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WYROK
z dnia 2 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2015r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2015 r. przez wspolnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia odwolujgcego: Energia Polska Inwestycje Sp. z
0.0. w Krakowie (Lider Konsorcjum) ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakdéw; poprzednio Hoven
Inwestycje spétka z 0.0., ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakéw oraz Caldoris Polska Sp. z 0.0. w
Bielsku Biatej (Cztonek Konsorcjum) ul. Armii Krajowej 220; 43-316 Bielsko Biata
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina Mszana Dolna reprezentowana
przez Wojta Gminy Mszana Dolna Urzad Gminy ul. Spadochroniarzy 6; 34-730 Mszana
Dolna

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Energia Polska Inwestycje Sp. z 0.0. w Krakowie
(Lider Konsorcjum) ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakow; poprzednio Hoven Inwestycje
spotka z 0.0., ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakow oraz Caldoris Polska Sp. z 0.0. w
Bielsku Biatej (Cztonek Konsorcjum) ul. Armii Krajowej 220; 43-316 Bielsko Biata i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez Energia Polska
Inwestycje Sp. z 0.0. w Krakowie (Lider Konsorcjum) ul. Rakowicka 65; 31-
521 Krakéw; poprzednio Hoven Inwestycje spdtka z 0.0., ul. Rakowicka 65;
31-521 Krakéw oraz Caldoris Polska Sp. z 0.0. w Bielsku Biatej (Czionek
Konsorcjum) ul. Armii Krajowej 220; 43-316 Bielsko Biata tytutem wpisu od
odwotania,
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2.2. zasgdza od Energia Polska Inwestycje Sp. z 0.0. w Krakowie (Lider
Konsorcjum) ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakoéw; poprzednio Hoven Inwestycje
spotka z o.0., ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakéw oraz Caldoris Polska Sp. z
0.0. w Bielsku Biatej (Czionek Konsorcjum) ul. Armii Krajowej 220; 43-316
Bielsko Biata na rzecz Gmina Mszana Dolna reprezentowana przez Wéjta
Gminy Mszana Dolna Urzad Gminy ul. Spadochroniarzy 6; 34-730 Mszana
Dolna kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Nowym Saczu.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Odwolanie zostato wniesione w zwigzku z rozstrzygnieciem przez zamawiajgcego przetargu
to jest wyborem najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniem oferty odwotujgcego.
Odwolujgcy podniést zarzut naruszenia art.7 ust.1 w zw. z art.87 ust.1 oraz art.89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp. oraz art.91 ust.1 ustawy Pzp i art. 41 ust.1 ustawy o VAT w zwigzku z
niewlasciwg interpretacjg przepisow i w konsekwencji odrzuceniem oferty odwotujgcego jako
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny i zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny.

Odwotanie wniesiono w dniu 16 lutego 2015r. wraz z uiszczeniem naleznego wpisu w kwocie
20.000,00 ztotych.

Odwotujgcy Konsorcjum firm Energia Polska Inwestycje Sp. z o.0. (lider) ul. Rakowicka 65;
31-521 Krakéw uprzednio dziatajgca pod nazwg (zmiana nazwy nastgpita 09.02.2015r.):
Hoven Inwestycje Sp. z o0.0.ul. Bratystawska 1A; 31-201 Krakéw oraz Caldoris Polska Sp. z
0.0. (czionek) Al. Armii Krajowej 220; 43-316 Bielsko Biata zwane dalej ,odwotujgcym”
powotat sie na interes w uzyskaniu zamoéwienia. Jego zdaniem zostat interes naruszony,
poniewaz zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, z przywotaniem
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Odwolujacy stoi na stanowisku, iz jego oferta winna zostac
uznana za oferte najkorzystniejszg, gdyz jako jedyna nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny.
Btedy w obliczeniu ceny natomiast zawiera oferta wykonawcy wybranego. W tym stanie
rzeczy istnieje mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego w postaci utraty
zamowienia publicznego co stanowi spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Skiadajgc odwotanie domagano sie: uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty firmy Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. i ponownego
dokonania oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej po uprzednim uniewaznieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego w konsekwencji dokonanie ponownej czynnosci wnikliwego i
rzetelnego badania ofert, w $wietle art.7 ustawy Pzp w nawigzaniu do ustawy o VAT. Na
koniec dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej pod wzgledem
formalnym — prawnym i merytorycznym.

Odwolujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu przetargowym oferte za cene brutto 11.
989. 321,32 ztotych, ktéra miesci sie w kwocie przeznaczonej przez zamawiajgcego na
sfinansowanie zamowienia.
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Odwolujgcy pismem z dnia 27.01.2015r. otrzymat od zamawiajgcego wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie przyjetej w ,Formularzu rzeczowo-finansowym” stawki podatku VAT, w
odniesieniu do pozycji oznaczonych: ,Ip. 9 - wyposazenie istniejgcych instalacji solarnych w
moduly radiowe wraz z systemem odczytu”.

Zamawiajacy po ztozeniu przez odwotujgcego wyjasnien odrzucit oferte jako zawierajgca
btedy w obliczeniu ceny w zakresie podatku VAT i dokonat wyboru oferty firmy Skorut
Systemy Solarne Sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze uczynit pismem z dnia 06.02.2015r., w ktébrym na mocy art. 89 ust.1pkt 6 ustawy
Pzp. odrzucit oferte odwotujgcego.

Z treSci uzasadnienia zamawiajgcego wynika, ze przedmiot zamdwienia opisany w
zatgczniku nr 1 do SIWZ stanowi typowy przyktad Swiadczenia ztozonego, sktadajacego sie z
kilku pojedynczych swiadczen a w takiej sytuacji stawke podatku VAT nalezy przyjac tak jak
dla $wiadczenia gtéwnego.

Odwolujgcy podniést kwestie nierbwnego traktowania wykonawcow w zwigzku z wezwaniem
do zlozenia wyjasnien.

Odwolujgcego wezwano do wyjasnienia pozyciji 9 formularza to jest ,wyposazenie
istniejgcych w moduly radiowe wraz z systemem odczytu”. Natomiast

firme Skorut Systemy Solame Sp. z 0.0. wezwano do wyjasnien stawki podatku VAT do
pozycji oznaczonej w ,formularzu rzeczowo-finansowy” jako ,Ip. 1 — prace projektowe” oraz
pozyciji ,Ip. 10 - serwis i konserwacja”. Wedtug odwoltujgcego prawidtowo zamawiajgcy



powinien wezwaé¢ obu wykonawcow do ztozenia wyjasnieh we wszystkich spornych
kwestiach, aby wyjas$ni¢ watpliwosci i roznice w obu ofertach. Zamawiajgcy zgodnie z
przytoczonymi przepisami Pzp powinien wezwac¢ do wyjasnien zastosowanej stawki podatku
VAT do kazdego punktu w ,formularzu rzeczowo-finansowy” w ktérym wykonawcy
zastosowali rézng stawke podatku VAT, aby oferty mogty sta¢ sie porownywalne w ocenie.

Odwolujgcy uwaza, ze zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ kazdego z wykonawcoéw z osobna
o zfozenie wyjasnien, co do zastosowanej w ofercie stawki podatku VAT do nastepujagcych
pozycji formularza rzeczowo-finansowego:

Ip. 1 - Prace projektowe (dokumentacja techniczna);

Ip. 2 - Wykonanie robét budowlano montazowych: instalacja solama Typ A - schemat 1

Ip. 3 - Wykonanie robét budowlano montazowych: instalacja solama Typ A - schemat 2

Ip. 4 - Wykonanie robét budowlano montazowych: instalacja solama Typ B - schemat 1

Ip. 5 - Wykonanie robét budowlano montazowych: instalacja solama Typ B - schemat 2

Ip. 9 - Wyposazenie istniejgcych w moduty radiowe wraz z systemem odczytu
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Ip. 10 - Serwis i konserwacja

Odwolujgcy uwaza, ze to on a nie firma Skorut Systemy Solarne zastosowat prawidtowg
stawke podatku VAT, a co za tym idzie poprawnie wyliczyt cene brutto oferty.

Odwolujgcy powotywat sie na okoliczno$¢, iz w polskich przepisach podatkowych brak jest
szczegotowych uregulowan dotyczgcych swiadczen ztozonych. Nie ma legalnej definicji tego
pojecia, nie ma wiec okreslonych normatywnie kryteriéw, czy tez innych wyznacznikéw, ktore
pozwalatyby w sposéb precyzyjny wyznaczy¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do
czynienia z kilkoma $wiadczeniami, ktore nalezy opodatkowaé¢ odrebnie, a sytuacjg kiedy
zwigzek pomiedzy tymi $wiadczeniami jest tak Scisty, iz nalezy juz moéwic o istnieniu jednego
Swiadczenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane
wedtug jednolitych zasad. Dlatego tez nalezy zachowac wyjgtkowg ostroznos¢ w
klasyfikowaniu przedmiotu zamoéwienia jako ustugi kompleksowej. Kazda sytuacja powinna
by¢ analizowana indywidualnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej i istotnych
elementéw z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy poszczegdinymi
czynno$ciami i w tym kontek$cie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej
cafosci (jednego Swiadczenia). Zwroci¢ nalezy bowiem uwage na konieczno$¢
przeanalizowania podtoza ekonomicznego dokonywanych czynnosci, przed przystgpieniem
do oceny i analizy sposobu ich opodatkowania (z uzasadnienia wyroku WSA w Warszawie
sygn. akt mSA/Wa 2247/09).

