak nie mozna zapominaé, ze podjecie decyzji o odrzuceniu oferty
danego wykonawcy jest mozliwe po uprzednim ustaleniu, ze stwierdzone w przedmiotowe;j
ofercie omytki nie nalezg do kategorii okreslonych w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W
tym miejscu uzasadnione wydaje sie wigc dokonanie szczegétowej analizy przedmiotowego
przepisu.
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Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w
ofercie nastepujace kategorie omytek:
1) oczywiste omytki pisarskie;
2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek;
3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, to jest dotyczacych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie
tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg zmiany dokonanej w
nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotne;.

O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci
konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile
stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, nieodzwierciedlajgcego intenciji
wykonawcy, wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze
zatem decydowac zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposob
jej bedzie uzna¢ za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki
sposbb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w
ofercie.

Jednoczesnie poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajacego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogow zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje
takich podstaw. Podkresla sie réwniez, i lzba podziela ten poglad, ze akceptacja przez
wykonawce postanowien SIWZ nie okresla zakresu $wiadczenia, ten bowiem zostaje
okreslony w ofercie.

Dostrzec rowniez nalezy, ze w orzecznictwie zwraca sie uwage, iz poprawienie oferty
nie moze prowadzi¢ do jej skonstruowania w wyniku negocjacji z zmawiajgcym. KIO w
wyroku z dnia 14 grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2245/16 wskazata: ,Nalezy przy tym
jednakze podkreslic, iz dokonanie zmian w tresci oferty przez zamawiajgcego musi
respektowac¢ wytyczne zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie p.z.p., tj. nie mogg byc¢ one
wynikiem negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Tym bardziej czynno$ci te nie moga
prowadzi¢ do zastgpienia wykonawcy przez zamawiajgcego w Konstruowaniu jej istotnych
elementow”.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego wskazac¢ nalezy,
ze Izba nie stwierdzita podstaw do uznania, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
omytkg Odwotujgcego w przedmiotowym zakresie. Odwotujacy przedtozyt wraz z ofertg karte
katalogowg wskazujac, jakie naczynie przeponowe i o0 jakich parametrach oferuje. Zdaniem
Izby, Odwotujacy, do ktérego stosuje sie podwyzszony miernik starannosci (art. 14 ustawy
Pzp w zw. z art. 355 § 2 k.c.), opisujgc sporne naczynie, ktére ofertuje, za pomocg karty
katalogowej, w istocie sktada oswiadczenie co do przedmiotu oferty. Majgc zas na uwadze
zawodowy charakter wykonywanej dziatalnosci nalezy przyjg¢, ze Odwotujacy zdaje sobie
sprawe, jakiej tresci oswiadczenia sktada i jakie wywotujg konsekwencje w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego.

W spornym zakresie oferta Odwotujgcego jest jednoznaczna, stad tez nie sposob
przyjmowac, ze w tym przedmiocie nastgpita omytka. Nie potwierdza tego ani tres¢ oferty ani
tez nie wskazujg na to okolicznosci sprawy. Zauwazy¢ nalezy, ze z powotywanej karty
katalogowej wynika, iz producent zaoferowanego naczynia oferuje kilka jego modeli. Karta
katalogowa, ktéra miata potwierdza¢ warto$¢ maksymalnego cisnienia oferowanego
naczynia przeponowego, nie referuje do konkretnego modelu. Jednoczes$nie biorgc pod
uwage tres¢ karty katalogowej przedtozonej przez Odwotujgcego i wykonawce Antinus Sp. z
0.0. nalezy dojs¢ do przekonania, ze naczynia przeponowe tego samego producenta réznig
sie parametrami. Nie jest wiec tak, jak zdaje sie twierdzi¢ Odwotujgcy, ze jest tylko jedno
naczynie przeponowe tego producenta o okreslonym parametrze maksymalnego cisnienia,
wynoszacego 10 bar. Gdyby rzeczywiscie byto tak, ze ten producent oferuje tylko jedno
urzgdzenie przeponowe o0 okreslonych parametrach, wtedy mozna by méwic¢, ze mamy do
czynienia z omytkg w karcie katalogowej.

Co wiecej, z oferty wykonawcy Antinus Sp. z 0.0. wynika, ze po pierwsze, Odwotujgcy
wcale nie oferuje naczynia tozsamego z tym, ktére oferuje Odwotujgcy. R6znica w zakresie
parametréw dotyczgcych maksymalnego cisnienia pracy i temperatury pracy jednoznacznie
wskazuje, ze nie jest to to samo urzadzenie.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze jakkolwiek Izba nie znajduje podstaw do
wnioskowania o tresci oferty i tym samym o fakcie popetnienia omyiki przez Odwotujgcego w
oparciu o tres¢ oferty innego wykonawcy, to gdyby nawet dopuscic takie rozwigzanie, to brak
podstaw do stwierdzenia, ze obaj wykonawcy oferujg tozsame urzgdzenia, a w konsekwencji
odpada substrat do wnioskowania, wskazanego przez Odwotujgcego.

