Sygn. akt: KIO 911/15
WYROK
z dnia 19 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Ustugowy Zaktad Instalacyjno-
Ogodinobudowlany s.c. inz. K. S. & Z Z, ul. Budowlana 26a/7; 78-100 Kotobrzeg, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmina Polczyn-Zdréj, Plac Wolnosci
3-4; 78-320 Potczyn-Zdrdg;j,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Ustugowy Zaktad Instalacyjno-
Ogodinobudowlany s.c. inz. K. S. & Z Z, ul. Budowlana 26a/7; 78-100 Kotobrzeg,
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Polczyn-Zdréj, Plac Wolnosci

3-4; 78-320 Potczyn-Zdrg;j i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Ustugowy Zaktad
Instalacyjno-Ogélnobudowlany s.c. inz. K. S. & Z Z, ul. Budowlana 26a/7; 78-
100 Kotobrzeg, tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gmina Potczyn-Zdréj, Plac Wolnosci 3-4; 78-320
Polczyn-Zdréj na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Ustugowy Zaktad Instalacyjno-Ogdlnobudowlany s.c. inz. K. S. &
Z Z, ul. Budowlana 26a/7; 78-100 Kotobrzeg, kwote 10 260 zt 50 gr (stownie:
dziesiec tysiecy dwiescie sze$¢dziesiat ztotych piecdziesigt groszy) stanowigcg

uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow dojazdu.

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

Przewodniczacy: ...............cc.ccoeeennnn.

syg. akt KIO 911/15

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Pofczyn-Zdréj, Plac Wolnosci 3-4; 78-320 Potczyn-Zdroj, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
osiedlowej sieci cieplnej niskoparametrowej wraz z przytgczami na osiedlu mieszkaniowym
Warszawska” do budynkéwnr 1, 2, 2a, 3, 4, 6, 8, 10, 14 przy ulicy Nowej i przebudowe
istniejgcych rozdzielni ciepta oraz budowa przytgcza do budynku OSP przy ulicy StraZzackiej
w Pofczynie-Zdroju’.

Dnia 28 kwietnia 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku



prowadzonego postepowania.

Dnia 4 maja 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Ustugowy Zaktad Instalacyjno- Ogélnobudowlany s.c. inz. K. S. & Z. Z., ul. Budowlana 26a/7;
78-100 Kolobrzeg (dalej ,Odwolujacy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
niezapewnienie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéow
w postepowaniu, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty
odwotujgcego oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nie podanie uzasadnienia
faktycznego ani prawnego odrzucenia oferty odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego i czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej oraz
o powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Wskazanie interesu odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania,
kwalifikowanym mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta odwotujgcego
mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg ze wzgledu na kryteria oceny ofert ustanowione
postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (gtéwnym kryterium oceny
ofert jest cena brutto - waga: 95%, pozostate 5% kryterium to okres gwarancji, ktéry nie ma
w tym wypadku znaczenia, gdyz wszyscy oferenci dali taki sam czas gwarancji - 60
miesiecy).

Izba ustalita, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy wskazal, iz zarzuca zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem obowigzujgcych przepisdéw prawa oraz dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, pomimo, iz nie zaistniata przestanka do jej
odrzucenia. Stwierdzenie przez zamawiajgcego rzekomych btedéw w obliczeniu ceny
w ofercie odwotujgcego (zarzut podania btednej stawki podatku VAT) byto bezpodstawne, co
stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp, majace istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamodwienia.

Zdaniem odwotujgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty/wyborze oferty
najkorzystniejszej, zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu ze
wzgledu na btgd w obliczeniu ceny, jakim jest zastosowanie przez odwoltujgcego bledne;j
stawki VAT przy kalkulacji ceny oferty brutto. Jednocze$nie zamawiajgcy w zaden sposob
nie wyjasnit, na czym ten btad miatby polega¢ ani tez nie przedstawit zadnej argumentaciji na
poparcie swojego stanowiska o zastosowaniu przez odwotujgcego btednej stawki podatku
VAT.

Dnia 29 kwietnia 2015 r., odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego z pisemng informacjg
o0 podjeciu przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy Pzp, polegajgcej
na bezpodstawnym odrzuceniu oferty odwotujgcego.

W odpowiedzi na powyzszg informacje, w dniu 30 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy
wystosowat do odwotujgcego pismo, w kidérym podtrzymat swoje wcze$niejsze stanowisko
polegajgce na odrzuceniu oferty odwotujgcego ze wzgledu na bledne okreslenie przez
odwolujgcego stawki podatku VAT. W piSmie tym zamawiajgcy podat wyjasnienia
dotyczgcego podstaw uznania, ze odwotujgcy zastosowat btedng stawke podatku VAT.
Zamawiajacy stwierdzit, iz z dokumentéw przetargowych nie wynikata mozliwo$é
zastosowania roznych stawek podatku VAT w zakresie zaméwienia, stad odwotujgcy
powinien byt skorzysta¢ z prawa zwrécenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci



s.i.w.z. zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, z czego nie skorzystat. Jednoczesnie,
zamawiajacy stwierdzit, iz wiekszos¢ wykonawcdw sktadajgcych oferty w postepowaniu

obliczylo cene ofertowg ,zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego”, to znaczy z
zastosowaniem stawki 23% VAT, do catosci robot bedgcych przedmiotem zaméwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze jesli chodzi o okreslenie wiasciwej stawki VAT odwotujgcy
powinien kierowac sie literg bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa podatkowego,
nie zas ,oczekiwaniami Zamawiajgcego”, jakiekolwiek by one nie byty.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nigdzie nie wyrazit w jakikolwiek sposab, jakie sg
jego oczekiwania, co do wiasciwej stawki podatku VAT, przez co odwotujgcy, nie widziat
potrzeby wystepowania do zamawiajgcego z zapytaniem w temacie stawek VAT, w trybie
przewidzianym w art. 38. ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie miat bowiem zadnych
watpliwosci co do stawek podatku VAT, jakie powinny znalez¢ zastosowanie do przedmiotu
zamowienia, a z treSci dokumentéw przetargowych wynikato jednoznacznie, ze ocenie
podlega wytgcznie cena ryczattowa brutto i jednocze$nie zamawiajgcy nie wymaga od
wykonawcow podania w ofercie samej kwoty czy tez nawet stawki podatku VAT.