Odwotujgcy wnosi, iz z bledem w obliczeniu ceny mozemy mie¢ do czynienia np. w
odniesieniu do robdt budowlanych o charakterze kompleksowym, gdzie zastosowano w
ofertach dwie stawki VAT: 23 % i 8 %, zamiast jednolitej stawki 23 %. W takiej sytuaciji
nalezy zawsze rozstrzygna¢, czy dana robota ma charakter kompleksowy, czy tez dotyczy
szeregu odrebnych ustug. Polskie przepisy podatkowe nie zawierajg szczegdtowych
dyspozycji odnoszacych sie do $wiadczen ztozonych. Materia ta wymaga zatem za kazdym
razem indywidualnego podejscia, uwzgledniajgcego catoksztatt istotnych elementow w
danym zaméwieniu oraz rozpatrywania zwigzku pomigdzy poszczegblnymi czynnosciami i
ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej catosci, tj. jednego Swiadczenia.

W tym miejscu nie mozemy sie zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz przedmiot
zamoOwienia stanowi typowy przyktad $wiadczenia ztozonego skfadajgcego sie z kilku
pojedynczych Swiadczen, a w szczegdlno$ci odwotujgcy nie moze sie zgodzié, iz w sktad
ustugi kompleksowej wchodzg prace wyszczegolnione w pozycjach formularza rzeczowo-
finansowego:

Ip. 1 - prace projektowe (dokumentacja techniczna).

Ip. 9 - Wyposazenie istniejgcych w moduty radiowe wraz z systemem odczytu

Ip. 10 - Serwis i konserwacja

Sygn. akt KIO 304/15



Zamawiajgcy btednie i niestusznie uznat, iz dla tych pozycji nalezato policzy¢é stawke podatku
VAT w wysokosci 8%, a w konsekwenciji niestusznie odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp. Podkre$lenia wymaga réwniez fakt, iz zamawiajacy
dokonujgc odrzucenia oferty winien poda¢ uzasadnienie formalno- prawne, z ktérego
powinno wynika¢ uzasadnienie i podstawa prawna dlaczego w powyzszych pozycjach
zastosowanie ma wiasnie preferencyjna stawka podatku VAT. Zamawiajgcy nie jest organem
uprawnionym do interpretacji podatkowej, natomiast ma ustawowy obowigzek dokonania
analizy, wyjasnien i doprowadzenia do sytuacji, aby oferty mozna byto poréwnac, a co za
tym idzie oceni¢ w my$| art. 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ma obowigzek przeanalizowac
wszelkie wyjasnienia Wykonawcéw, rowniez w Swietle ustawy o VAT.

Nalezy nadmieni¢, iz w przypadku pozyciji Ip. 1 - prace projektowe (dokumentacja
techniczna) Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
06.02.2015r. przyjat stanowisko, iz "Zgodnie z zatozeniami PFU oraz projektu umowy
stanowigcych integralng cze$¢ SIWZ obowigzkiem Wykonawcy w zakresie pkt. 1 zatgcznika
cenowego jest wytgczne dostosowanie schematéw okreslonych przez zamawiajgcego do
wymogow konkretnego budynku mieszkalnego. Tym samym tego rodzaju $wiadczenie ma
sens wylgcznie ze $wiadczeniem gtownym jakim jest montaz kolektoréw. Owo dostosowanie
polega¢ ma na zastosowaniu konkretnej technologii stosowanej przez konkretnego
Wykonawce, zalezy od oferowanego zaméwieniu kolektora oraz preferowanej przez
Wykonawce technologii wykonywania ustug. Tym samym sam wynik prac projektowych jest
bezwarto$ciowy jesli nie wigze sie z pracami montazowymi konkretnych urzadzen w sposob
przyjety przez danego Wykonawce a nadto w sposéb zgodny ze schematami opracowanymi
przez Zamawiajgcego. Z takim stanowiskiem odwotujgcy nie zgadza sie, poniewaz sam
zamawiajgcy opisat doktadnie zakres prac objetych w ramach prac projektowych zaréwno w
zatgczniku nr 8 do SIWZ - wzor umowy, jak i w zatgczniku nr 9 do SIWZ - Program
Funkcjonalno-Uzytkowy. Odwotujgcy przywotat szereg zapiséw ze wzoru umowy
odnoszacych sie do zakresu prac projektowych.

Z powyzszych zapiséw wynika, ze zakres prac projektowych jest bardzo szeroki i nie polega
wytgcznie na dostosowaniem schematéw okreslonych przez Zamawiajacego do wymogow
konkretnego budynku mieszkalnego. Nie mozna sie tez zgodzi¢ z Zamawiajgcym, iz
dostosowanie wykonywanych projektéw polega na zastosowaniu konkretnej technologii
stosowanej przez konkretnego Wykonawce. Przeciez projekt ma na zadanie tak naprawde
zaproponowanie temu kto bedzie wykonywat dang instalacje sposobu wykonania, jak i
wskazuje przyktadowe materiaty ktére Wykonawca moze zastosowac. Zawsze Wykonawca,
ktéry otrzymuije taki projekt moze zastosowaé materiaty rownowazne w mysl art.30 ustawy
Pzp. oraz moze robi¢ odstepstwa jesli okaze sie ze te odstepstwa poprawig funkcjonalnosc¢
instalacji. W takich sytuacjach zmiany te zaznacza sie w projekcie powykonawczym.
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Ponadto Zamawiajgcy wymagat wedtug zapiséw w dokumentacji przetargowej, na stronie 19
~Programu Funkcjonalno-Uzytkowego”, iz "przed rozpoczeciem realizacji zadania niezbedne
bedzie uzyskanie akceptacji od Zamawiajgcego rozwigzan projektowych zawartych w
projekcie wykonawczym," Oznacza to w praktyce, iz nalezy wykonaé projekty na tyle
wczesnie, aby przekazac je zamawiajgcemu do akceptacii. Tak wiec prace projektowe
wykonuije sie przed montazem instalacji a nie w trakcie montazu. Analogicznie zamawiajacy
w 2013r. i 2014r. prowadzit podobng inwestycje polegajacg na montazu instalacji solarnej na
2 .152 budynkach mieszkalnych, w ktérym to przeprowadzit osobno postepowanie
przetargowe na wykonanie dokumentaciji projektowej (Zaprojektowanie indywidualnych
zestawdw ptaskich kolektorow stonecznych dla mieszkarcdw gospodarstw domowych w
ramach realizaciji projektu: Odnawialne Zrodta Energii w Mszanie Dolnej i gminach
partnerskich, nr ogtoszenia 272124 - 2011, data zamieszczenia: 04.09.2011), i osobno
postepowanie przetargowe na montaz wczesniej zaprojektowanych instalacji (Wykonanie
robét budowlanych polegajgcych na dostawie i montazu 2 152 instalacji solamych dla
budynkéw mieszkalnych na terenie Gminy Mszana Dolna oraz gmin partnerskich, oraz 6
instalacji w budynkach uzyteczno$ci publicznej, nr zamowienia: SOL 1/2012)

Reasumujac; powyzej wykazano, ze wymagana przez Zamawiajgcego dokumentacja
projektowa ma bardzo szeroki zakres i jest ona wykonywana przed montazem. Moze by¢
takze wykonywana przez inny podmiot niezalezny od podmiotu realizujgcego montaz



instalacji. Nalezy pamieta¢ rowniez w tym przypadku, ze w robotach budowlanych wystepuje
bardzo czesto forma podwykonawstwa, ktérg w duzej mierze mimo nowelizacji ustawy Pzp
okresla Kodeks cywilny. Sam ten fakt juz dowodzi istnienia mozliwo$ci wykonania zlecenia
przez kilka podmiotéw. Zamawiajgcy w SIWZ nie zastrzegt w zadnym miejscu niemozliwo$ci
skorzystania z podwykonawcow.