Reasumujgc, analiza tresci oferty Odwotujgcego i wykonawcy Antinus Sp. z 0.0. w
zakresie przeditozonej karty katalogowej oferowanego naczynia przeponowego prowadzi do
wniosku, ze mozna oferowaé urzgdzenia o réznym cisnieniu i temperaturze pracy. Z karty

katalogowej dotgczonej przez przywotanych wykonawcow wynika, ze dla okreslonego
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zakresu temperatury pracy maksymalne ci$nienie naczynia przeponowego jest inne. Skoro
kazdy z wykonawcow przedtozyt karte katalogowa, gdzie odrebnie i odmiennie okreslono nie
tylko maksymalne cisnienie pracy, ale réwniez zakres temperatury pracy oferowanego
naczynia przeponowego to oznacza to, ze nie tylko zaoferowano dwa rézne naczynia, ale
réwniez, ze oferta Odwotujgcego okresla parametry zaoferowanego naczynia.

Na tym tle za absolutnie nieprzekonujace nalezy uznac¢ o$wiadczenie Odwotujacego
z dnia 6 lutego 2017 r. Co wiecej, z przedmiotowego oswiadczenia wynika, ze
doswiadczenie Odwotujgcego wskazuje, iz zaoferowane naczynie spetnia wymagania
Zamawiajgcego co do maksymalnego cisnienia pracy, dlatego tez wystgpit do producenta o
wyjasnienie. Oznacza to, ze u podstaw oswiadczenia woli producenta legty oczekiwania
Odwotujgcego, a nie fakt popetnienia omytki. Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
wykazat w zaden sposoéb, ze w istocie zapytanie ofertowe do producenta dotyczyto naczynia
przeponowego o cisnieniu pracy nie mniej niz 10 bar.

Za niewiarygodne, w ocenie lzby, nalezy uzna¢ oswiadczenie producenta o
popetnionej w tym zakresie oczywistej omytce pisarskiej, majac nie tylko na wzgledzie
profesjonalny charakter dziatalnosci producenta, ale rowniez fakt, ze w karcie katalogowej
opisanych jest zaledwie kilka parametrow i majg one istotne znaczenie, bowiem
charakteryzujg opisany produkt. Przy czym, zastanawiajgce jest, biorgc pod uwage wiedze
przecietego cztowieka i uwzgledniajgc tres¢ poprawionej karty katalogowej i tej przedtozonej
przez Antinus Sp. z 0.0., ze przy réznych zakresach temperatury pracy uzyskuje sie tozsame
maksymalne cisnienie pracy naczynia przeponowego. Powyzsze, zdaniem Izby wskazuje, ze
intencjg Odwotujacego i producenta naczynia byto wytworzenie pewnego stanu rzeczy, juz
po ztozeniu oferty, ktéry odpowiadatby oczekiwaniom Zamawiajgcego .

W tym miejscu z catg mocg nalezy podkresli¢, ze to Odwotujgcy kreuje tres¢ swojej
oferty rowniez poprzez przediozenie odpowiednich kart katalogowych. Nie sposob wiec
zaakceptowa¢ twierdzenia, ze skoro producent popetnit omytke w przedmiotowym
dokumencie, to fakt popetnienia omyiki przez Wykonawce jest konsekwencjg powyzszego.
Odwotujacy jest profesjonalista, odpowiedzialnym za tre$¢ oferty i nie moze tego obowigzku
ani odpowiedzialnosci przerzucac¢ na producenta. Jesli Odwotujacy uwazat, ze sporna karta
katalogowa nie opisuje parametréw oferowanego urzadzenia, czy tez opisuje je btednie,
mogt i miat obowigzek, uwzgledniajgc zawodowy charakter jego dziatalnosci, domagac sie jej
zmiany przez producenta, ale nie po ztozeniu oferty.

Konkludujac, brak podstaw do uznania, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
omytka. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze przedmiot Swiadczenia okresla Wykonawca a
nie producent oferowanych naczyn. Stad tez, niezaleznie od tego, ze o$wiadczenie
producenta nie moze by¢ uznane za wiarygodne, w Swietle powotanych okolicznosci,

prowadzenie dowodu z przestuchania swiadka na okolicznosci oferowanego przedmiotu
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zamoéwienia jest niedopuszczalne, bowiem ten przedmiot okreslony jest w pisemnej ofercie
przez wykonawce (art. 82 w zw. z art. 9 ustawy Pzp).

Nadto, zdaniem lzby, Odwotujgcy nie wykazat réwniez zaistnienia drugiej z
przestanek, niezbednej do poprawienia oferty w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwotujagcy stanagt bowiem na stanowisku, ze zmiana w zakresie okreslenia cisnienia
spornego naczynia nie bedzie miata wptywu na bezpieczenstwo uzytkowania instalaciji.
Powyzsze potwierdza tylko, ze miatoby doj$¢ do zmiany naczynia z pierwotnie oferowanego
0 maksymalnym cisnieniu 8 bar na naczynie o cisnieniu 10 bar. Natomiast podana
okolicznos¢ nie moze by¢ podstawg oceny w zakresie istotnej zmiany tresci oferty. Te
bowiem, jak wynika z orzecznictwa, nalezy rozpatrywa¢ w sSwietle wptywu na cene czy
zakres Swiadczenia.

Co wiecej, powotany argument jest zupetnie niezrozumiaty w kontekscie oczekiwan
Zamawiajgcego, ktory ustalit parametr cisnienia wymaganego na nie mniej niz 10 bar, co nie
budzito watpliwosci wykonawcédw, stad tez na tym etapie twierdzenie, ze naczynie
charakteryzujgce sie podanym cisnieniem nie spowoduje niebezpieczenstwa jest co najmniej
zadziwiajgce.