W ocenie odwotujgcego, nie jest prawdziwe twierdzenie zamawiajacego, jakoby
Z dokumentow przetargowych nie wynikata moZliwos¢ zastosowania roznych stawek VAT,
gdyz dokumentacja przetargowa w ogole nie odnosita sie do kwestii stawek podatku VAT
wiasciwych dla przedmiotu zamoéwienia, wskazujgc jedynie, ze przedmiotem poréwnania
bedzie ryczattowa kwota brutto zawierajgca podatek VAT. Na stosowanie wiasciwych stawek
VAT nie jest zresztg potrzebna zadna zgoda zamawiajgcego, wyrazna czy tez dorozumiana,
gdyz na mocy prawa podatkowego to na sprzedawcy cigzy bezwzgledny obowigzek
okreslenia i zastosowania witasciwych stawek podatku VAT do dokonywanych przez niego
dostaw towaréw badz ustug. Sama zas dokumentacja przetargowa nie ma tu zadnej mocy
prawotworczej, a sposob jej interpretacji nie moze sta¢ w sprzecznosci z treScig ustawy
o VAT. Reasumujgc, zamawiajgcy nie wymagat podania w formularzu ofertowym ani kwoty,
ani stawki podatku VAT, a jedynie oferowang kwote netto oraz brutto. W momencie
oceniania ofert zamawiajgcy nie miat wiec nawet wiedzy, jakie stawki podatku VAT i do
jakich prac zastosowat odwotujgcy. W trakcie postepowania ofertowego zamawiajgcy nie
przeprowadzit Zzadnych czynno$ci w celu ustalenia i wyja$nienia, jakg stawke VAT
zastosowat odwolujgcy, a mimo tego uznat, iz stawka ta jest btedna i odrzucit oferte
odwotujgcego, jako zawierajgcg btedne okreslenie stawki podatku VAT.

Odwolujgcy podniést, ze zamawiajacy potwierdzit powyzszg okolicznos¢ w odpowiedzi,
stwierdzajgc: ,Przyjecie przez Parstwa dla wszystkich budynkow (...) stawki podatku
wwysokosci 8%, jak sie okazato dopiero z Paristwa obecnego pisma z dnia 29 kwietnia
2015 roku, jest nieprawidfowe”. Tym samym, w momencie podejmowania decyzji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy nie zapoznat sie z petng trescig ztozonej
oferty (do oferty zalgczone bowiem zostaty kosztorysy z podziatem robét na zastosowane
stawki VAT 8% i 23%) i stad nie wiedziat nawet, jakie stawki podatku VAT odwotujacy uzyt

przy kalkulacji ceny ofertowej i nie podjat absolutnie zadnych krokéw, aby to wyjasnic.
Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy bazowat wytgcznie na okolicznosci, ze taczna
ryczattowa cena ofertowa brutto podana przez odwotujgcego nie jest réwna iloczynowi
tgcznej ryczaltowej ceny netto i stawki 23% VAT.

Takie postepowanie zamawiajgcego stanowi, zdaniem odwotujgcego, razgce naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pismo
odwotujgcego zauwazyt, ze ,wiekszo$¢ wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu
obliczyto cene ofertowg zgodnie z oczekiwaniami Zamawajgcego w stawce 23 %’, co
zdaniem zamawiajgcego bylo argumentem przemawiajagcym za obowigzkiem stosowania
przez wszystkich wykonawcow stawki 23% VAT do catosci robdt bedacych przedmiotem
zamoéwienia. Odwolujacy zauwazyt, ze polskie prawo podatkowe nie rzgdzi sie zasadami
obowigzujacymi podczas demokratycznych wybordw, gdzie zwycieza ta opcja, ktora
zdobedzie wiekszo$¢ gtosow. Rozstrzygajgc o stawkach VAT, ktdre powinny znalez¢
zastosowanie w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy ma obowigzek
kierowac sie wylgcznie trescig bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa, w tym



przypadku - Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug oraz oficjaing
wyktadnig jej przepisow uksztattowana w interpretacjach prawa podatkowego wydawanych
przez organy podatkowe jak réwniez w orzeczeniach sgdéw administracyjnych.

Zdaniem odwolujgcego, z przepisow ustawy o VAT wynika, ze odwotujgcy w sposob
prawidtowy okreslit stawki VAT, ktére nalezy przyjg¢ do robét wechodzgcych w sktad
zamoéwienia. Dla ustalenia wtasciwej stawki VAT nie mogty mie¢ Zadnego znaczenia dane
statystyczne wskazujgce, jakie stawki VAT przyjeta wiekszo$¢ wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu przetargowym.

W odpowiedzi na pismo odwotujgcego zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Wykonawca nie
przedfozyt w ofercie przetargowej dokumentow, w szczegdlnosci interpretacji indywidualnej
w przedmiotowej sprawie, iz mogt zastosowac dla czesci robdt preferencyjng stawke 8%
podatku VAT". Odwotujgcy wskazal, Zze s.i.w.z. nie wprowadzata obowigzku przedstawienia
przez wykonawcow indywidualnych interpretaciji przepisow prawa podatkowego dla
potwierdzenia poprawnosci stawek VAT przyjetych do przedmiotu zaméwienia. Réwniez
regulacje ustawy o VAT ani zadnych innych ustaw podatkowych nie przewidujg obowigzku
wystepowania przez podatnika do organéw podatkowych z wnioskiem o interpretacje
indywidualng w przypadku, jesli zamierza on zastosowac¢ stawke VAT inng niz podstawowa.
Takie wymaganie zamawiajgcego byloby w praktyce niemozliwe do spetnienia ze wzgledu
na fakt, iz zgodnie z art. 14d ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa,
interpretacje indywidualng przepiséw prawa podatkowego wydaje sie w terminie 3 miesiecy
od otrzymania wniosku od podatnika. Stad tez nawet, jesli odwotujgcy zaraz po ogtoszeniu
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postepowania przetargowego wystapitby do urzedu z wnioskiem o udzielenie indywidualnej
interpretaciji, to z pewnos$cia nie otrzymatby odpowiedzi w terminie umozliwiajgcym na
zatgczenie jej do dokumentacii przetargowej jeszcze przed otwarciem i oceng ofert przez
zamawiajgcego.

Dodatkowo odwotujgcy podniést, ze w odpowiedzi na pismo odwotujgcego, zamawiajacy
przedstawit kompletnie niezrozumiate dla odwoltujgcego twierdzenia, jakoby przyjecie przez
odwotujgcego wiecej niz jednej stawki VAT skutkowatoby tym, ze ,zaoferowana cena nie
miataby charakteru ceny ryczaffowej, a kosztorysowg, ktora jako taka jest niezgodna
z SIWZ’. Nastepnie zamawiajgcy arbitralnie stwierdzit, ze ,cena oferowana przez Paristwa
nie jest stosownie do wwymagan SIWZ, ceng ryczattovwg, przy przyjeciu Panstwa oferty
posiadataby cechy ceny kosztorysowey’.