Za niedopuszczalno$cig opodatkowania prac oznaczonych w formularzu rzeczowo-
finansowym w pozyciji ,Ip.- 9 Wyposazenie istniejacych w moduty radiowe wraz z systemem
odczytu” jako swiadczen pomocniczych wzgledem montazu instalacji solarnych przemawia
przede wszystkim to, ze prace takie dotyczg instalacji juz funkcjonujgcych. Dodatkowe
wyposazenie instalacji solarnych w moduty radiowe nie jest zatem warunkiem ich
prawidtowego funkcjonowania jako catosci. Ponadto $wiadczenie to, podobnie jak prace
projektowe, mogtoby bez zadnego uszczerbku dla catego projektu zostaé wykonane przez
inny podmiot. Natomiast w kwestii pozycji Ip. 10 - serwis i konserwacja formularza rzeczowo-
finansowego Zgodnie z SIWZ Wykonawca zobowigzany bedzie takze do wymiany ptynu
glikolowego po uptywie okreslonego terminu funkcjonowania instalacji. Wymiana ptynu nie
bedzie zatem konsekwencjg dostarczenia wadliwego towaru (ptynu), ale bedzie realizacjg z
gory ustalonych warunkéw zaméwienia. Swiadczy to o tym, Ze ustugi takie nie sg $cisle
zwigzane z ustugg gtéwng (montazu instalacji) i powinny by¢ opodatkowane jako
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Swiadczenie niezalezne, zwlaszcza ze dla tych Swiadczen przewidziano odrebne
wynagrodzenie. Wykonanie tych czynnosci mogtoby zosta¢ powierzone innemu podmiotowi
bez uszczerbku dla montazu instalacji solarnych. Dla celéw VAT jest to zatem inna,
niezalezna ustuga, ktérej opodatkowanie nie bedzie uzaleznione od zasad opodatkowania
ustugi montazowej. Informacje wynikajgce z dokumentéw przetargowych uprawniajg
whniosek, ze wymiana ptynu glikolowego stanowi ustuge konserwaciji, o ktérej mowa w § 3
ust. 2 rozporzagdzenia Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie towaréw i
ustug, dla ktérych obniza sie stawke podatku od towaréw i ustug, oraz warunkdéw stosowania
stawek obnizonych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1719; dalej: ,rozporzgdzenie”)- Zgodnie z tym
przepisem ,Przez roboty konserwacyjne, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, rozumie sie
roboty majgce na celu utrzymanie sprawnosci techniczne elementéw budynku lub jego
czesci inne niz remont”. Zauwazyé nalezy, ze zastosowanie obnizonej 8% stawki VAT na
takie ustugi uzaleznione jest jednak od warto$ci towaréw wykorzystanych do swiadczenia
ustug konserwacyjnych (por. § 3 ust. 3 ww. rozporzadzenia).
Jezeli zatem wartoS¢ ptynu glikolowego bez podatku wchodzgcego w podstawe
opodatkowania $wiadczenia roboét konserwacyjnych przekracza 50% tej podstawy to nalezy
zastosowac podstawowg 23% stawke VAT. W przypadku Odwotujacego koszt ptynu
glikolowego w pigtym roku gwarancji wyniesie ponad 200 zt dla kazdej instalacji a co za tym
idzie jest to kwota wieksza niz 50% ceny za serwis i konserwacje jakg odwotujgcy oferuje.
Odwolujgcy w zalgczeniu do niniejszego odwotania na potwierdzenie stuszno$ci swoich
twierdzen przedstawia niezalezne MEMORANDUM firmy F. B. Kancelaria Prawna i
Podatkowa w zakresie przedmiotowej sprawy pod nazwag: ,, Wysoko$¢ stawki VAT na
niektore roboty budowlane zwigzane z montazem instalacji solarnych, z dnia 12 lutego 2015
roku, w szczegdlno$ci dotyczgce nastepujacych pozycii:
Ip. 1 - prace projektowe (dokumentacja techniczna).
Ip. 9 — Wyposazenie istniejacych w moduty radiowe wraz z systemem odczytu
Ip. 10 - Serwis i konserwacja w formularzu rzeczowo-finansowym.
Zamawiajacy wtadnie w niniejszym zakresie uznat, ze odwotujgcy zastosowat bledng stawke
podatku VAT i odrzucit oferte Konsorcjum na mocy art.89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
W tym miejscu podkreslenia wymaga fakt, ze ustawa o podatku od towaréw i ustug nie wigze
zadnych ujemnych konsekwencji z zastosowaniem podstawowej stawki VAT. Negatywny
skutek dla podatnika ma wytagcznie nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej. Taka
sama reguta obowigzuje réwniez przy wyktadni przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych. Dlatego zastosowanie przez wykonawce podstawowej stawki VAT nie moze
by¢ uznane za niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcow. Uznac¢ nalezy, ze
zawsze, gdy istniejg watpliwosci w kwestii czy dane zamowienie ma charakter kompleksowy,
albo tez
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wykonawca nie jest pewny poprawno$ci stosowania rozbieznych stawek VAT na
poszczegodlne czesci zamdwienia, najbezpieczniej jest objac je w catoSci podstawowg
stawkg VAT. Regutg prawa podatkowego jest bowiem uprawnienie, a nie obowigzek
stosowania preferencyjnych stawek podatkowych. Podatnik zawsze ma prawo zastosowac
podstawowg stawke podatkowg bez negatywnych konsekwenciji, zwtaszcza wobec
watpliwosci co do poprawnosci przyjetej stawki. Odwotujgcy podkresla, ze ze wzgledu na
zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurencji oferty ztozone
w postepowaniu muszg by¢ oceniane z zastosowaniem tych samych regut. Tymczasem
Zamawiajacy w spos6b odmienny ocenit oferte Odwolujgcego i te, ktéra zostata wybrana
w przetargu. Zgodnie z art. 41 ust 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug podstawowg
stawka tego podatku jest stawka 23%. Natomiast pozostate stawki VAT, w tym 8%, mozna
stosowac¢ wytgcznie w sytuacji, gdy nie ma watpliwosci co do mozliwosci zastosowania
stawki preferencyjne;.
Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogoinej. W razie jakichkolwiek
watpliwosci co do wysokosci opodatkowania powinna by¢ stosowana ta stawka. Teza ta
znajduje réwniez zastosowanie w obszarze zamowien publicznych, ,Jesli podatnik nie jest
pewien, ze moze zastosowac stawke preferencyjna lub zwolnienie od VAT, powinien
zastosowac stawke podstawowa. Korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest
bowiem obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem” — czytamy w wyroku KIO z 10
kwietnia 2013 r. o Sygn. akt KIO 735/13.
Zarbwno zamawiajacy, ani wykonawca, ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg
nigdzie nie udowodnili, ani nie dowiedli mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, a co
za tym idzie zamawiajacy nie miat prawa odrzucac¢ oferty odwotujgcego, ktéry zastosowat
obowigzujgcg w naszym kraju stawke podatku VAT. Do korzystania z przywileju, a w tym
przypadku ze stawki podatku VAT - 8% nalezy mie¢ prawo i nalezy umie¢ je uzasadnic¢, a jak
wielokrotnie juz podnoszono w niniejszym pismie, nie zrobita tego zadna ze stron sporu.
Nalezy zwazy¢, iz oferta konsorcjum firm Energia Polska Inwestycje Sp. z o.0. (lider) oraz
Caldoris Polska Sp. z 0.0. zawiera odpowiednig stawke podatku tj. 23 % w nastepujacych
pozycjach formularza rzeczowo-finansowego:
Ip. 1 - prace projektowe (dokumentacja techniczna).
Ip. 9 - Wyposazenie istniejgcych w moduty radiowe wraz z systemem odczytu
Ip. 10 - Serwis i konserwacja Na mozliwos¢ zastosowania stawki 8% w powyzszych
pozycjach nie wskazujg takze postanowienia SIWZ, zaréwno co do sposobu obliczenia ceny
oferty, jak i opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy kwestie stawki podatku VAT
pozostawit do decyzji Wykonawcédw. Odwotujgcy, zgodnie z resztg z obowigzujgcym w tym
zakresie wyktadnig KIO miat prawo przyja¢ stawke podstawowg VAT do obliczenia ceny dla
powyzszych pozycji formularza rzeczowo-finansowego. Skoro ustawa o podatku od towaréw
9
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i ustug oraz inne ustawy regulujgce odpowiedzialnos¢ podatnikéw nie wigzg z
zastosowaniem stawki podstawowej zadnych ujemnych konsekwenciji, a negatywny skutek
dla podatnika ma wytgcznie nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej, to taka
sama reguta powinna obowigzywac réwniez przy wykiadni przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Wyzsza stawka VAT
w ofercie nie naruszy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Niewatpliwie uwzglednienie w cenie oferty
nieprawidtowej nizszej stawki podatku od towardw i ustug godzi w uczciwg konkurencje,
natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej VAT nie moze by¢ uznane
za niekonkurencyjne w stosunku do innych Wykonawcoéw. Rezultatem takiego dziatania jest
przeciez uzyskanie przez takiego Wykonawce wyzszej (mniej korzystnej) oceny wiasnej
oferty w obligatoryjnym kryterium ceny, co nie ma znaczenia dla oceny pozostatych ofert, a
tym samym mozliwosci uzyskania zamowienia przez innych wykonawcéw konkurujgcych o
dane zaméwienie publiczne (podobnie: wyrok KIO z 17 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO
2138/11). Nieracjonalne i sprzeczne ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa
Zamawiajgcego do badania ceny oferty oraz niweczgce cel postepowania o udzielenie
zamowienia bytoby przyjecie, ze oferta, w ktorej cenie miesci sie podstawowa stawka
podatkowa, a ktdra mimo to jest najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu na podstawie art 89



ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a skutkiem tego zamoéwienie uzyskuje wykonawca, ktory ztozyt
oferte z bledem w obliczeniu ceny.
Szczegdtowo stanowisko odwotujgcego w kwestii zastosowanej stawki podatku VAT w
niniejszym postepowaniu przetargowym prezentuje MEMORANDUM firmy F. B. Kancelaria
Prawna i Podatkowa w temacie ,Wysokos¢ stawki VAT na niektore roboty budowlane
zwigzane z montazem instalacji solarnych” z dnia 22 stycznia 2015 roku, ktére zatgczono do
odwotania.
Majac na uwadze podstawy prawne zastosowania obnizonej stawki VAT nalezy przyjac, ze
wykonanie rob6t budowlano-montazowych, wskazanych w pkt 2-7 formularza rzeczowo-
finansowego, moze podlega¢ opodatkowaniu obnizong 8% stawkag VAT. Tytutem
uzupetnienia nalezy dodac¢, ze w przypadku robét dotyczgcych obiektow o powierzchni
przekraczajacej limity okreSlone w art. 42 ust. 12b ustawy o VAT (budynki o powierzchni
powyzej 300 m ) obnizong stawke podatku stosuje sie tylko do czesci podstawy
opodatkowania odpowiadajgcej udziatowi powierzchni uzytkowej kwalifikujgcej do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym w catkowitej powierzchni
uzytkowej. W pozostatym zakresie nalezy zastosowac¢ podstawowg - 23% stawke VAT. W
niniejszym postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy w ,zatgczniku nr 1 - Lista obiektow
(wraz z ich adresami) wchodzgcych w zakres inwestyciji” wyszczegdlnit powierzchnie
kazdego z budynkéw wchodzgcego w zakres zamowienia wedtug ktérego:
w Gminie Dobra znajduje sie jeden budynek o powierzchni wigkszej niz 300 m2:
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Typ A o powierzchni 350 m2, w Gminie Niedzwiedz znajduje sie cztery budynki o
powierzchni wiekszej niz 300 m : Typ B o powierzchni 330 m Typ B o powierzchni