Za catkowicie nieuprawnione nalezy uzna¢ domaganie sie poprawienia oferty przez
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z tej przyczyny, ze skoro
Zamawiajgcy dla naczynia glikolowego zadat cisnienia 8 bar, to dla naczynia przeponowego
réwniez takie cisnienie jest wystarczajgcego. Wskazana okolicznos¢ nie miesci sie w
hipotezie powotanego przepisu, nie odwotuje sie bowiem do omyiki Wykonawcy i
ewentualnie skutkéw jej poprawienia. Jesli natomiast Odwotujgcy uwazat, ze wymagania
Zamawiajgcego sg w tym zakresie zbyt wygérowane mégt je kwestionowac¢ na etapie SIWZ

w drodze srodkéw ochrony prawnej.

Il. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ aktualizuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek jej odrzucenia chyba, ze owe niezgodnosci moga by¢ usuniete w
trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym brak byto podstaw do poprawienia oferty
Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, o czym byta mowa
wyzej. Powstaje zatem pytanie, czy karta katalogowa dotyczgca naczynia przeponowego, z
ktérej wynika, ze zaoferowane naczynie nie charakteryzuje sie wymaganym przez
Zamawiajgcego parametrem w zakresie cisnienia pracy, podlega uzupetnieniu w swietle
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Udzielenie odpowiedzi na przedmiotowe pytanie wymaga
rozstrzygniecia, jaki charakter ma sporna karata katalogowa, czy w warunkach niniejszego
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postepowania stanowi dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp czy tez
jest elementem tresci oferty.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze zgda¢ o wykonawcdw wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub  dokumenty
potwierdzajgce:

1) spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2) spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw do wykluczenia

— zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwienie, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadnia ofert.

Zgodnie za$ z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen Iub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sa
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Przytoczone przepisy jednoznacznie wskazujg, ze dokument, ktéry potwierdza
spetnianie przez roboty budowlane wymagan zamawiajgcego, jesli zawiera btedy, podlega
uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jesli za$ stanowi tres¢ oferty
podlega ocenie w takim ksztatcie, w jakim zostat ztozony (art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, art. 87
ust. 1 ustawy Pzp).

Wskaza¢ nalezy, ze w omawianej sprawie strony nie byty zgodne co do tego, jaki
charakter posiada karta katalogowa, powotana w pkt A.3.4 w pkt 5 PFU (str. 17). Izba stoi na
stanowisku, ze tego rodzaju dokumenty co do zasady majg charakter przedmiotowy i sg
przedktadane przez wykonawcéw w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
odpowiadajg wymaganiom, okreslonym przez Zamawiajgcego.

Jednak w rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajgcy, zaréwno w tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, jak rowniez w tresci SIWZ, nie sprecyzowat zgdania jakichkolwiek
dokumentdéw przedmiotowych, majgcych potwierdzaé, ze oferowane roboty budowlane

odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Powyzsze wyraznie wskazuje
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na intencje Zamawiajacego, a mianowicie uczynienia rzeczonej karty katalogowej tresciag
oferty.

Izba catkowicie podziela ocene zaprezentowang przez skitad orzekajacy KIO w tym
przedmiocie w wyroku z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 318/17 i KIO 329/17, gdzie
wskazano: ,W ocenie Izby tak uksztattowane postanowienia siwz z catg pewnoscig
pozwalajg stwierdzi¢, iz zgdanej przez Zamawiajgcego karty katalogowej uchwytow
mocujgcych nie mozna Zzaliczy¢ do katalogu dokumentow z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp,
opisanych w § 13 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126). Izba zwraca uwage, ze powotany
powyzej przepis rozporzgdzenia nie zawiera katalogu zamknigtego, gdyz w jego treSci
ustawodawca odwoftat sie do okreSlenia ,w szczegdlnosci”. Tym samym wskazane w nim
dokumenty majg charakter jedynie przyktadowy.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze tak uksztattowane postanowienia ogfoszenia
oraz siwz nie byly przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zmowienia
kwestionowane w terminie uprawniajgcym do ich skutecznego zaskarzenia. Wobec tego na
tym etapie postepowania nalezy uznac¢ ja za obowigzujgce i wigzgce dla wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamdowienie”.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze w przypadku wystgpienia btedu w
karcie katalogowej, dotyczgcej naczynia przeponowego nie jest mozliwe jego uzupetnienie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz ww. karta nie jest dokumentem
przedmiotowym, opisanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Reasumujgc, skoro Odwotujgcy zaoferowat naczynie przeponowe, ktére nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego i oferta Odwotujgcego w tym zakresie nie podlega poprawieniu na
zasadzie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to tym samym zaktualizowaty sie
podstawy do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (w zakresie
naczynia przeponowego).

Orzecznictwo powotane przez Odwotujgcego na poparcie jego argumentacji, w
ocenie lzby, jest nieadekwatne, bowiem dotyczy co prawda obligatoryjnej czynno$ci
wezwania dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze tych, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w niniejszej sprawie sporny dokument, do tego katalogu nie
nalezy.