W formularzu oferty odwotujacy zaznaczyt - zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego - ze
podana przez niego cena ofertowa jest ceng ryczattowa. W zadnym innym miejscu
formularza oferty odwolujacy nie wskazat w zaden sposéb, ze skalkulowang przez niego
cene nalezy traktowac jako kosztorysowg. Zamawiajgcy okreslit w s.i.w.z., ze cena podana
przez wykonawcow biorgcych udziat w przetargu ma by¢ ceng ryczattowa, i takg tez cene
podat w formularzu ofertowym odwotujacy. Bez zadnego znaczenia dla ,ryczattowosci’ ceny
podanej przez odwotujgcego pozostaje fakt, czy zostataby ona obliczona przez
odwolujacego z uzyciem jednej, czy tez pieciu réznych stawek VAT. Wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego, zastosowanie przez odwotujgcego wiecej niz jednej stawki VAT przy
kalkulacji ceny ryczattowej brutto nie powoduje, iz przez to staje sie ona ceng kosztorysows,
czy tez - jak napisat zamawiajgcy ,jposiadataby cechy ceny kosztorysowej’.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat oceny oferty odwotujgcego w sposob
dalece nieobiektywny i tendencyjny, nie dochowujgc elementarnej starannosci w wyjasnieniu
watpliwosci, ktdre pojawity sie po stronie zamawiajgcego w procesie analizy ofert i
jednoczes$nie interpretujgc wszelkie swoje watpliwosci na niekorzys¢ odwotujgcego. Takie
postepowanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
niezapewnienie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w
postepowaniu.

Odwolujgcy podnibst, iz zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze ,zamowienie zostato
potraktowane, jako robota jednolita cato$ciowa opodatkowana jednolitg stawkg VAT.”.
Zdaniem odwotujgcego, ogodlnikowe stwierdzenia zamawiajgcego dotyczace traktowania
przedmiotu zamowienia, jako jednolitej catosci, a w efekcie - opodatkowania catego
zamowienia wedlug jednej, podstawowej stawki VAT, sg catkowicie nietrafne. Z samego
bowiem opisu przedmiotu zamoéwienia i opracowanych projektéw budowlanych wynika
niezbicie, ze sktada sie ono pod wzgledem technicznym z nastepujgcych dwoch gtéwnych,
w praktyce niezaleznych od siebie, zadan:



1) budowa osiedlowe;j sieci cieplnej niskoparametrowej wraz z przytgczami na osiedlu
mieszkaniowym ,Warszawska” do budynkéw nr 1, 2, 2a, 3, 4, 6, 8, 10, 14 przy ulicy
Nowej oraz budowa przytgcza do budynku OSP przy ulicy Strazackiej w Potczynie-
Zdroju - roboty zewnetrzne wg oddzielnie opracowanego Projektu Budowlanego wraz
z kosztorysem (PKWiU - 42.21.12 - budowa sieci rozdzielczych),

2) przebudowa istniejgcych rozdzielni ciepta w budynkach wielorodzinnych przy ul.

Nowej nr 1, 2, 2a, 3, 4, 6, 8, 10, 14 w Polczynie-Zdroju wg opracowanego dla kazdego
budynku Projektu Budowlanego wraz z oddzielnym kosztorysem (PKWiU - 43.21 -
instalacje elektryczne, 43.22 - instalacje wod.kan. i cieplne, 43.29- zaktadanie izolacji,
43.3 - roboty budowlane wykonczeniowe).

Odwolujgcy podkreslit, ze zadania te sg odrebne i moglyby by¢ realizowane catkowicie
niezaleznie od siebie - przebudowane rozdzielnie ciepta w budynkach moga by¢ podtaczone
rowniez do istniejgcych i pracujacych obecnie przytaczy ciepta. Dominujgcym dla tej tezy jest
fakt, iz projekt sieci i przylgczy nie obejmuje wszystkich budynkéw. Rozdzielnia ciepta dla
budynku ul. Nowa 14 w swym zakresie jest podtaczana do istniejgcego przytacza. Roboty
przebudowy rozdzielni ciepta dla budynku Ochotniczej Strazy Pozarnej odwolujgcy dotaczyt
do kosztorysu ofertowego sieci zewnetrznej ze stawka 23% VAT.

Odwolujgcy przyjat, ze zadanie obejmujace ,Budowe osiedlowej sieci cieplnej
niskoparametrowej wraz z przytaczami na osiedlu mieszkaniowym ,Warszawska” do
budynkoéwnr 1, 2, 2a, 3, 4, 6, 8, 10, 14 przy ulicy Nowej i przebudowie istniejgcych rozdzielni
ciepta” powinno podlega¢ opodatkowaniu stawkg 8% VAT w zakresie robdt wykonywanych
w bryle budynkéw mieszkaniowych oraz stawka 23% VAT w odniesieniu do robot
wykonywanych na zewnatrz budynkéw.

Po zapoznaniu sig z projektami technicznymi zatgczonymi do s.i.w.z. oraz po
przeprowadzeniu wizji lokalnej na terenie osiedla mieszkaniowego ,Warszawska” odwotujacy
stwierdzit, ze budynki nr 1, 2, 2a, 3, 4, 6, 8, 10, 14 przy ulicy Nowej sg budynkami w catosci
mieszkalnymi statego zamieszkania wielorodzinnymi mieszczgcymi sie w grupowaniu 112
PKOB, czyli na gruncie przepiséw o VAT stanowig one ,budownictwo objete spotecznym
programem mieszkaniowym”, ktére objete jest preferencyjng stawkg 8% VAT. Tym niemniej,
dla zastosowania stawki 8% VAT w omawianym zakresie nie ma zadnego znaczenia, czy
w ww. budynkach przy ulicy Nowej znajdujg sie jakiekolwiek lokale mieszkalne powyzej 150
m 2, czy tez lokale uzytkowe, jako Ze roboty bedgce przedmiotem zamdwienia dotyczg
budynku jako catosci, nie zas poszczegdlnych, odrebnych lokali mieszczgcych sie w tym
budynku.

Stusznos¢ takiej wyktadni przepisow ustawy o VAT nie budzi watpliwosci i potwierdzajg jg
interpretacje wydawane przez organy podatkowe. Przyktadowo interpretacja Dyrektora Izby
Skarbowej w Warszawie z dnia 01.04.2014 r. (sygn. IPPP1/443-142/14-2/MP).

Zgodnie z jednolitg linig interpretacyjng prezentowang przez organy podatkowe jak i przez
sgdy administracyjne, obnizona stawka 8% VAT znajduje zastosowanie wytgcznie
w odniesieniu do robo6t wykonywanych wewnatrz obiektow mieszkalnych, podczas gdy
roboty wykonywane poza brytg budynku podlegajg opodatkowaniu podstawowg stawkg 23%
VAT. Stanowisko takie potwierdzit NSA w uchwale wydanej w skladzie siedmiu sedziow dnia
3 czerwca 2013 r. (sygn. akt IFPS 7/12) - ,Obnizona stawka podatku od towardw i ustug, (...)
nie moze mie¢ zastosowania do rob6t dotyczgcych obiektéw budownictwa mieszkaniowego
wykonywanych poza budynkiem”. Powyzsze stanowisko znajduje takze szerokie
potwierdzenie w orzecznictwie NSA wydanym juz po uchwale NSA z dnia 3 czerwca 2013 r.,
w ktérym réwniez te uchwate uwzgledniono (np. wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2013 r. sygn.
akt | FSK 1792/12). W zwigzku z powyzszym, odwotujacy, aby obliczy¢ cene ryczattowag
brutto prawidtowo zastosowat stawke 8% VAT w odniesieniu do prac wykonywanych
wewnatrz bryty budynkéw wchodzacych w sktad budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym oraz stawke 23% VAT w odniesieniu do prac wykonywanych
poza brytg ww. budynkéw.