344,3 m2 Typ B o powierzchni 350 m2 Typ B o powierzchni 350 m2 w Gminie Raba Wyzna:
w Gminie Raba Wyzna znajdujg sie dwa budynki o powierzchni wiekszej niz 300 m2 Typ B o
powierzchni 319 m2 Typ C o powierzchni 307 m2

w Miescie Mszana Dolna znajdujg sie dwa budynki o powierzchni wigkszej niz 300 m2 Typ A
o powierzchni 400 m2 Typ B o powierzchni 350 m

Natomiast w odpowiedzi na pytania Wykonawcow z dnia 09.12.2014r. odpowiedz 29
Zamawiajacy potwierdzit, iz ilos¢ instalacji powyzej 300 m2 dla catego przedmiotu
Zamowienia wynosi tylko 8:

» Gmina Dobra: 1 obiekt o powierzchni 350 m

» Gmina Niedzwiedz: 3 obiekty o powierzchni odpowiednio 330/344,5/350 m2

» Gmina Raba Wyzna: 2 obiekty o powierzchni odpowiednio 319/307 m2

+ Miasto Mszana Dolna: 2 obiekty o powierzchni odpowiednio 400/350 m2

Jak wida¢ z powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy w trakcie postepowania przetargowego
zrezygnowat z jednego obiektu powyzej 300 m2, a mianowicie z jednego obiektu typu B o
powierzchni 350 m2 w Gminie Niedzwiedz.

Obnizona stawka podatku nie bedzie mogta znalez¢ zastosowania réwniez do prac
wykonywanych poza brytg budynku. Stanowisko takie zostato potwierdzone w uchwale
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 3 czerwca 2013r., sygn. | FPS 7/12. Poniewaz cze$¢
prac objetych zamdwieniem bedzie wykonywana poza brytg budynku (obiektu budownictwa
spotecznego) to z tego powodu niezbedne jest opodatkowanie tych prac 23% stawka VAT.
Zakres tych prac zostat wskazany w wyjasnieniach Zamawiajgcego - odpowiedz 22 z
19.12.2014r. oraz w zatgczniku nr 9 do SIWZ Program Funkcjonalno -Uzytkowy w pkt. 5.10
na stronie 36. Wedlug Zamawiajgcego instalacji kolektorow stonecznych na stelazach,
montowanych na gruncie (poza budynkiem) jest okoto 1%. Co oznacza, ze instalacji w
ktérych kolektory stoneczne bedg montowane na gruncie jest:

« dla instalacja solarnej Typ A — schemat 1 instalacji w ktorych kolektory stoneczne

beda montowane na gruncie jest 1% z 276 obiektow czyli 3 obiekty

« dla instalacja solarnej Typ A — schemat 2 instalacji w ktorych kolektory stoneczne

beda montowane na gruncie jest 1% z 184 obiektow czyli 2 obiekty

+ dla instalacja solarnej Typ B — schemat 1 instalacji w ktérych kolektory stoneczne

beda montowane na gruncie jest 1% z 300 obiektow czyli 3 obiekty

+ dla instalacja solarnej Typ B - schemat 2 instalacji w ktorych kolektory stoneczne

beda montowane na gruncie jest 1% z 199 obiektow czyli 2 obiekty

¢ dla instalacja solarnej Typ C - schemat 1 instalacji w ktorych kolektory stoneczne



beda montowane na gruncie jest 1% z 37 obiektéw czyli 0 obiektow
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« dla instalacja solarnej Typ C - schemat 2 instalacji w ktérych kolektory stoneczne
beda montowane na gruncie jest 1% z 24 obiektdéw czyli 0 obiektow
W zwigzku z powyzszym Wykonawcy powinni w swojej ofercie przewidzie¢, iz dla tych
obiektow (wyszczegolnionych powyzej) nalezy zastosowaé podstawowg stawke podatku
VAT w wysokosci 23%
Wykonawca Firma Skorut Systemy Solame Sp. z 0.0. w swojej ofercie zastosowata
preferencyjng stawke podatku VAT (tj. 8%) dla wszystkich instalacji w ktorych kolektory
stoneczne beda posadowione na gruncie co jest jak wykazano powyzej niezgodne z uchwatg
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 3 czerwca 2013r., sygn. IFPS 7/12. Sytuacja ta
wynika wprost z analizy formularza rzeczowo-finansowego firmy Skorut Systemy Solame Sp.
z 0.0. W pozycjach Ip. 3 — Wykonanie robét budowlano montazowych: instalacja solarna
Typ A - schemat 2 oraz w pozycji Ip. 5 - Wykonanie robo6t budowlano montazowych:
instalacja solarna Typ B - schemat 2 firma Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. zastosowata
wytgcznie stawke podatku VAT w wysoko$ci 8% co oznacza, ze zostata zastosowana
stawka podatku VAT 8% do dwéch instalacji solarnych Typ A - schemat 2 oraz do dwoch
instalacji Typ B - schemat 2 w ktorych kolektory stoneczne bedg montowane na gruncie.
Natomiast w pozyciji Ip. 2 - Wykonanie robét budowlano montazowych: instalacja solarna Typ
A - schemat 1 firma Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. obliczyta podatek VAT w nastepujacy
sposoéb:
Firma Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. przyjeta do obliczen wartosci podatku VAT w
pozyciji ,Ip. 2 - Wykonanie rob6t budowlano montazowych: instalacja solarna Typ A -
schemat 1 ” dwie instalacje Typu A o powierzchni wiekszej niz 300 m. Dla kazdej z nich z
osobna zostato obliczone (wedtug zasad podatkowych) stawka podatku VAT wedtug
nastepujgcego wzoru (wzoér 1):
VAT - WartoS¢ podatku VAT [z{]
w Gminie Raba Wyzna:
w Gminie Raba Wyzna znajduja sie¢ dwa budynki o powierzchni wigkszej niz 300 m2
Typ B o powierzchni 319 m2 Typ C o powierzchni 307 m2
w Miescie Mszana Dolna znajdujg sie dwa budynki o powierzchni wigkszej niz 300 m2
Typ A o powierzchni 400 m2
Typ B o powierzchni 350 m
Natomiast w odpowiedzi na pytania Wykonawcow z dnia 09.12.2014r. odpowiedz 29
Zamawiajgcy potwierdzit, iz ilos¢ instalaciji powyzej 300 m2 dla catego przedmiotu
ZamoOwienia
wynosi tylko 8:
» Gmina Dobra: 1 obiekt o powierzchni 350 m
* Gmina Niedzwiedz: 3 obiekty o powierzchni odpowiednio 330/344,5/350 m2
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» Gmina Raba Wyzna: 2 obiekty o powierzchni odpowiednio 319/307 m2

» Miasto Mszana Dolna: 2 obiekty o powierzchni odpowiednio 400/350 m2

Jak wida¢ z powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy w trakcie postepowania przetargowego
zrezygnowat z jednego obiektu powyzej 300 m2, a mianowicie z jednego obiektu typu B o
powierzchni 350 m2 w Gminie Niedzwiedz.

Obnizona stawka podatku nie bedzie mogta znalez¢ zastosowania réwniez do prac
wykonywanych poza brytg budynku. Stanowisko takie zostato potwierdzone w uchwale
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 3 czerwca 2013r., sygn. | FPS 7/12. Poniewaz cze$¢
prac objetych zamdwieniem bedzie wykonywana poza brytg budynku (obiektu budownictwa
spotecznego) to z tego powodu niezbedne jest opodatkowanie tych prac 23% stawka VAT.
Zakres tych prac zostat wskazany w wyjasnieniach Zamawiajgcego - odpowiedz 22 z
19.12.2014r. oraz w zatgczniku nr 9 do SIWZ Program Funkcjonalno-Uzytkowy w pkt. 5.10
na stronie 36. Wedlug Zamawiajgcego instalacji kolektorow stonecznych na stelazach,
montowanych na gruncie (poza budynkiem) jest okoto 1%. Co oznacza, ze instalacji w