Izba podziela poglad wyrazany w orzecznictwie, na ktéry powotuje sie Odwotujacy, ze
zamawiajgcy ma obowigzek bada¢ dokumenty przez pryzmat postanowien ogtoszenia o
zamoéwieniu i SIWZ. Co wiecej, dostrzec nalezy, ze tak wtasnie uczynit Zamawiajgcy w tym
postepowaniu. Zamawiajgcy nie zaliczajgc spornego dokumentu, w Swietle ogtoszenia o
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zamoéwieniu i postanowien SIWZ, do katalogu dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, podjagt uzasadniong decyzje, co do braku podstaw do jego uzupetnienia w
oparciu o przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do drugiego aspektu sporu w zakresie niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ, dotyczacej kolektora stonecznego stwierdzi¢ nalezy, ze powodem odrzucenia
oferty wykonawcy moze by¢ wytgcznie niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ (art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp). Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze zaoferowany przez
Odwotujgcego kolektor spetnia wymagania Zamawiajgcego w zakresie spornego
wspotczynnika strat a1 wzgledem apretury. Wynika to z przetozonego wraz z ofertg Raportu
Z badan.

Istotg sporu jest okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie potwierdzit zaréwno w Certyfikacie
Keymark, jak i w Raporcie z badan spetniania spornego parametru. Jakkolwiek prawda jest,
Ze spetnianie spornego parametru nie wynika z powotanego Certyfikatu, to nie mozna traci¢
z pola widzenia, ze po pierwsze, Certyfikat wydany jest dla rodziny kolektoréw i z tych
powoddw jako reprezentatywny zostat wskazany kolektor najmniejszy a nie najwiekszy, ktéry
zaoferowat Odwotujgcy. Po drugie, dla kolektora zaproponowanego przez Odwotujgcego
zostaty przeprowadzone badania na zgodnos¢ z powotang w Certyfikacie normg i jakkolwiek
ich wyniki nie znajdujg odzwierciedlenia w Certyfikacie, to nie ulega watpliwosci, ze zostaty
przeprowadzone przez akredytowang jednostke, zgodnie z zasadami Solar Keymark i w
oparciu o powotane normy i zdaniem lzby z tych przyczyn nie moga by¢é pomijane.
Okolicznosé¢, ze nie znalazly sie w Certyfikacie tylko z tego powodu, iz ten zostat wydany dla
rodziny kolektorow, a nie dla pojedynczego kolektora oferowanego przez Odwotujgcego,
cho¢ objetego Certyfikatem nie moze przesadzac o niezgodnosci zaoferowanego kolektora z
trescig SIWZ. W ocenie lzby, bytby to zbytni formalizm, tym bardziej, ze wymagania
Zamawiajgcego w tym zakresie mogty budzi¢ watpliwosci. Zamawiajgcy podat bowiem, ze
wymagania co do kolektora majg by¢ potwierdzone w certyfikacie i raporcie z badan lub
zatgczniku do certyfikatu lub innymi réwnowaznymi dokumentami, zas parametry majg byc¢
potwierdzone za pomocg raportu z badan i/lub zatgcznika do certyfikatu Keymark.
Powyzsze, zdaniem lzby, przyjmujgc interpretacje wzgledniejsza dla Wykonawcy, wobec
budzacych watpliwosci przedmiotowych postanowien SIWZ, winno prowadzi¢ do wniosku, ze
parametry kolektora stonecznego, a do nich zaliczat sie wspétczynnik strat a1 wzgledem
apertury, moglty by¢ potwierdzone zaréwno raportem z badan, jaki i zatgcznikiem do
certyfikatu Keymark lub jednym z tych dokumentéw, czemu Odwotujacy sprostat.

Z tych przyczyn Izba uznata, ze nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie kolektora stonecznego.

M. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
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Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny
ofert, w tym m.in. pod wzgledem prawidtowosci przyjetych przez wykonawcoéw przy
obliczeniu ceny stawek podatku VAT. Obowigzek taki wynika z dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, nakazujgcej zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajgcych btad w obliczeniu
ceny, za ktéry uznaé nalezy przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i
ustug (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 710 ze zm.), zwanej dalej ustawa, opodatkowaniu podatkiem
od towardw i ustug podlegajg odptatna dostawa towardéw i odptatne swiadczenie ustug na
terytorium kraju.

Na podstawie art. 41 ust. 1 ustawy, stawka podatku od towardw i ustug wynosi 22%,
z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1
ustawy.

Zgodnie z art. 146a pkt 1 i 2 ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31
grudnia 2018 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 i
13, art. 109 ust. 2i art. 110, wynosi 23%, za$ 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%.

Stawke podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2 ustawy stosuje sie do dostawy,
budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych
lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym (art. 41 ust. 12 ustawy).

Z powyzszych przepisow wynika, ze prawo do zastosowania stawki podatku w
wysokosci 8% wystepuje wowczas, gdy ustuga dotyczy obiektu budownictwa
mieszkaniowego, przy zatozeniu, ze ustuga ta jest wykonywana w ramach czynnosci
okreslonych w art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze pierwsza z przestanek zastosowania przepisu
zostata przez niego spetniona, czego Zamawiajacy nie kwestionuje. Natomiast kwestig sporu
pozostaje charakter czynnosci, stanowigcych przedmiot zamoéwienia i mozliwosé ich
opodatkowania jako catosci 8% stawka podatku VAT. Odwotujgcy w tym zakresie w istocie
ograniczyt sie do stwierdzenia, ze uprawnienie swoje wywodzi z powotanego przepisu art. 41
ust. 12 ustawy Pzp i kompleksowosci spornego swiadczenia, w zaden sposob nie wykazujgc
zaistnienia tych okolicznosci, a poprzestajac jedynie na cytowaniu tez wyrokéw Sadéw
Administracyjnych i fragmentéw interpretacji indywidualnych wydawanych przez Ministra
Sprawiedliwosci. Brak uzasadnienia faktycznego postawionego zarzutu w istocie powoduje,
ze zarzut ten nie poddaje sie ocenie. Trudno na podstawie cytowanych tez, ktére co wiecej
dotycza jedynie montazu kolektoréw stonecznych, a wiec mniejszego zakresu $wiadczenia
niz przedmiot niniejszego zamowienia, przyznac racje Odwotujgcemu. Z tych przyczyn zarzut