Odwotujgcy wskazat, ze prawidtowos¢ takiego podejscia zostata réwniez wielokrotnie
potwierdzona w interpretacjach przepiséw wydawanych przez organy podatkowe.
Przyktadowo, w interpretacji z dnia 19.05.2014 r. Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu (sygn.



ILPP2/443-231/14-2/MN) w petni zgodzit sie ze stanowiskiem podatnika, wedle ktérego
w celu prawidtowego zastosowania przepisow ustawy o VAT zachodzi koniecznos¢
podzielenia jednego zadania inwestycyjnego na cze$¢ opodatkowang stawka obnizong (8%)
- prace w zakresie bryty budynkoéw, oraz czes¢ opodatkowang stawkag podstawowa (23%) -
prace zwigzane z infrastrukturg towarzyszgca. Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia
w przypadku przedmiotowego zamowienia. Takie samo stanowisko zostato zaprezentowane
w licznych interpretacjach indywidualnych wydanych przez organy podatkowe, przyktadowo
w nastepujacych pismach: interpretaciji Ministra Finanséw z dnia 21.11.2014 r. (sygn.
PT8/033/262/861/TKE/13/RD106744); interpretaciji Ministra Finanséw z dnia 18.11.2014 r.
(sygn. PT8/033/260/859/TKE/13/RD105246); interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu z dnia 14.11.2014. r. (sygn. PT8/033/265/864/TKE/13/RD103070); interpretaciji
Ministra Finanséw z dnia 12.11.2014 r. (sygn. PT8/033/260/859/TKE/13/RD105246);
interpretacji Ministra Finanséw z dnia 16.10.2014 r. (sygn. PT8/033/274/892/TKE/13/
RD94618).

Majgc na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy podnidst, ze przy kalkulowaniu tagcznej ceny
ryczattowej brutto odwolujgcy prawidtowo zastosowat nastepujgce stawki VAT:

- w zakresie zadania polegajacego na przebudowie istniejgcych rozdzielni ciepta dla
budynkéw mieszkalnych nr 1, 2, 2a, 3, 4, 6, 8, 10, 14 przy ulicy Nowej: stawke 8% VAT
w stosunku do robét wykonywanych w bryle budynkéw mieszkaniowych;

- w zakresie zadania obejmujgcego budowe osiedlowej sieci cieplnej niskoparametrowe;j
wraz z przytgczami na osiedlu mieszkaniowym ,Warszawska” do budynkéw nr 1, 2, 2a, 3, 4,
6, 8, 10, 14 przy ulicy Nowej i budowie przytgcza do budynku OSP przy ulicy Strazackiej
w Pofczynie-Zdroju stawke 23% VAT w odniesieniu do robét wykonywanych na zewnatrz
budynkow.

Zamawiajacy, w dniu 11 maja 2015 roku, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podnidst, iz przy przygotowaniu
dokumentow przetargowych, w szczegdlnosci kosztorysdw, zamawiajgcy prawidtowo przyjat,
iz do cato$ci roboty budowlanej wtasciwym jest podstawowa stawka podatku VAT 23 %.

W formularzu ofertowym nie przewidziano zastosowania réznych stawek podatku VAT.
Podstawowg stawkg opodatkowania VAT, jest stawka 23 %. Ustawodawca tylko wyjgtkowo
dopuszcza stosowanie obnizonej stawki podatku VAT. Odwotujgcemu sie przystugiwato -
zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - prawo zwrdcenia sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci s.i.w.z. w sytuacji, gdy z dokumentéw przetargowych nie
wynikata mozliwos¢ zastosowania réznych stawek podatku VAT w zakresie przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy tego nie uczynit. Zamawiajgcy podniost, ze jezeli opisujgc

w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sposoéb obliczenia ceny, nie zawart zadnych
wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT, wéwczas oferta zawierajgca stawke niezgodng

z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

O poréwnywalnosci ofert bowiem mozna méwi¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w ofertach
ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych
regut. Oferta zawierajgca inng niz podstawowa stawke podatku VAT, wplywa na wysokosc¢
ceny brutto, co niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢ kwalifikowane,
jako zawierajgca bfad w obliczeniu ceny (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 stycznia
2014 r. KIO 2911/13).

Zdaniem zamawiajgcego nalezato wzig¢ pod uwage rowniez fakt, ze pozostali wykonawcy
sktadajacy oferty w postepowaniu obliczyli cene ofertowg zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajacego. Podstawowg stawka podatku VAT jest stawka 23%. Zamawiajgcy podniést,
ze odwolujgcy nie przediozyt w ofercie przetargowej dokumentow, w szczegolnosci
interpretacji indywidualnej w przedmiotowej sprawie, iz mogt zastosowaé dla czesci robot
preferencyjng stawke 8% podatku VAT. Przyjecie przez odwotujgcego dla wszystkich
budynkéw stawki podatku w wysokosci 8 %, jest zdaniem zamawiajacego nieprawidtowe. Do
zastosowania stawki obnizonej konieczne jest przesgdzenie ponadto czy inwestycja jest
inwestycjg w obiekty objete spotecznym programem mieszkaniowym. Zgodnie z ustawg o
VAT do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym nie zalicza sie:
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budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 300
m 2, lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m 2.

Zdaniem zamawiajgcego, w zakresie robot, ktére odwotujgcy opodatkowat stawka 8 % nie
mozna wykluczyé, iz nie wystepujg lokale, ktdérych powierzchnia nie przekracza 150 m 2,
bezspornie w obiektach tych wystepujg réwniez lokale uzytkowo- handlowe.

Zamawiajgcy podkreslit, iz najwazniejsze jednak jest to, ze Gmina w przedmiotowym
zaméwieniu nie jest inwestorem w budownictwo mieszkaniowe. Przede wszystkim wiec
charakter i funkcjonalnos$¢ przedmiotu zaméwienia nie pozwala na zakwalifikowanie jego do
inwestycji w budownictwo mieszkaniowe objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Przedmiot zaméwienia, to co bedzie jego rezultatem, nie stanie sie sktadnikiem budynkéw,
stanowi¢ bedzie mienie w cato$ci stanowigce wtasnos¢ Gminy, a nie wiascicieli lokal
mieszkaniowych. Gmina dokonuje tym zamoéwieniem inwestycji w sie¢ cieplng i zwigzang
z tym funkcjonalnie infrastruktura, ktéra w catosci stanie sie wtasnoscig wlasciciela sieci,

a nie sktadnikiem budynkow.