ktérych kolektory stoneczne bedg montowane na gruncie jest:
« dla instalacja solamej Typ A— schemat 1 instalacji w ktorych kolektory stoneczne
bedg montowane na gruncie jest 1% z 276 obiektow czyli 3 obiekty
« dla instalacja solamej Typ A — schemat 2 instalacji w ktorych kolektory stoneczne
bedg montowane na gruncie jest 1% z 184 obiektow czyli 2 obiekty
« dla instalacja solamej Typ B — schemat 1 instalacji w ktérych kolektory stoneczne
bedg montowane na gruncie jest 1% z 300 obiektow czyli 3 obiekty
« dla instalacja solamej Typ B - schemat 2 instalacji w ktorych kolektory stoneczne
bedg montowane na gruncie jest 1% z 199 obiektow czyli 2 obiekty
¢ dla instalacja solamej Typ C - schemat 1 instalacji w ktérych kolektory stoneczne
beda
montowane na gruncie jest 1% z 37 obiektéw czyli 0 obiektow
« dla instalacja solamej Typ C - schemat 2 instalacji w ktorych kolektory stoneczne
bedg montowane na gruncie jest 1% z 24 obiektéw czyli O obiektéw
W zwigzku z powyzszym Wykonawcy powinni w swojej ofercie przewidzie¢ iz dla tych
obiektow (wyszczegolnionych powyzej) nalezy zastosowaé podstawowg stawke podatku
VAT w wysokosci 23%
Wykonawca Firma Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. w swojej ofercie zastosowata
preferencyjng stawke podatku VAT (j. 8%) dla wszystkich instalacji w ktérych kolektory
sfoneczne bedg posadowione na gruncie co jest jak wykazano powyzej niezgodne z uchwatg
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 3 czerwca 2013r., sygn.. IFPS 7/12. Sytuacja ta
wynika wprost z analizy formularza rzeczowo-finansowego firmy Skorut Systemy Solarne Sp.
z 0.0.
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Z przedstawionych wyliczen wynika wprost, ze Wykonawca firma Skorut Systemy Solame
Sp. z 0.0. zastosowata btedng stawke podatku VAT dla instalaciji w ktorych kolektory bedg
posadowione na gruncie czyli poza brytg budynku. Podkre$lenia wymaga, po raz kolejny
fakt, iz zamawiajgcy miat obowigzek przeprowadzi¢ stosowne wyjasnienia w Swietle,
chociazby przyjetych i przytoczonych przez nas uchwat Sgdow i wyrokéw KIO.
Zamawiajgcego obliguje do tego chociazby art. 7 i art. 87 ustawy Pzp. Wnikliwa analiza
winna doprowadzi¢ do odrzucenia oferty firmy Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. - zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Odnosimy, jako odwotujgcy nieodparte wrazenie, ze zamawiajgcy
podjat decyzje o wyborze oferty firmy Skorut za wszelkg cene. Swiadczy o tym miedzy
innymi: pierwotna decyzja z dnia 16.01.2015r. o wyborze niniejszego wykonawcy, ktérg
zamawiajacy uchylit w wyniku naszej pisemnej interwencji. Juz wéwczas wykazalismy
uchybienia w dokonanej pospiesznie ocenie oferty. Jednakze przy drugiej ocenie ofert
zamawiajacy z niewiadomych nam przyczyn pomingt wezwanie o wyjasnienie tresci oferty w
opisanych powyzej punktach, punktach gdzie zastosowano btedng stawke podatku VAT, co
w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty z naruszeniem ustawy Pzp i odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Zgodnie z utrwalong juz linig orzecznictwa, zamawiajgcy zobowigzani sg do wystgpienia z
zgdaniem ztozenia wyjasnieh do Wykonawcy, kiedy ich wystgpienie jest niewatpliwe, a wiec
w sytuacji kiedy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ ztozong oferte. Zaniechanie przez
zamawiajacego tego trybu wyjasniania watpliwosci odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty.
Poréwnaj postepowania (por. wyrok KIO z 25 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
2220/10, opubl. LEX, wyrok KIO z 1 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1027/12, opubl. LEX).
Nalezy rowniez pamietac, ze zastosowanie procedury, o ktérej mowa w art. 87 ustawy Pzp
jest istotne rowniez z perspektywy Zamawiajgcego, jak bowiem stusznie zauwazyta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z 30 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2505/11, opubl. LEX):
przepis art. 87 ust. 1 P.z.p nie nakazuje wprost zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do
wykonawcy z zadaniem wyjasnienia tresci oferty, to jednak taka potrzeba po stronie
Zamawiajgcego wystepuje szczegdlnie dlatego, iz to na zamawiajgcym ktory ze swoich
twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty, spoczywa
ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji wobec oferty ”.

W cytowanym wyzej wyroku KIO podkreslita ponadto, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego
trybu wyjasniania watpliwosci, odnoszgcych sie do tresci ztozonej oferty, winno by¢ uznane
za naruszenie przepisow postepowania, a co za tym idzie Zamawiajgcy, u ktérego zrodzity



sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany, a nie tylko
uprawniony, do zgdania wyjasnien. Zamawiajgcy w zakresie przedmiotowego postepowania
zatem nie tylko zaniechat czynno$ci wyjasnienia tresci ztozonej oferty, ale dokonat wyboru
oferty zawierajacej blad w obliczeniu ceny, jak juz wielokrotnie to powyzej wykazano i
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udowodniono. O zasadno$ci wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien, czy tez
poprawiania w ofercie omytek $wiadczy réwniez i to, ze trudno byloby w Swietle zasad
do$wiadczenia zyciowego uzna¢ za racjonalne dziatanie wykonawcy polegajagce na
Swiadomym ztozeniu oferty, ktorej treS¢ nie bedzie odpowiadata tresci SIWZ (por. wyrok KIO
z 2 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1818/11, opubl. LEX).

W Swietle powyzszego niniejsze odwotanie jest zasadne i zastuguje w ocenie odwotujgcego
na uwzglednienie.

Pismem z dnia 25.02.2015 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o
oddalenie odwotania; zasgdzenie kosztéw postepowania - w tym zakresie przedktadajac
fakture wystawiong na Urzagd Gminy Mszana Dolna tytutem zastepstwa procesowego w
postepowaniu oraz wnoszgac o przestuchanie w charakterze $wiadka Pana A. S. - na
okoliczno$¢: braku mozliwosci wydzielenia jako odrebnej ustugi tzw. prac projektowych,
réznic miedzy zakresem obecnego postepowania a postepowaniem poprzednim, gdzie prace
projektowe wydzielono do odrebnego zaméwienia oraz cen rynkowych glikolu i jego
wymiany.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie przedstawiono w szczegdlnosci argumentacje jak
ponize;.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu firmy Skorut spotka z
0.0., ktdra jest o kwote 2 408 130 (dwa miliony czterysta osiem tysiecy sto trzydziesci,
00/100) zt tansza niz oferta ztozona przez odwolujgcego.

Z uwagi na szacunkowg warto$¢ postepowania przedmiotem odwotania nie moga by¢
zarzuty dotyczgce wyboru oferty firmy Skorut spotka z o0.0. jako najkorzystniejszej w
postepowaniu leczy jedynie dotyczace odrzucenia oferty odwotujgcego sie - z uwagi na tresé
art. 180 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odnoszac sie do szczegotowych
zarzutéw odwotujgcego sie podnie$¢ nalezy, iz zamawiajgcy w Swietle zapisow SIWZ miat
obowigzek sprawdzi¢ czy stawka VAT, ktérg kazdy z obydwu wykonawcow wskazat w
ofercie zostata podana w prawidiowej wysokos$ci - z uwagi na uchwate Sadu Najwyzszego z
dnia 20 pazdziernika 2011 r, lll CZP 52/11.

Niespornym w sprawie jest, iz odwolujgcy i wybrana firma ztozyty oferty zawierajgcy rézne
stawki VAT w zakresie 3 pozycji formularza stanowigcego zatgcznik do oferty.

Z uwagi na fakt, iz przedmiotem sporu miedzy zamawiajagcym a wykonawcg jest stawka
podatku VAT, okreSlona w art. 41 ustawy o podatku od towarow i ustug konieczne jest
zacytowanie go stanowi on miedzy innymi, ze:

12. Stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie do dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
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Do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym okreslonego w ust. 12a
nie zalicza sie:

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

Z brzmienia wyzej wymienionego przepisu wynika jednoznacznie, iz wykonawca ma
obowigzek zastosowania obnizonej stawki VAT w przypadkach okreslonych w ustawie.
Przesadza o tym w szczegblnosci zastosowanie wyrazenia ,stosuje sie". Gdyby wolg
ustawodawcy byto przyjecie w tym zakresie swobody konkretnego wykonawcy co do
mozliwosci zastosowania stawki podstawowej i obnizonej to wéwczas postuzytby sie on
wyrazenie ,mozna zastosowac" bgdz ,podatnik moze zastosowac". Potwierdza to takze tres¢
interpretacji indywidualnej Ministra Finansow - Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 5