zastugiwat na oddalenie (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).
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Bez wptywu bowiem na te ocene pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy nie wskazat stawki
wiasciwej podatku VAT, ktéra nalezy opodatkowac przedmiot zamoéwienia. Po pierwsze, jest
to obowigzkiem podatnika, po drugie, to nie Zamawiajgcy decyduje o wysokosci stawki
podatku i sposobie opodatkowania, ale wynika to z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
prawa. Tym samym sposéb uksztattowania przez Zamawiajgcego formularza ofertowego nie
wptywa na mozliwosci i obowigzek zastosowania wiasciwych przepisow prawa podatkowego.

Niezaleznie od tego, lzba przeprowadzi rozwazania, niejako na marginesie, ktére
potwierdzg, ze zastosowanie 8% stawki podatku VAT dla catego zaméwienia jest wadliwe.
Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze rzeczong stawke stosuje sie m.in. do termomodernizacji
obiektéw budowlanych lub ich czesci (art. 41 ust. 12 ustawy). Jakkolwiek na gruncie
przepisbw prawa podatkowego nie zdefiniowano pojecia ,termomodernizacji’, to w
orzecznictwie przyjmuje sie, ze konieczne jest w tym zakresie siegniecie do ustawy z dnia 21
listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw (Dz. U. z 2017 r. poz. 130),
gdzie w art. 2 pkt 2 powotanej ustawy wskazano, iz za przedsiewziecia termomodernizacyjne
uznaje sie przedsiewziecia, ktérych przedmiotem jest:

a) ulepszenie, w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie zapotrzebowania na energie
dostarczang na potrzeby ogrzewania i podgrzewania wody uzytkowej oraz
ogrzewania do budynkéw mieszkalnych, budynkéw zbiorowego zamieszkania oraz
budynkéw stanowigcych witasnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego stuzacych do
wykonywania przez nie zadan publicznych,

b) ulepszenie, w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie strat energii pierwotnej w
lokalnych sieciach cieptowniczych oraz zasilajgcych je lokalnych zrodtach ciepta,
jezeli budynki wymienione w lit. a, do ktérych dostarczana jest z tych sieci energia,
spetniajg wymagania w zakresie oszczednosci energii, okreslone w przepisach prawa
budowlanego, lub zostalty podjete dziatania majgce na celu zmniejszenie zuzycia
energii dostarczanej do tych budynkow,

c) wykonanie przytgcza technicznego do scentralizowanego zrodta ciepta, w zwigzku z
likwidacjg lokalnego zrédta ciepta, w wyniku czego nastepuje zmniejszenie kosztow
pozyskania ciepta dostarczanego do budynkdéw wymienionych w lit. a.

Powotfana ustawa normuje inng problematyke niz prawo podatkowe, to jednak w
orzecznictwie podkresla sie, ze sieganie do poje¢, ktére znajdujg podstawe normatywng w
innych aktach prawnych niz prawo podatkowe jest uzasadnione, bowiem pojecia te nalezy
wyktada¢ jednakowo.

Na tym tle warta odnotowania jest rowniez uchwata siedmiu sedziéw NSA z dnia 3
czerwca 2013 r., sygn. akt: | FPS 7/12, w ktorej wskazano, ze obnizona stawka podatku
VAT, o ktérej mowa m.in. w art. 41 ust. 12 ustawy, nie moze mie¢ zastosowania do robot

dotyczacych obiektéw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem.
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W odniesieniu do powyzszej kwestii nalezy rowniez podkresli¢, ze poniewaz obnizone
stawki podatku majg charakter wyjatkowy i nie podlegaja ani wyktadni rozszerzajgcej, ani
zawezajgcej, a mozliwos¢ wychodzenia poza wyktadnie literalng jest niedopuszczalna,
nalezy wskaza¢, ze stawki te winny mie¢ zastosowanie do towardw i ustug wskazanych
wprost przez ustawodawce w ustawie o podatku od towaréw i ustug lub w przepisach
wykonawczych do tej ustawy.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w orzeczeniach TSUE z dnia 18 stycznia 2001
r., C-83/99 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii oraz C-144/01 Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, w ktérych podkreslono, ze przepisy
okreslajgce grupe towardw/ustug, kiére mogg by¢é objete preferencyjnymi stawkami,
stanowig wyjatek od zasady stosowania stawki podstawowej, dlatego tez przepisy te
powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
preferencyjna stawka VAT w wysokosci 8% ma zastosowanie do czynnosci, ktére w Scistym
ujeciu sktadajg sie na termomodernizacje obiektu budowlanego lub jego czesci. Patrzgc zas
na definicje ,przedsiewziecia termomodernizacyjnego” mozna sie zgodzi¢, ze dostawa
urzgdzen solarnych i ich montaz na obiektach mieszkalnych miesci sie w zakresie
termomodernizacji. Natomiast inne  czynno$ci, ktére  stricte  czynnosciami
termomodernizacyjnymi nie sg i co wiecej nie sg wykonywane na obiekcie budowlanym
preferencyjng stawkg podatku VAT objete by¢ nie moga. Opracowanie wiec dokumentacji
budowlanej, jako czynno$¢ poprzedzajgca wykonanie  witasciwych  czynnosci
termomodernizacyjnych i niewykonywana na obiekcie budowalnym nie miesci sie w hipotezie
powotanego przepisu. Podobnie, jak wykonanie instrukcji obstugi i uzytkowania instalacji, a
takze wykonanie i zamontowanie tablic informacyjnych.