W ramach przedmiotu zaméwienia wykonawcy nie Swiadczg dostawy ustugi budowlanej
w zakresie budownictwa spotecznego, ale $wiadczg roboty budowlane na rzecz Gminy
wiasciciela sieci cieplnej, w tej sytuacji zastosowanie stawki 8 % jest wrecz niedopuszczalne.

Tym samym, przedmiot zamdwienia bedgcy przedmiotem niniejszego zamédwienia
ekonomicznie nie jest inwestycjg w budynki mieszkalne, a w sie¢ cieplng i to, co powstanie
w wyniku tych rob6t bedzie wytgcznie sktadnikiem majgtku Gminy, a nie mieszkancéw
budynkow (wspdlnot), jak rowniez funkcjonalnie rezultat robét bedzie sktadnikiem sieci
cieplnej.

ZamoOwienie, jako zamowienie inwestycyjne na sie¢ cieplng i powigzang z nig
funkcjonalnie i wtasnos$ciowo (ekonomicznie) infrastrukturg, zostato potraktowane jako robota
budowlana jednolita catosciowo opodatkowana jednolitg stawkg VAT 23 %, niezbedny
podstawowy jej zakres funkcjonalny, to budowa osiedlowej sieci cieplnej wraz z przytgczami
oraz przebudowa istniejgcych rozdzielni ciepta, ktdére majg charakter scisle funkcjonalnie i jak
ekonomicznie i wtasno$ciowo zwigzany z siecig. Zdaniem zamawiajgcego, nie sposbdb
uznac, aby w tak okreslonych warunkach postepowania wykonawca byt uprawniony do
roztgcznego fakturowania ré6znych zakresow robo6t wykonywanych w ramach jednego
zamowienia. Na etapie postepowania odwotujgcy nie miat zadnych watpliwosci, co do tresci
s.i.w.z., nie zadat w zwigzku z tym zadnego pytania. Zadne watpliwosci nie byly zgtaszane
réwniez przez pozostatych wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, ktorzy
zresztg skladajgc oferty prawidtowo skalkulowali cene zawierajgcg jedng stawke podatku
VAT. Wszyscy wykonawcy, za wyjgtkiem odwotujgcego, w ztozonych w postepowaniu
ofertach obliczyli cene ofertowa stosujac podstawowg stawke VAT, tj. 23%.
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Izba zwazyta, co nastepuje.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg zasadne.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw i ustug (Dz. U. z 2011 Nr 177, poz. 1054 ze zm.), dalej ,ustawa o VAT", stawka
podatku wynosi 23%, z zastrzezeniem przepisow szczegdlnych wskazujgcych przypadki,

w ktorych zastosowanie znajdujg obnizone stawki podatku. Art. 41 ust. 12 w zw. z art. 146a
ustawy o VAT, stanowi, iz stawke podatku w wysoko$ci 8% stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Jednoczes$nie, w Swietle art. 41 ust. 12a ustawy o VAT, 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 Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex
1264 - wytgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania
z opieka lekarska i pielegniarska, zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych,
z zastrzezeniem ust. 12b.

Art. 41 ust. 12b ustawy o VAT wskazuje, ze do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym okre$lonego w ust. 12a nie zalicza sie:

1) budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza
300 m 2;

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

W art. 2 pkt 12 ustawy o VAT zawarta zostata definicja obiektéw budownictwa
mieszkaniowego - rozumie sie przez to budynki mieszkalne statego zamieszkania
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11.
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Przepisy ustawy o podatku od towardw i ustug nie definiujg poje¢ budowa, remont,
modernizacja, termomodernizacja oraz przebudowa, dlatego tez w tym zakresie nalezy
odwota¢ sie do przepiséw prawa budowlanego oraz powszechnego rozumienia.

Zgodnie z przepisem art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (.. Dz.
U. 2013, poz. 1409 ze zm.), ilekro¢ w ustawie jest mowa o budowie - nalezy przez to
rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Pkt 7 cytowanego przepisu definiuje
natomiast, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem robét budowlanych - nalezy przez to rozumiec
budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego. W pkt 7a art. 3 prawa budowlanego ustawodawca zdefiniowat ,przebudowe”
precyzujac, iz jezeli jest mowa o przebudowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robot
budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych
istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametrow, jak:
kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokoS$¢, dtugosc¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w
przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametréw w zakresie
niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego. Natomiast przy remoncie - nalezy przez to
rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym rob6t budowlanych polegajgcych
na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwaciji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym (art.
3 pkt 8 ustawy — prawo budowlane).

Biorgc zatem pod uwage tre$¢ wyzej cytowanych przepisow, i odnoszac ich brzmienie do
przedmiotu zamowienia, jaki zostat okreslony przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezato przyjac¢, zgodnie z art. 41 ust.
12 ustawy o VAT, iz odwotujgcy prawidtowo zinterpretowat tre§¢ wskazywanych przepiséw
i zastosowat preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 8% gdyz przedmiot
zamébwienia obejmuje budowe osiedlowej sieci cieplnej niskoparametrowej wraz
z przytaczami na osiedlu mieszkaniowym, co w ocenie Izby wypetnia przestanke do
mozliwosci zastosowania 8% stawki podatku VAT w zakresie wskazywanym przez
odwotujgcego. Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze omawiany przepis odnoszacy sie do
budowy, remontu, modernizaciji, termomodernizaciji lub przebudowy obiektow budowlanych
lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym nie uzaleznia zastosowania obnizonej stawki podatku VAT od kwestii
wiasnosciowych. Z zadnego przepisu dotyczgcego omawianych kwestii nie wynika, by
ustawodawca uzaleznit mozliwos¢ zastosowania innej niz podstawowa stawki podatku VAT
od praw wiasnosciowych, czy zarzadczych. Jedynymi kryteriami ograniczajgcymi mozliwos¢
zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT w zakresie budownictwa objetego
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spotecznym programem mieszkaniowym, sg kryteria dotyczgce powierzchni, tj. budynki
mieszkalne jednorodzinne, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m 2 oraz lokale
mieszkalne, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m 2, a takze lokale mieszkalne
w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow



Budowlanych w dziale 12.

W rozdziale 19 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, dotyczagcym opisu sposobu
obliczenia ceny, zamawiajgcy podat, ze:

»1. Cene oferty nalezy podac wformie ryczatftu, zgodnie z art. 632 Ustawy z dnia 23
kwietnia 1964r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014r. poz. 121 ze zm.), ktéra musi obejmowac
wszystkie roboty wynikajgce z dokumentacji przetargowej, wymagan SIWZ, STWIORB oraz
wszelkie koszty jakie poniesie Wykonawca z tytutu naleZytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami realizacji przedmiotu zamdwienia.

2. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN.

3. Wykonawca ustali cene za catos¢ zamdwienia w jednej kwocie na Formularzu Oferty
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do niniejszej SIWZ. Ostatecznie wyliczona cena oferty musi
zawierac elementy cenotworcze, takie jak optaty celne i importowe oraz podatek VAT.

4. Cena oferty jest kwota brutto wymieniona w Formularzu Oferty.”.

Formularz Oferty stanowiacy zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. jak i wzor umowy stanowiagcy tom I
s.i.w.z., przewidywaty wytgcznie podanie tgcznej ceny ofertowej ryczattowej w kwocie brutto
oraz w kwocie netto, nie przewidujgc mozliwo$ci wskazania przez wykonawce jakichkolwiek
stawek podatku VAT czy tez samej kwoty podatku VAT.

Okres$lenie przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
rodzaju wynagrodzenia: ryczattowego albo kosztorysowego, ma niezwykle istotne znaczenie
szczegoblnie w umowach o roboty budowlane. Zaptata wynagrodzenia stanowi bowiem jeden
z gtéwnych obowigzkéw Zamawiajgcego. Instytucja wynagrodzenia jest elementem
przedmiotowo istotnym umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Na podstawie przepisu
art. 14 ustawy P.z.p. do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). W umowie o dzieto
uregulowanej w k.c. wskazano dwa podstawowe rodzaje wynagrodzenia: wynagrodzenie
ryczattowe (art. 628 k.c.), oraz wynagrodzenie kosztorysowe (art. 629-631 k.c.). Istotg
wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z goéry, bez
przeprowadzania szczegdtowej analizy kosztéw wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sgdu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: I CRN 913/97, ryczatt polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia
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wyzszego. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczattowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposéb nie opierajg sie na cenach
jednostkowych oraz faktycznie wykonanych $wiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata
zastosowana w postepowaniu jest ceng ryczattowg - to wykonawca, a nie Zamawiajacy
ponosi ryzyko, co do poprawnoséci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu
zamowienia. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robét okreslonych dokumentacijg przetargowg oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robot. Nalezy przyjac, ze ryczalt nalezy sie

w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zgdac jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca 2011 roku, sygn.
akt KIO 407/11).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy miat podstawy prawne do zastosowania
okreslonej stawki podatku VAT w odniesieniu do konkretnych robét objetych przedmiotem
zamowienia, tzn. w zakresie robo6t budowlanych objetych spotecznym programem
mieszkaniowym 8 %, w pozostatym zakresie stawkg podstawowg 23 %. W rozpatrywanym
kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na orzecznictwo Naczelnego Sagdu Administracyjnego.

W uzasadnieniu do wyroku z dnia 28 czerwca 2011 r. (sygn. akt IFSK 958/10) NSA wskazat,
iz traktowanie odrebnych Swiadczen, jako jednego $wiadczenia ztozonego ma charakter
wyjatkowy, stanowigcy odstepstwo od zasady odrebnego opodatkowania kaZzdego
Swiadczenia wedfug wlasciwej dla niego stawki podatku”. Podobnie wskazano rowniez

w uzasadnieniu wyroku NSA z dnia 1 czerwca 2011 r. (sygn. akt | FSK 869/10): ,£gczac
poszczegolne dostawy czy Swiadczone ustugi wjedno Swiadczenie nie mozna zapominac,
ze zasadg ustawowg jest oddzielnos¢ i samodzielno$¢ poszczegdlnych dostaw czy



Swiadczonych ustfug. Rozpoznawanie odrebnych Swiadczen jako jednego kompleksowego
Swiadczenia ma wiec charakter wyjatkowy.”. Podobnie, w wyroku z dnia 6 czerwca 2012 .
(sygn. akt | FSK 1374/11) NSA wskazalt, ze ,pojecie ,$Swiadczenia ztozonego” jest wytworem
orzecznictwa, a nie ustanodawcy, stgd do jego interpretacji nalezy podchodzic scisle.”.
Ponadto NSA podniost, ze zasadg jest opodatkowywanie kazdego $wiadczenia oddzielnie,
a Swiadczenia zlozone sg wyjatkiem, ktory nalezy interpretowa¢ wasko.

Stad tez, na gruncie przepisow o VAT brak jest podstaw do uznania, ze roboty budowlane
bedace przedmiotem zamdwienia musza by¢ traktowane, jako jedno kompleksowe zadanie,
ktére musi by¢ opodatkowane wytgcznie jedng, podstawowg stawka 23% VAT.

Izba podziela poglad wyrazony w interpretacji indywidualnej Ministra Finanséw z dnia 16
pazdziernika 2014 roku, znak: PT8/033/274/892/TKE/13/RD94618, w ktorej stwierdzono, ze
W przedmiotowej sprawie ustuga wykonania instalacji gazu ptynnego polega na wykonaniu
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nastepujgcych prac. Posadowienie zbiornika magazynowego na gaz ptynny na
prefabrykowanej ptycie betonowej na zewngtrz budynku. Od zbiornika do $ciany budynku
wykonywane jest przytgcze gazowe z rur PE zakopane 80 cm pod powierzchnig gruntu. Na
Scianie budynku montowana jest skrzynka gazowa ostaniajgca zawor odcinajgcy oraz
reduktor Il stopnia. Ze skrzynki wykonywana jest po przejsciu przez Sciane wewnetrzna
instalacja gazowa montowana za pomocg uchwytéw do $cian wewnetrznych budynku
doprowadzajgca gaz do urzgdzenia grzewczego jakim jest kociot CO lub kuchnia gazowa.
Zarowno skrzynka gazowa jak i wewnetrzna instalacja gazowa jest trwale zwigzana ze
Scianami budynku.

W kontekScie powyZszego Minister Finansow wskazuje, ze w przedmiotowym stanie
faktycznym znaczenie ma uchwata Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 3 czerwca
2013 r. sygn. akt | FPS 7/12, ktdry stwierdzit, iz obnizona stawka podatku od towaréw i usfug,
0 ktérej mowa wart. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towaréwi ustug oraz § 6 ust. 2
rozporzgdzenia ministra Finansow z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania
niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréwi ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336) i w §
37 rozporzgdzenia Ministra Finansoéw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania
niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréwi ustug (Dz. U. Nr 224, poz. 1799,
zZ péZn. zm.) nie moze mie¢ zastosowania do robdt dotyczgcych obiektéw budownictwa
mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem.