lutego 2009 r - IBPP2/443-1052/08/RSz - w zataczeniu.
Powstaje zatem kwestia jak kwalifikowa¢ poszczegobine elementy ktore staly sie podstawg
odrzucenia oferty konsorcjum firm wnoszgcych odwotanie.
W zakresie tzw. ustug projektowych powstaje kwestia czy stanowig one element tzw. ,ustugi
kompleksowej" w rozumieniu orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w
Luksemburgu. W doktrynie podkres$la sie dla przyjecia kompleksowosci Swiadczen, ze
poszczegdine Swiadczenia powinny stworzy¢ gospodarczg cato$¢ w sposob
uniemozliwiajgcy ich rozdzielenie. Te ceche ,nieroztgcznosci” nalezy ustala¢ z punktu
widzenia nabywcy ustugi - czyli oceniajgc znaczenie wykonania ustugi na jego rzecz. Taki
sposo6b kwalifikacji danej czynno$ci uznaje sie za miarodajny i obiektywny. Niemniej jednak
to ustugodawca odpowiada za prawidtowe wykazanie ustugi na fakturze i zastosowanie
wiasciwej stawki VAT. Ustuge kompleksowg powinien cechowaé zwigzek czasowy miedzy
poszczegdlnymi jej elementami, aby stanowity one cato$é. Chodzi o relacje miedzy gtéwnym,
podstawowym elementem ustugi a czynno$ciami dodatkowymi. Elementy te powinny
pozostawac¢ w nierozerwalnym zwigzku. Ich rozdzielanie miatoby sztuczny charakter (por.
wyrok ETS z 27 pazdziernika 2005 r., C-41/04, Levob Verzekkeringen BV). W ustudze
kompleksowej nalezy dostrzega¢ jeden przedmiot Swiadczenia (zaspokojenie okreslonej
potrzeby ustugobiorcy), ktérego kluczowy charakter przesgdzi o pomocniczym,
drugorzednym charakterze pozostatych dziatan oraz o tym, Ze sg one potrzebne tylko ze
wzgledu na wytworzenie takiej gospodarczej cato$ci. Oczywiscie, w zaleznoéci od charakteru
ustugi, relacje takie mogg nawet uzasadni¢ wniosek o réwnorzednej roli poszczegdéinych
Swiadczen. Niemniej powinny one stanowi¢ cato$¢, ktérg mozna ocenia¢ z punktu widzenia
potrzeb nabywcy. W tym wiasnie kryje sie istota zagadnienia ustugi kompleksowej. Nie ma
bowiem podstaw do apriorycznego rozdzielania ustug ani tez oderwanego od realnej
potrzeby nabywcy (tzn. w przypadku dotyczgcym wiasnie jego) bezpodstawnego i
sztucznego ich tgczenia.
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Poniewaz w przepisach ustawy o VAT oraz w prawie unijnym nie ma kryteribw oceny relacji
poszczegdbinych elementow ustugi kompleksowej, probuje sie je uogdini¢ w praktyce
administracyjnej i orzecznictwie. Punktem odniesienia moze by¢, jak sie wydaje, tylko
ustalenie stopnia samodzielnosci poszczegdlinych Swiadczen, prowadzgcej do realnego
rozerwania. W orzeczeniach TSUE (z 25 lutego 1999 r., C-349/96, Card Protection Plan Ltd.
i z 2 grudnia 2010 r., C-276/09, Everything Everywhere) wskazywano, ze relacje ustugi
pomocniczej do zasadniczej nalezy ocenia¢ z punktu widzenia przecigtnego konsumenta,
tzn. czy nie jest ona celem samym w sobie, ale srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej. Jednak nalezy tez dopusci¢ sytuacje, gdy nabywana ustuga moze stuzy¢ do
zaspokojenia zindywidualizowanych potrzeb, odbiegajac od poréwnywalnej oferty podobnych
ustug na rynku.

W Swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, iz ocena czy dane Swiadczenia tworzg
ustuge kompleksowg w zakresie prac dotyczgcych budownictwa stanowi kwestie techniczng,
nie za$ podatkowa. Majgc kwestie tg na wzgledzie Zamawiajgcy dwukrotnie dokonat -
poprzez biegtych powotanych w postepowaniu - oceny czy etap prac hazwany ,pracami
projektowymi" stanowi czy tez nie stanowi element ustugi kompleksowe;.

Dowdéd: opinia bieglego W. S. - w aktach sprawy Opinia bieglych J. S. oraz S. P.

W odwotaniu wskazano w tym zakresie ,memorandum" podatkowe sporzgdzone przez
Kancelarie F., B. . Nalezy jednak wskazac, iz kompletnie pomija ona kwestie techniczne. W
istocie opiniujacy jako aksjomat przyjmuja, ze ustugi projektowe moze wykonac¢ inny podmiot
oraz ze wynik tychze prac projektowych ma charakter autonomiczny, niezalezny od prac
montazowych.

Powstaje jednak pytanie - na jakiej podstawie tak sgdzg? Wszak tego rodzaju stwierdzenie
niewatpliwie wymaga wiedzy nie podatkowej a z zakresu budownictwa (projektowania, czy
wykonawstwa). To nie kwestia podatkowa stanowi problem - tu sprawa jest bowiem jasna.
Jesli uznajemy, iz mamy do czynienia z ustugg kompleksowg to stawka podatkowa wynika
wprost z przepisOw prawa i wynosi 8 i 23% w zaleznosci od tego z jakiego rodzaju
powierzchnig budynku bedziemy mie¢ do czynienia.

Zamawiajgcy - obserwujgc inne postepowania dotyczgce tego rodzaju zakresu - miat
Swiadomos$¢, iz kwestia ta moze stanowi¢ przedmiot kontrowersji w ramach postepowania.



Stad dwukrotnie siegnat w tej mierze po opinie biegtego powotujac w tej mierze odpowiednie
osoby jako bieglych na podstawie przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych. Obie te
opinie majg charakter kategoryczny i stwierdzaja, ze prace projektowe stanowig fragment
ustugi kompleksowe;j.
Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, iz jest to stanowisko odmienne do spotykanego w
orzecznictwie oraz stanowiskach Ministra Finansow prezentowanego w ramach wydawania
interpretacji indywidualnych. Jednakze dokfadna analiza tych wyrokéw i stanowisk jasno
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wskazuje, iz na ich gruncie i na gruncie niniejszego postepowania mamy do czynienia z
réznymi stanami faktycznymi. Chodzi przede wszystkim o zakres prac projektowych. W
niniejszym postepowaniu wykonawca otrzymuje do zamawiajgcego gotowe schematy, ktore
ma jedynie zastosowac przy konkretnym budynku uzywajac oferowanej technologii i
rozwigzan indywidualnych. Natomiast w sytuacjach opisywanych wyrokami i interpretacjami
obowigzkiem wykonawcy byto sporzgdzenie catej dokumentacji projektowej. Natomiast
wyliczenie, co sktada sie na wykonang ustuge ma istotne znaczenie informacyjne przy
ustalaniu ceny, jednak nie moze uzasadnia¢ odrebnego kwalifikowania poszczegdinych
elementéw zawartych w tym wyliczeniu (dla celéw podatkowych - tak w interpretaciji
indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, IBPP2/443-912/08/BW).
Zamawiajgcy wskazuje takze na orzeczenie KIO z 28 kwietnia 2014 r, KIO 746/14 oraz
orzeczenie KIO z 4 czerwca 2014 r, KIO 998/14

Wyposazenie istniejgcych (....) moduty radiowe wraz z systemem odczytu.

Odwolujgcy sie w tym zakresie powoluje sie na fakt, iz ustuga ta nie wchodzi w zakres ustugi
kompleksowej, zatem powinna by¢ opodatkowana stawkg podstawowg. Ponadto ustuga ta
bez problemu moze by¢ realizowana przez inny podmiot.

W ocenie zamawiajgcego argumentacja odwotujgcego sie pomija istote problemu. Rzecz
bowiem nie w kwestii ustugi kompleksowej a w przepisach dotyczgcych budownictwa
mieszkaniowego. Przepisy ustawy o podatku od towarow i ustug nie definiujg poje¢ budowa,
remont modernizacja, termomodernizacja oraz przebudowa, dlatego tez w tym zakresie
nalezy odwotac sie do przepis6w prawa budowlanego.

Zgodnie z art. 3 pkt 8 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2010r.
Nr 243, poz. 1623 ze zm.) przez remont rozumie si¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie
budowlanym robét budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a nie
stanowigcych biezgcej konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.

Modernizacja to ,unowoczesnienie i usprawnienie czego$"- wedtug internetowego stownika
jezyka polskiego (Wydawnictwo Naukowe PWN S.A.).

Analiza powotanych wyzej przepiséw prawa podatkowego prowadzi do wniosku, iz
warunkiem zastosowania 8% stawki, na podstawie art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od
towarow i ustug, jest spetnienie dwoch przestanek. Po pierwsze zakres wykonywanych
czynno$ci musi dotyczy¢ budowy, remontu, modernizaciji, termomodernizacji budynkéw lub
ich dostawy. Po drugie, budynki lub ich czesci, ktérych dotyczg ww. czynnosci, muszg by¢
zaliczane do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Niespetienie
chociazby jednej z ww. przestanek powoduje, ze transakcja nie moze korzystaé z
preferencyjnej, 8% stawki podatku.
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Strony w umowach cywilnoprawnych okreslajg co jest przedmiotem sprzedazy. Wobec
powyzszego, jezeli przedmiotem sprzedazy ma by¢ konkretna ustuga nie powinno sie
wyodrebnia¢ poszczegblnych elementéw, ktore ztozyly sie na te ustuge i opodatkowac ich
osobno, poniewaz ustugodawca sprzedaje okreslong ustuge a nie elementy (koszty).

Z uwagi na to, iz obnizone stawki podatku majg charakter wyjgtkowy i nie podlegaja ani
wyktadni rozszerzajacej, ani zawezajgcej, zas mozliwo$é wychodzenia poza wyktadnie
literalng jest niedopuszczalna, uznaé¢ nalezy, iz stawki te winny mie¢ zastosowanie do