Izba nie podziela pogladu Odwotujgcego, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia
ze $wiadczeniem o charakterze kompleksowym.

Przede wszystkim zauwazenia wymaga, ze polskie przepisy ustawy o podatku VAT
nie dajg jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob powinno zostaé¢ opodatkowane
Swiadczenie sktadajgce sie z kilku elementdéw. Zagadnienie to nie jest rowniez wprost
rozstrzygniete na gruncie przepisow wspélnotowych. Nie ma okreslonych normatywnie
kryteriéw kwalifikujgcych dane swiadczenie jako ztozone.

Niemniej jednak orzecznictwo dostrzegto, ze w praktyce obrotu gospodarczego
zdarzajg sie swiadczenia natury kompleksowej, czyli takie, ktére nie dajg sie w prosty sposob
zaklasyfikowac¢ do danej kategorii, bowiem skfadaja sie z kilku pojedynczych swiadczen. W
zwigzku z tym, w kazdym przypadku dla okreslenia skutkow podatkowych transakcji
ztozonych nalezy bada¢, czy mamy do czynienia z kompozycjg Swiadczenia gtéwnego -
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dominujgcego, wzbogacong jedynie o swiadczenia pomocnicze, czy tez dostawca realizuje
kilka odrebnych i niezaleznych $wiadczen.

Koncepcja swiadczen ztozonych (kompleksowych) zostata wypracowana na gruncie
orzecznictwa, ktore opiera sie jedynie na bardzo ogélnych definicjach dostawy i $wiadczenia
ustug, a w pozostalym zakresie bazuje na pewnym, wywodzonym ze wzgledow
systemowych, podejsciu do tego zagadnienia, majacym zagwarantowac¢ funkcjonalnos¢
systemu podatku od wartosci dodanej oraz zachowanie jego zwigzku z realnymi zjwiskami
ekonomicznymi.

W przypadku swiadczen ztozonych nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy swiadczenia
te powinny by¢ traktowane jednolicie na gruncie przepiséw o podatku VAT, czy tez nalezy je
rozdzieli¢ i kazde Swiadczenie z osobna opodatkowaé stosownie do przewidzianych dla
niego regulacji podatkowych. W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze kazda sytuacja
powinna by¢ analizowana indywidulanie, z uwzglednieniem charakterystycznych i istotnych
dla niej elementéw, z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy
poszczegdlnymi czynnosciami i w tym kontekscie ewentualnego traktowania ich jako jednej
gospodarczej catosci (jednego swiadczenia).

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze co do zasady, towary i ustugi opodatkowane sa
stawka podstawowg. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogdéinej. W razie
jakichkolwiek watpliwosci, co do wysokos$ci opodatkowania, takze powinna by¢ stosowana ta
stawka.

Nadal aktualny pozostaje poglad, wyrazony m.in. w wyroku z dnia 9 czerwca 2000 r.,
sygn. akt | SA/Ka 2367/98, w ktérym stwierdzono, ze: ,Tres¢ art. 18 ust. 1, jak i brzmienie
niektérych innych przepiséw ustawy z 1993 r. o VAT, nie pozostawiajg watpliwosci co do
tego, ze ustawodawca jako regute okreslit sytuacje, w ramach ktorej stawka tego podatku
wynosi 22%. Skoro zas tak, to winno by¢ poza sporem, ze wyjatki od tej reguty nie powinny
by¢ interpretowane rozszerzajgco. Jesli wiec w stosunku do danego rodzaju towardw i ustug
nie zostato wyraznie okreslone w przepisach szczegoélnych, iz ma do niego zastosowanie
nizsza stawka podatkowa, to tego rodzaju towar lub ustuga podlegajg opodatkowaniu 22%
stawkg podatku. Ogolne reguty konstrukcyjne podatku, a takze brzmienie przepiséw ustawy
oraz stosownych regulacji dyrektywy potwierdzajg, ze stawka 22% (w latach 2011-2014 -
23%) ma charakter podstawowy i zasadniczy. Wynika to zresztg z samej jej nazwy — ,stawka
podstawowa” (ang. standard rate)”.

W ocenie Izby, w szczeg6lnosci warto wskaza¢ na teze, kitdérg uwypuklit TS UE w
wyroku C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs & Excise,
zgodnie z ktdrg nalezy da¢ prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia podatkowego
nad traktowaniem kliku dostaw jako swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle zasad
dotyczacych $wiadczenia gtéwnego. Kazde odstepstwo od zasadniczej stawki podatku od
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towardw i ustug winno by¢ zatem interpretowane $cisle i ta ogélna zasada musi by¢ brana
bezwzglednie pod uwage przy ocenie okolicznosci konkretnej sprawy.