Odnoszgc sie do stwierdzenia Wnioskodawcy, ze podziat ustugi budowlano - montazowej
na dwie odrebne cze$ci, z czego kazda jest objeta inng stawkg VAT, bytoby podziatem
sztucznym, wskazac nalezy, iz ani dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r.
w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347
z 11.12.2006, str. 1, z pézn. zm.), ani tez przepisy krajowe nie zawierajg definicji
Swiadczenia ztoZonego. Brak rowniez szczegdlnych uregulowan dotyczgcych przestanek
uznawania danego $wiadczenia za Swiadczenie zfoZone. Ocena, wjakich okoliczno$ciach
Swiadczenia powigzane nalezy traktowac jako $wiadczenia jednolite, ksztatfowana jest na
bazie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE, przy czym zastrzec nalezy, iz aczkolwiek
Trybunat wwielu orzeczeniach w sposoéb pomocny przy interpretacji przepisow wypowiadat
sie w kwestii Swiadczen zfoZzonych, to i tak kazdorazowo rozstrzygniecie wtym przedmiocie
musi uwzgledniac specyfike konkretnego stanu faktycznego w danej sprawie.

W szczegdino$ci wskazac nalezy wyrok Trybunatu z dnia 6 lipca 2006 r. w sprawie
C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs Excise, wktérym
Trybunat stwierdzit, iz naleZzy dac¢ prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia
podatkowego nad traktowaniem kilku dostaw jako $wiadczenia ztoZonego, opodatkowanego
wedle zasad dotyczgcych Swiadczenia gfdwnego. Kazde odstepstwo od zasadniczej stanki
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podatku od towardw i ustug winno by¢ zatem interpretowane $cisle i ta ogdina zasada musi
by¢ brana bezwzglednie pod uwage przy ocenie okoliczno$ci konkretnej sprawy.
Ponadto wskazac nalezy, ze na obowigzek dokonywania interpretacji przepisow
o stawkach preferencyjnych w sposob Scisly, wskazat rowniez NSA www. uchwale.
Minister Finansow wskazuje takze, ze powyZsza kwestia zostata rowniez rozstrzygnieta
przez Naczelny Sgd Administracyjny www. uchwale. Sad ten odnoszac sie m.in. do



argumentacji, iz nie mozna sztucznie dzielic ustug stwierdzit, iz kwestie moZzliwosci
rozdzielenia nalezy odnosic¢ do robdt, nie za$ do mozliwo$ci funkcjonowania budynku, czy
tez funkcjonalnego zwigzania infrastruktury z budynkiem. Fizycznie, jesli chodzi

o0 wykonywane prace, rozdzielenie takie jest moZliwve i stosowane, gdyz bardzo czesto jeden
podmiot wykonuje roboty budowlane dotyczgce budynku, a inny, wyspecjalizowany,

w uzgodnieniu z dysponentem sieci, wykonuje przytacza (vide rowniez wyroki NSA z dnia 19
kwietnia 2012 r. sygn. akt | FSK 1189/11 i z dnia 27 wrze$nia 2011 r. sygn. akt | FSK
1387/10).

Zdaniem Ministra Finansow, majgc na wzgledzie powyZsze uregulowania, a takze ww.
uchwate NSA, wopisanym stanie faktycznym wykonywanie instalacji zewnetrznej (ze
zbiornikiem gazu ptynnego oraz przytgczem) i wewnetrznej (od zaworu odcinajgcego do
odbiornika), nalezy traktowac jako odrebne ustugi opodatkowane réznymi stawkami podatku
VAT. Wykonanie instalacji gazowej wewnetrznej (od zaworu odcinajgcego do odbiornika)

w budynku sklasyfikowanym w PKOB w dziale 11, podlega 8% stawce podatku VAT na
podstawie art. 41 ust. 12 wzwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT, natomiast w odniesieniu
do ustugi instalacji zewnetrznej (ze zbiornikiem gazu ptynnego oraz przytaczem), nalezy
stosowac stawke 23% VAT, stosownie do art. 41 ust. 1 ustawy o VAT wzwigzku z art. 146a
pkt 1 tej ustawy.”.

Analizujgc stan prawny i faktyczny przedmiotowej sprawy, nie mozna zapomina¢
0 uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt. lll CZP 53/11,

w ktdrej to Sad odnidst sie do kwestii zwigzanych z zasadg uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow w konteks$cie zaproponowania przez wykonawcow roznych stawek
podatku VAT do tego samego przedmiotu zamowienia. W przedmiotowej uchwale Sad
bowiem stwierdzit, ze ,Wskazanie w ofercie przez wykonawce nizszej, niz wynikajgca
Z obowigzujgcych przepisow, stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie nizszej ceny brultto,
moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej. Nie
budzi watplino$ci, ze w takiej sytuacji dosztoby do naruszenia wynikajgcego z art. 7
obowigzku przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Okoliczno$c, ze wskazanie przez wykonawce z kolei stawki wyZszej niz obowigzujgca, moze
nie czynic jego oferty konkurencyjng, nie ma istotnego znaczenia. Dla dokonania oceny czy
dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
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niezbedne jest stosowanie kryteriow zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo
ocena wptywu wadlivej stawki podatku na warunki konkurencji w postepowaniu

0 zamodwienie publiczne. Stad tez, w sytuacji gdy na wybor oferty wplywa wysokosc ceny
brutto, cenotworczy charakter podatku VAT wyklucza potraktowanie wskazanej przez
wykonawce bfednej stawki tego podatku jako okoliczno$ci pozbawionej doniostosci prawney.
Realizacje zasady uczciwej konkurencji i rOwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego ustawa zapewnia przez ustanowienie mechanizmu
kontroli i selekcji ofert. Sposob i zakres tej kontroli oraz jej skutki okreslajg przepisy art. 87
i art. 89 ustawy. Podstawowym dokumentem, ktore jest niezbedny dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia jest specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
(s.iw.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkoéw, wykonawcy przygotowujg oferte, jej
bowiem tre$¢ jest wigZzgca tak dla wykonawcy jak i dla zamawajgcego. W specyfikacji
zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze réwniez okreslic
stawke podatku VAT. (...) JeZeli jednak zamawiajgcy, opisujgc w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia sposob obliczania ceny, nie zawart zadnych wskazan dotyczacych
stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke niezgodng o zobowigzujgcymi
przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., o poréwnywalnosci
ofert bowiem mozna moéwi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢
przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut. Oferta
Zawlierajgca hiezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wplywajgcego na
wysokosc ceny brutto, niewgtplinie zaburza proces porownywania cen i musi by ¢
kwalifikowana jako zawierajgca btad w obliczeniu ceny.

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny wrozumieniu art. 89 ust. 1
pkt 6 Pr.z.p., nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidfowej stawki podatku VAT byto
zachowaniem zamierzonym przez wykonawce. Wystgpienia btedu w obliczeniu ceny nie
uchyla nawet obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidfowej stawki
podatku VAT, niebedgce elementem manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim,



nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, lecz tylko rezultatem btednej
interpretacji przepisow okreslajgcych stawki tego podatku. Wystgpienie btedu, o ktérym
stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p. nalezy oceniac¢ w kategoriach obiektywnych, a wiec
niezaleznych od zawinienia lub motywow zachowania wykonawcy przy ksztaftowaniu tresci
oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej biedy
wobliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert,
z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi
0 uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego stusznego zafoZenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, wktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej
ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem roznych stawek podatku VAT.”.
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Analizujgc przedmiotowe postepowanie, uwzgledniajgc powyzsze wnioski Sadu
Najwyzszego, jak tez Naczelnego Sadu Administracyjnego, Izba doszta do przekonania, ze
dziatanie zamawiajgcego byto bledne.