towardw i ustug wskazanych wprost przez ustawodawce w ustawie o podatku od towardw i
ustug lub w przepisach wykonawczych do tej ustawy.
Wyposazenie istniejgcych (instalacji) w moduty radiowe spetnia warunek modernizaciji gdyz
ma bezposredni wptyw na prawidlowe dziatania instalacji, a zatem ich efektywnosc¢. Dzigki
modutom radiowym fatwiejsze bedzie ustalenie faktu nieprawidtowego dziatania systemu
solarnego - przyspieszy to interwencje serwisu, jak réwniez pozwoli na ustawienie systemu w
sposob najbardziej optymalny.
Zamawiajacy powotuje w tej mierze interpretacje indywidualng Ministra Finanséw -Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 28 marca 2013, IBPP2/443-3/13/WN dotyczaca
montazu cieptomierzy na grzejnikach oraz Ministra Finanséw - Dyrektora Izby Skarbowej w
todzi w interpretacji z 18.01.2012 r. (IPTPP1/443-878/11-4/1G) wyrazit nawet poglad, ze
stawke 8% mozna stosowaé takze do montazu instalacji elektronicznego zabezpieczania (w
tym systemow alarmowych i przeciwpozarowych).
»,Montaz instalacji elektronicznego zabezpieczenia zaliczy¢ nalezy do ustug
modernizacyjnych. Bowiem ma on na celu unowoczesnienie, trwate ulepszenie istniejagcego
obiektu budowlanego prowadzgce do zwigekszenia jego warto$ci uzytkowej. Zatem montaz
systemdw alarmowych w obiektach budowlanych zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym opodatkowany jest stawkg podatku w wysokosci
8%".
Zamawiajgcy jednoczes$nie stanowczo przeczy twierdzeniu jakoby komputery przewidziane
do obstugi modutow radiowych miatyby by¢ wykorzystywane w budynku Urzedu Gminy. Jest
to twierdzenie absolutnie bezpodstawne. W istocie komputery stuzy¢ bedg do
automatycznego sczytywania danych z zainstalowanych czujnikéw celem monitorowania
prawidtowego dziatania instalacji oraz przetwarzania danych dotyczacych koniecznego do
uzyskania w ramach projektu efektu ekologicznego.
Serwis i konserwacja
W skitad powyzszego elementu zamoéwienia wchodzg koszty ustugi wiasciwego utrzymania
instalacji solarnych oraz wymiana ptynu solarnego. Zgodnie z zatozeniami projektu
szwajcarskiego gminy biorgce udziat w projekcie zobowigzane sg utrzymac¢ wtasciwe
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dziatanie instalacji w okresie 10 lat od zakonczenia rob6t. Nieuprawnione sg twierdzenia
odwotujgcego, Ze gtéwnym elementem tej cze$ci zamowienia bedzie wymiana ptynu
solarnego. Chodzi przede wszystkim o utrzymania efektywnosci dziatania instalacji objetych
programem - stad np. biezgce monitorowanie stanu dziatania instalacji. Wbrew twierdzeniom
odwotujgcego nie kazda zmiana ustawien instalacji miesci¢ sie bedzie w ramach usuwania
wad i usterek. Czesto tak prozaiczna sytuacja jak zmiana liczby mieszkancéw danego
budynku spowoduje konieczno$¢ przeprowadzenia prac serwisowych. Wymiana ptynu
solarnego stanowita bedzie zatem jedynie niewielki element ustug konserwacyjnych.
Jednocze$nie zamawiajgcy zwraca uwage, iz odwotujgcy dla celéw odwotania znacznie
zawyzyt cene ptynu solarnego - w ocenie zamawiajgcego jedynie po to, aby wzbudzic¢
watpliwos¢ co stosowanej stawki VAT. Rzeczywiste ceny ptynu solarnego sg znacznie
nizsze i ksztattujg sie na poziomie od 90 a 150 zt za instalacje. Tym samym nie ulega
watpliwosci, ze zapisy rozporzgdzenia wykonawczego do ustawy o podatku od towarow i
ustug przewidujgce zastosowanie stawki podstawowej w sytuacji gdy wartos¢ towaréw bez
podatku wchodzacych w podstawe opodatkowania Swiadczenia robét konserwacyjnych
przekracza 50% tej podstawy - § 3 ust 1 pkt 3i § 2 i 3 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z
dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie towaréw i ustug, dla ktérych obniza sie stawke podatku od
towarow i ustug, oraz warunkéw stosowania stawek obnizonych (Dz. U. z dnia 31 grudnia
2013r.).

W tym zakresie Zamawiajgcy stosuje sie do wskazan zawartych w interpretacji indywidualnej
Dyrektora Izby Skarbowej w £odzi z 23 stycznia 2013 r. nr IPTPP4/443-715/12-4/UNR - w
zatgczeniu.

Jest to stanowisko powszechnie przyjmowane zaréwno na gruncie interpretacii
indywidualnych urzedéw skarbowych jak i piSmiennictwie prawnym.

W zwigzku z tym zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania.

Sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt



Izba ustalita co nastepuje

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi Gmina Mszana Dolna zwana
dalej ,zamawiajgcym” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien
publicznych (j. t. Dz. U. z 2013r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp.”

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy wszczat ogtoszeniem o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 listopada 2014r.
zamieszczonym pod poz. 2014/S 227- 400327 .
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Zamawiajgcy nadat zamdwieniu nastepujgcy numer referencyjny: SOI 3/2014 (na podstawie
Sekcja IV Procedura p. pkt IV.3.1.0gtoszenia o zamowieniu).

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest montaz kolektorow
stonecznych na terenie Gminy Mszana Dolna, Raba Wyzna, Niedzwiedz, Kamienica, Dobra
oraz Miasta Mszana Dolna w ramach projektu Odnawialne zrodia energii w Mszanie Dolnej
oraz gminach partnerskich (Sekcja Il Przedmiot zamowienia p.pkt 1.1.1.).

Postepowanie to stanowi drugi etap wykorzystania dofinansowania zamoéwienia srodkami
finansowymi uzyskanymi z Republiki Szwajcarskiej. W pierwszym etapie wykorzystania
dofinansowania zainstalowano na terenie gminy 2.152 sztuk instalacji solarnych na
budynkach mieszkalnych.

Zakres zamowienia obejmuje nastepujace prace: roboty budowlane, zaprojektowanie i
wykonanie (Sekcja Il Przedmiot zaméwienia p.pkt 1.1.2.).

Z krotkiego opisu zamowienia wynika, ze przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i
wykonanie robot polegajgcych na montazu instalacji solarnych dla potrzeb przygotowania
cieplej wody uzytkowej w indywidualnych budynkach jednorodzinnych, w zakresie
umozliwiajgcym ich prawidtowe i zgodne z przepisami uzytkowanie w ramach realizacji
projektu ,, Odnawialne zrédta energii w Mszanie Dolnej oraz gminach partnerskich” w oparciu
o dofinansowanie w ramach Szwajcarsko Polskiego Programu Wspotpracy” (punkt 11.1.5.).

W punkcie IV.3.7. Ogloszenia ustalono jako minimalny okres zwigzania ofertg : 60 dni od
ustalonej daty sktadania ofert.

Zamowienie finansowane jest ze $rédkéw pomocowych Republiki Szwajcarskiej (punkt V1.3.
Ogloszenia 0 zamoéwieniu). Z ramienia wiadz polskich wydatkowanie $rodkéw nadzoruje
Wiadza Wdrazajgca Programy Europejskie z siedzibg w Warszawie ul. Syreny 23
(wyjasnienia zamawiajgcego na rozprawie).

W informacji o procedurach odwotawczych pkt V1.4.2) Sktadanie odwotan. Doktadne
informacje na temat terminéw sktadania odwotan zawarto postanowienie o nastepujgcej
tresci: Odwotanie wnosi sie w terminach okreslonych w art.182 uPzp.

Izba na etapie posiedzenia z udziatem stron nie dopus$cita do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego wykonawce wybranego to jest Skorut Systemy Solarne Sp. z o.0.
ul. Wybickiego 71; 32- 400Myslenice. Wykonawca ten w zwigzku z wezwaniem do wzigcia
udziatu w postepowaniu w dniu 17 lutego 2015r. drogg poczty elektronicznej, dopiero w dniu
23 lutego 2015r. zglosit przystapienie w formie przestanego drogg elektroniczng scanu pisma
datowanego na dzier 18.02.2015r. W takim stanie faktycznym i prawnym oraz uwzgledniajac
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whniosek odwolujgcego Izba postanowita nie dopusci¢ do postepowania odwotawczego
wykonawcy wybranego w mysl art.185 ust.2 ustawy Pzp. Zgodnie z treScig tego przepisu
termin na zgtoszenie przystgpienia wynosi 3 dni od daty wezwania i zgtaszajgcego
obowigzuje forma pisemna albo elektroniczna opatrzona bezpiecznym podpisem
za pomocg certyfikatu. elektronicznym weryfikowanym waznego kwalifikowanego
Obowigzujgcych zasad skutecznego przystgpienia wykonawca wybrany nie dotrzymat
sktadajac pismo z przekroczeniem trzy dniowego terminu i w nieodpowiedniej formie to jest
za pomocg e-maila bez bezpiecznego certyfikowanego podpisu elektronicznego.