Ochrona tej zasady zostata takze zaakcentowana w stanowisku Rzecznika
Generalnego w tej sprawie, co znalazto wyraz w twierdzeniu, ze ,szOsta dyrektywa
ustanawia, niezaleznie od okreslonych opcji dostepnych dla panstw cztonkowskich,
wyczerpujacy katalog transakcji zwolnionych lub opodatkowanych wedtug obnizonej stawki
podatkowej. Jej celem jest zharmonizowanie w jak najwiekszym stopniu opodatkowania VAT
i wytaczenie w ten sposoéb zaktdcenia konkurencji”.

Nalezy wiec przyjg¢, ze w zwigzku z charakterem stawki podstawowej, stawki
obnizone (preferencyjne) majg charakter wyjatkowy. Wynika z tego, ze za stuszny nalezy
uznac poglad, zgodnie z ktérym ciezar dowodu co do mozliwosci objecia danej czynnosci
stawkg obnizong cigzy na podatniku dokonujgcym tej czynnosci (podobnie NSA w wyroku z
dnia 6 maja 1998 r., sygn. akt Ill SA 381/97).

Obszernie Trybunat zajat sie problemem $wiadczen ztozonych w wyroku z 25 lutego
1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and
Excise, w ktérym stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celéw VAT, czy $wiadczenie ustug,
obejmujgce kilka czesci sktadowych, nalezy traktowac jako jedno swiadczenie, czy tez jako
dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage
tres¢ przepisu art. 2 (1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde $wiadczenie ustug powinno
by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakit, iz $wiadczenie obejmujgce z
ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co
mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat
wskazat, ze pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwiaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej
czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, podczas, gdy inny lub inne elementy
traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania,
co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej.

Z powyzszego wyroku nie ptyng jednak wyrazne wskazdéwki, co do tego, od ktérego
momentu podziat danego $wiadczenia, obejmujgcego z ekonomicznego punktu widzenia
jedng ustuge, bytby sztuczny. Trybunat zaakcentowat ,ekonomiczny punkt widzenia” oraz
ocene z perspektywy nabywcy. Z tresci powotanego wyroku wynika, ze TSUE potozyt duzy
nacisk na subiektywne kryteria przy ocenie danego $wiadczenia jako ztozonego, jednakze
wnioski, co do kwalifikacji danego kompleksu zdarzen gospodarczych jako $Swiadczenia
ztlozonego, nie moga by¢ pozbawione waloru obiektywnego albowiem zakres i sposéb
opodatkowania swiadczenia nie moze by¢ zalezny jedynie od woli stron transakcji. Stad w
pierwszym rzedzie Trybunat odwotat sie do art. 2 (1) VI Dyrektywy, wedle ktdérego kazde
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Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a Swiadczenie
ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszaé
funkcjonalnosci systemu VAT. Sad wskazat, ze jesli dana transakcja sktada sie z szeregu
Swiadczen i czynnosci nalezy uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci, w jakich jest dokonywana
rozpatrywana transakcja.

Z kolei w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, Trybunat wskazat, ze
art. 2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze ,(...) jezeli dwa lub wiecej niz
dwa $wiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta,
rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg tak scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg
one w aspekcie gospodarczym jedng catosc, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter,
to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie do celéw
stosowania podatku od warto$ci dodanej (...)".

Wobec powyzszego nalezy przyjac, ze nie bedzie mie¢ charakteru kompleksowego
taki zestaw swiadczen, ktorych potgczenie miatoby charakter dziatania sztucznego. W tym
kontekscie, za Swiadczenia odrebne nalezy wiec uzna¢ swiadczenia wykonywane przez
jednego $wiadczgcego na rzecz jednego nabywcy, ktére nawet jezeli sg w pewien sposéb
powigzane, mogg by¢ traktowane roztgcznie, a traktowanie to nie wptynie na charakter
Zzadnego z nich ani tez nie sprawi, ze warto$¢ swiadczen z punktu widzenia nabywcy bedzie
inna, niz gdyby Swiadczenia te byty uznane za Swiadczenie ztozone.

W wyroku o sygn. akt: | FSK 869/10 Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, ze
Jaczac poszczegblne dostawy czy swiadczone ustugi w jedno Swiadczenie nie mozna
zapominac, ze zasadg ustawowg jest oddzielnos¢ i samodzielno$¢ poszczegbinych dostaw
czy sSwiadczonych ustug. Rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako jednego
kompleksowego $wiadczenia ma wiec charakter wyjgtkowy. W stanie faktycznym sprawy
istotne jest takze to, ze wuznanie kompleksowosci Swiadczenia skutkowaé bedzie
zastosowaniem do ustug opodatkowanych podstawowg stawkg, stawki obnizonej. Tak
szerokie, jak proponuje to Spotka, zaakceptowane przez Sad | instancji postrzeganie
zwigzku pomiedzy swiadczeniami kwalifikujgcego je do jednolitego $wiadczenia ztozonego
mogtoby skutkowaé naruszeniem zasady konkurencji, przez stosowanie zwolnien
podatkowych lub preferencyjnych stawek VAT do dostaw czy ustug objetych, co do zasady
stawkg podstawowg”.