Zwr6ci¢ bowiem nalezy uwage na okoliczno$¢, iz zamawiajgcy, opisujgc w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia sposéb obliczania ceny, nie zawart zadnych wskazan
dotyczgcych stawki podatku VAT. Jak stusznie wskazat SN o poréwnywalnosci ofert bowiem
mozna mowi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem
poréwnania, zostaly obliczone z zachowaniem tych samych regut. W przedmiotowym
postepowaniu, w ocenie Izby, jednolite reguly dotyczace obliczenia ceny oferty nie zostaty
zastosowane. Z tym, ze Izba oceniajgc dokonane przez zamawiajgcego czynno$ci zwigzane
z badaniem i oceng ofert doszta do zgota odmiennych wnioskéw. Zdaniem Izby
argumentacja odwotujgcego, poparta orzecznictwem Naczelnego Sadu Administracyjnego,
Wojewodzkich Sagdéw Administracyjnych oraz interpretacjami podatkowymi Ministra
Finanséw, w sposob jednoznaczny wskazujg na btedng ocene oferty odwotujacego,
co z kolei doprowadzito do niezasadnych czynnosci zwigzanych z odrzuceniem oferty
odwotujgcego mimo, ze nie zachodzity ku temu podstawy prawne.

Oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujacymi przepisami stawke podatku VAT,
wplywajgcego na wysoko$¢ ceny brutto, zaburza proces poréwnywania cen i musi byé
kwalifikowana, jako zawierajgca blgd w obliczeniu ceny. Nie mozna jednak nie zwréci¢ uwagi
na okolicznosci podmiotowe wystepujgce w procesie ustalania wysokosci podatku VAT.
Jednakze w przedmiotowym postepowaniu takie okoliczno$ci nie wystepuja.

Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej bledy
w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert,

z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi

0 uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej
ustugi bylyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT. Dlatego tez

przy uwzglednieniu i przyjeciu zasadnosci argumentacji odwotujgcego, zamawiajgcy
zobligowany bedzie do zbadania prawidtowo$ci zastosowania stawek podatku VAT

z ztozonych ofertach, w celu zachowania zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

Rekapitulujgc Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte odwotujgcego.
W szczegolnosci Izba zwraca uwage na zaniechanie, ze strony zamawiajgcego polegajace
na braku dochowania nalezytej staranno$ci przy badaniu ofert ziozonych w postgpowaniu.
Zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy, w szczegdlnosci dotyczgcej prawidtowego ustalenia
wysokosci zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku VAT, podchodzgc do tej kwestii
bardzo ogélnikowo i wybiérczo, przyjmujgc metode wiekszosciowa, tj. uznajac, ze skoro
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wigcej ofert zawiera stawke 23% podatku VAT, to taka jest prawidlowa. Takie dziatanie
zamawiajgcego w sposob bezposredni doprowadzito do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, o ktorej stanowi przepis art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba, majac na wzgledzie wyzej cytowane orzeczenie SN w sprawie ceny ryczattowej, za
bezzasadne uznata réwniez stanowisko zamawiajgcego, ze zastosowanie dwoch réznych
stawek podatku VAT spowoduje, iz wynagrodzenie ryczattowe zmieni swoj charakter na
kosztorysowe. W ocenie Izby zastosowanie zr6znicowane opodatkowania nie ma w zadnym



miejscu znaczenia dla charakteru przyjetego rozliczenia, gdyz liczy sie cena ofertowa, ktéra
nie moze ulec zmianie w czasie trwania obowigzywania umowy i realizacji zadania
(oczywiscie z wyjgtkami ustawowymi przewidzianymi).

Izba podzielita réwniez stanowisko odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego
przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi o obowigzku zamawiajgcego,
ktory niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty musi jednocze$nie zawiadomié
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy w informaciji o odrzuceniu oferty podat podstawe odrzucenia oferty,
wskazujgc na przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, za$ w uzasadnieniu faktycznym
ogolnikowo podat, ze oferta odwolujgcego zawierat btedy w obliczeniu ceny, ktérych nie
mozna poprawi¢ jako oczywistg omytke oraz, ze odwotujgcy zastosowat bledng stawke
podatku VAT.

W ocenie Izby informacja podana przez zamawiajgcego, w ww. sposob, narusza przepis
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podnie$¢ bowiem nalezy, ze informacja o odrzuceniu oferty,
jako suwerenna decyzja zamawiajgcego wywotuje okreslone skutki prawne, majgce wptyw
na przebieg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Czynno$¢ zamawiajgcego
w postepowaniu musi by¢ oparta o Scisle okreslone, ustalone okolicznosci faktyczne, do
ktérych to okoliczno$ci musi zosta¢ dopasowana okreslona przestanka prawna, przepis
prawa. Zamawiajgcy informujgc wykonawcow o odrzuceniu ich oferty zobligowany jest do
takiego ,wytozenia” podstaw zastosowania okreslonych przepiséw, ktére w sposob jednolity
i bezposredni, bedg identyfikowaty blad ofertowy wykonawcy. Takie stanowisko
zamawiajagcego podlega bowiem kontroli wykonawcy, ktrego oferta zostata odrzucona, jak
i na dalszym etapie przez Krajowg Izbe Odwotawczg i Sgd Okregowy. Przez prawidiowe
i catoSciowe odniesienie si¢ do stwierdzonych btedéw ofertowych daje zamawiajgcemu
bowiem szanse na uznanie takiej argumentacji przez wykonawce, ktérego oferta zostata
odrzucona, jak i pozwala takiemu wykonawcy na ewentualne odniesienie sie¢ do wskazanej
w informacji argumentacji, co moze prowadzi¢ nawet do jej uznania przez zamawiajgcego.
Zaniechanie podania petnych podstaw prawnych i faktycznych odrzucenia oferty
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uniemozliwia wykonawcy odniesienie sie do stanowiska zamawiajgcego, gdyz de facto
wykonawca nie zna petnych intencji zamawiajgcego, a przez co nie moze ustali¢ czy sg one
prawidtowe, co z kolei, w przypadku podjecia decyzji o wniesieniu odwotania, wywotuje
skutek w postaci stawiania zarzutow zamawiajgcemu niejako na wyrost. Takie dziatanie
zamawiajgcego nie jest prawidtowe, dlatego tez zarzut powyzszy Izba uznata za zasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujacego
zwigzane z wpisem od odwotania oraz kosztami dojazdu.

Przewodniczacy: .................ccooeeenniis
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