Warte odnotowania jest réwniez stanowisko NSA zaprezentowane w wyroku z dnia
17 grudnia 2013 r., sygn. akt: | FSK 122/13: ,Okolicznos¢, ze wyposazenie dodatkowe jest
niezbedne do prawidtowego dziatania wyrobu medycznego nie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do objecia preferencyjng stawkg podatku towaru, ktéry nie posiada

specjalnego przeznaczenia wytwoércy do stosowania z wyrobem medycznym i ma charakter
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standardowego towaru dostepnego w obrocie. Towar ten moze by¢ przedmiotem dostawy
przez kazdy inny podmiot, bez uszczerbku dla prawidtowego dziatania i funkcjonalnosci
wyrobu medycznego. Specjalistyczny sprzet medyczny, stanowigcy wyréb medyczny w
rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, ze swej istoty stanowi urzadzenie
zaawansowane technicznie, dla ktérego prawidtowego funkcjonowania mogg by¢ potrzebne
inne urzgdzenia, ktére wystepujg tez osobno w obrocie gospodarczym. Faktycznym
przeznaczeniem towardw, ktére w tej sprawie sg zaliczane do ,wyposazenia dodatkowego”
jest z reguty nie tylko petnienie funkcji pomocniczych w stosunku do wyrobu medycznego —
trudno zatem uzna¢ dostawe tych towaréw za obiektywnie zwigzang ekonomicznie z tg
konkretng dostawg. Stusznie zwraca uwage organ podatkowy, ze za $wiadczenie odrebne
nalezy uzna¢ swiadczenia wykonywane przez jednego podatnika na rzecz jednego nabywcy,
ktére nawet jezeli sg w pewien sposéb powigzane, to mogg by¢ traktowane rozigcznie, a
traktowanie to nie wptynie na charakter zadnego z nich, ani tez nie sprawi, ze wartos¢
Swiadczenia z punkiu widzenia nabywcy bedzie inna, niz gdyby Swiadczenie te bylyby
uznane za $wiadczenia ztozone. Charakter towaréw ktére zalicza skarzgca do wyposazenia
dodatkowego, tj. zestaw komputerowy, dysk twardy, monitor, drukarka, mysz, klawiatura,
reduktor azotu, karta video, wspornik do montazu aparatu, lampa RTG, materace, pasy
stabilizujgce, wktady piankowe i zestawow gagbek do stabilizacji pacjenta, pozwala na
$wiadczenie tych przedmiotéw niezaleznie od dostawy samego wyrobu medycznego. Sg to
towary potrzebne do wiasciwego dziatania wyrobu medycznego, ale nic nie stoi na
przeszkodzie aby dostawa tych towaréw odbyta sie niezaleznie (samodzielnie) od wyrobu
medycznego.”

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz skoro na prézno poszukiwa¢ normatywnych podstaw do objecia preferencyjng stawkag
dostawy towaréw czy swiadczenie ustug, ktéra co do zasady winna by¢ opodatkowana
stawkg podstawowa, to uzasadnienie do zastosowania tej stawki musi wynikaé z
uzasadnionych podstaw faktycznych. Odstepstwo od reguty w przypadku opodatkowania
Swiadczen o charakterze kompleksowym nie moze by¢ zatem traktowane w taki sposéb, ze
uchwycenie zwigzku pomiedzy sSwiadczeniami upowaznia do zastosowania preferencji
podatkowych na dostawe wszystkich towaréw czy sSwiadczenia ustug, ktére nawet pozostaja
w pewnej zaleznosci.

W ocenie lzby, i taki tez wniosek ptynie z powotanego orzecznictwa, jedynie na tyle
Scisty zwigzek pomiedzy $wiadczeniami, ktérych rozdzielenie bytoby na tyle trudne lub
nieuzasadnione ze wzgledu na ten nierozerwalny charakter, upowaznia do zastosowania
obnizonej stawki podatku VAT wobec konglomeratu Swiadczen. Jezeli jednak dokonanie

podziatu jest mozliwe, to winna znalez¢ zastosowanie reguta podstawowa, zgodnie z kt6rg

33



kazde swiadczenie opodatkowane jest odrebnie, wedtug stawek wynikajacych z przepisow
prawa.

Analiza niniejszego stanu faktycznego, zdaniem Izby, nie upowazniata Odwotujgcego
do objecia preferencyjng stawkg podatku VAT czynnosci innych niz dostawa i montaz
urzadzen solarnych. Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze sam zwigzek pomiedzy Swiadczeniami nie
jest wystarczajgcy do skorzystania z preferencyjnego opodatkowania. Z orzecznictwa ptynie
wniosek, ze nawet fakt, iz z okreslonego swiadczenia nie mozna skorzysta¢ bez innego
swiadczenia nie powoduje, ze $wiadczenia te majg charakter jednolity i nie da sie ich
wyodrebni¢. Z tych przyczyn Izba uznata, ze opracowanie dokumentacji projektowe;,
przygotowanie instrukcji obstugi i uzytkowania, a takze wykonanie i zamontowanie tablic
informacyjnych nie stanowig nierozerwalnych $wiadczen z dostawg i montazem kolektoréw
stonecznych, wrecz przeciwnie, kazda z tych ustug moze by¢ przedmiotem samodzielnego
obrotu i stanowi pewng odrebng wartos¢ gospodarcza.

Izba nie uznata za trafny zarzutu Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie podat
uzasadnienia prawnego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na btad w
obliczeniu ceny. Zamawiajgcy przedstawit bowiem uzasadnienie dotyczgce braku podstaw
do uznania, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym,

ktéra to instytucja, jak wskazano wyzej, nie ma normatywnych podstaw.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 10.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccevvuvuvnnnnnnnns
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