Odwotanie wniesiono w dniu 16 lutego 2015r. uiszczajgc wpis od odwotania w kwocie
20.000,00 ztotych.
Z tre$ci odwotania oraz dokumentacji postepowania doreczonej przez zamawiajgcego
wynika, Ze odwotujgcy wiadomosc¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania powzigt w dniu 6 lutego 2015r.
Tym samym wobec wiasciwej dla tego zamdwienia procedury obowigzujgcej dla wartosci
zamowienia rownej lub przekraczajgcej kwoty ustalone na podstawie art. 11 ust.8 ustawy
Pzp., wniesienie odwofania w dniu 16 lutego 2015r. nastgpito z zachowaniem terminu
ustawowego przewidzianego art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w zwigzku z wezwaniem Prezesa Izby pismem z dnia 17.02.2015r.
doreczonym w dniu 20.02.2015r. wyjasnit, iz wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata
ustalona na kwote 11.262. 520,14 zt. netto wraz z przewidzianym zamoéwieniem
uzupetiajgcym w wysokosci 10 procent. Tym samym wartos¢ zamowienia nie przekracza
kwot zamowien okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.11.ust.8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych. Niemniej na etapie posiedzenia z
udziatem stron i uczestnika, zamawiajacy wyjasnit, ze na zadanie w/w Wtadzy Wdrazajgcej
Programy Europejskie postepowanie prowadzone jest jako kontynuacja pierwszego
postepowania w zwigzku z nie wykorzystaniem catosci srodkéw w pierwszym etapie wskutek
zmian kursowych franka szwajcarskiego. Izba przyjeta wyja$nienia ztozone przez
zamawiajgcego na posiedzeniu z udziatem stron, uwzgledniajgc postanowienia SIWZ w tym
co do terminu zwigzania ofertg oraz miejsce ogtoszenia o zaméwieniu, za uprawniajgce do
prowadzenia postepowania jako drugiego etapu wykorzystania $rodkéw Republiki
Szwajcarskiej w konsekwencji jak dla zamowien ponad progowych.
Izba z urzedu bada podstawy odrzucenia odwotania w zwigzku z art.189 ust.2 w tym pkt 3)
ustawy Pzp. z uwagi na warto$¢ przedmiotowego zamowienia ponizej progéw unijnych to
jest kwot ustalonych na podstawie art.11 ust.8 ustawy Pzp. wskazujgcych na obowigzujacy
pieciodniowy a nie dziesigciodniowy termin zaskarzenia czynno$ci zamawiajgcego (art. 182
ust.1 pkt 2) ustawy Pzp.). Na posiedzeniu z udziatem stron zamawiajacy wyjasnit o czym
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wspomniano powyzej, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest z uwagi na nie
wykorzystanie srodkéw pozyskanych przez Gming od Republiki Szwajcarskiej w pierwszym
etapie postepowania w zwigzku ze zmianami kursowymi franka szwajcarskiego. £aczna
kwota prowadzonych postepowan przy wykorzystaniu $rodkdéw szwajcarskich przekracza
kwote zaméwienia ustalonego na podstawie art.11 ust.8 ustawy Pzp.

Izba biorgc pod uwage wszelkie okolicznosci w sprawie jak ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, 60 dniowy termin zwigzania ofertg, informacja w SIWZ o
postepowaniu ponad progi unijne, pouczenia o dziesieciodniowym terminie wniesienia
odwotania uwzglednita okolicznos¢, ze podana wartos¢ zamowienia we wniosku o udzielenie
zamoOwienia z dnia 20.11.2014r. ustalona na kwote 11.262.520,14zt. netto oraz potwierdzona
w protokdtem postepowania zamawiajgcego na te kwote stanowi w rzeczywistosci drugi etap
zamowienia. Przy czym cato$é zamowienia jest realizowana jako projekt wspéifinansowany
przez Szwajcarie w ramach projektu polsko-szwajcarskiego programu wspotpracy z nowymi
krajami cztonkowskimi Unii Europejskiej (udziat tych $rédkow wynosi 85 %). Pierwszy etap
jak wyzej wspomniano obejmowat realizacje instalacji solarnych dla 2.152 gospodarstw
domowych a aktualny etap obejmuje instalacje kolektoréw stonecznych dla 1.020 budynkéw
mieszkalnych. Powyzsze Izba ustalita w oparciu o Program Funkcjonalno — Uzytkowy
stanowigcy Zatgcznik nr 9 do SIWZ

Odnoszac sie do tresci odwotania to odwotujgcy Konsorcjum firm Energia Polska Inwestycje
Sp. z 0.0. (lider) ul. Rakowicka 65; 31-521 Krakdw uprzednio dziatajgca pod nazwa (zmiana
nazwy nastagpita 09.02.2015r.) Hoven Inwestycje Sp. z o0.0. ul. Bratystawska 1A; 31-201
Krakéw oraz Caldoris Polska Sp. z 0.0. (cztonek) Al. Armii Krajowej 220; 43-316 Bielsko
Biata zwane dalej ,odwotujgcym” powotat sie na interes w uzyskaniu zaméwienia. Jego
zdaniem zostat interes naruszony w poniewaz, zamawiajacy dokonat czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego, z przywotaniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Odwotujgcy stoi na
stanowisku, iz jego oferta winna zostac¢ uznana za oferte najkorzystniejsza, gdyz jako jedyna
nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny. Btedy w obliczeniu ceny natomiast zawiera oferta



wykonawcy wybranego. W tym stanie rzeczy istnieje mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
odwotujgcego w zwigzku z utratg zamdwienia publicznego i nie uzyskaniem spodziewanych
z realizacji zamowienia dochoddéw co w ocenie Izby wyczerpuje spetnienie przestanki z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podniést zarzut naruszenia art.7 ust.1 w zw. z art.87 ust.1 oraz art.89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp. oraz art.91 ust.1 ustawy Pzp i art. 41 ust.1 ustawy o VAT w zwigzku z
niewlasciwg interpretacje przepisow i w konsekwencji odrzuceniem oferty odwotujgcego jako
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny.
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Skiadajgc odwotanie domagat sie: uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty firmy Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. i ponownego
dokonania oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej po uprzednim uniewaznieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego w konsekwencji dokonanie ponownej czynnosci wnikliwego i
rzetelnego badania ofert, w Swietle art.7 ustawy Pzp w nawigzaniu do ustawy o podatku
VAT. Na koniec dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej pod
wzgledem formalnym — prawnym i merytorycznym.

Izba na rozprawie na wniosek stron jak i z urzedu przeprowadzita dowody z nastepujgcych
dokumentéw znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
doreczonej do akt sprawy przez zamawiajgcego jak i dotgczonych do odwotania i odpowiedzi
na odwotanie.

1. pisma z dnia 27 stycznia 2015 r. zamawiajgcego skierowanego do odwotujgcego
(jeszcze jako Hoven) - wezwanie do ztozenia wyjasnien w zwigzku z zastosowanymi
stawkami podatku VAT,

2. pismo z dnia z dnia 27 stycznia 2015 r. skierowane do Skorut (wykonawcy
wybranego) - Wezwanie do wyjasnien w zwigzku z zastosowanymi stawkami podatku
VAT,

3. oferty odwotujgcego w czesci ztozonego Formularza rzeczowo-finansowego
zawierajgcego stawki podatku VAT,

4. oferty wykonawcy wybranego Skorut sp. z 0.0. w cze$ci ztozonego Formularza
rzeczowo-finansowego zawierajgcego stawki podatku VAT,

5. interpretacje indywidualng z dnia 6 sierpnia 2014 r.,

6. zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty odwotujgcego z
dnia 6 lutego 2015 .,

7. protokdt postepowania prowadzony przez zamawiajgcego,

8. opinie techniczne z dnia 25 pazdziernika 2014 r. i z dnia 3 lutego 2015 r. sporzgdzone
na wniosek zamawiajgcego,

Izba z urzedu przeprowadzita dowéd z:

1. wniosku zamawiajgcego o udzielenie zamdwienia publicznego,

2. Programu Funkcjonalno — Uzytkowego

3. Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia,

4. Ogtoszenia 0 zamoéwieniu,

5. Zmiany do SIWZ — z dnia 16 grudnia 2014 r. i z dnia 19 grudnia 2014 r.,
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6. Odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2014 r. na pytania - w tym miejscu strony
wyjasniaja, ze odpowiedzi sg niewigzace co do stawek VAT w zwigzku ze zmianami SIWZ,
wprowadzonymi w dniu 16 grudnia 2014 r. i w dniu 19 grudnia 2014 r.,

8. Ofert zlozonych przez odwolujgcego i wykonawce wybranego,

9. Zestawienia zbiorczego ofert,

10. Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 16 stycznia 2015 r. (pierwotny
wybor),

11. Pismo Hoven z dnia 20 stycznia 2015 .,

12. Zawiadomienie o uniewaznieniu wyboru- pismo z dnia 22 stycznia 2015r.,



13. Pismo z dnia 1 lutego 2015 r. wykonawcy wybranego Skorut (wyjasnienie stawek VAT),
14. Wyja$nienie z dnia 30 stycznia 2015 r. odwotujacego.,

15. Pismo zamawiajgcego na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
lutego 2015 r.

Izba przeprowadzita dowody z tych dokumentéw na okoliczno$ci podniesione w odwotaniu -
co do prawidlowosci naliczenia stawki podatku VAT.

Izba nie przeprowadzita dowodu z przestuchania $wiadka przedstawiciela firmy Skorut z
uwagi na wyczerpujgce wyjasnienie kwestii, ktére miat wyjasni¢ $wiadek innymi dowodami z
dokumentéw oraz wyja$nieniami stron na rozprawie.

Odwotujgcy pismem z dnia 27.01.2015r. otrzymat od zamawiajgcego wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie przyjetej w ,Formularzu rzeczowo-finansowym” stawki podatku VAT, w
odniesieniu do pozycji oznaczonych: ,Ip. 9 - wyposazenie istniejgcych instalacji solarnych w
moduly radiowe wraz z systemem odczytu”.

Zamawiajgcy po ztozeniu przez odwotujgcego wyjasnieh odrzucit oferte jako zawierajgca
btedy w obliczeniu ceny w zakresie podatku VAT i dokonat wyboru oferty firmy Skorut
Systemy Solarne Sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze uczynit pismem z dnia 06.02.2015r. w ktérym na mocy art. 89 ust.1pkt 6 ustawy
Pzp. odrzucit oferte odwotujgcego.

Izba rozpoznajagc sprawe wzieta pod uwage tre$¢ pisma zamawiajgcego powyzej
przywotanego, ktére w my$| art. 92 ust.1 ustawy Pzp. powinno zawiera¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne podjetych czynno$ci zamawiajgcego zwigzanych z wyborem
najkorzystniejszej oferty jak rowniez wykluczeniem wykonawcdw czy odrzuceniem ich ofert.
Tym bardziej, ze na rozprawie odwotujgcy podnidst brak nalezytego uzasadnienia
faktycznego i prawnego co do odrzucenia oferty w szczegolnosci przez uzycie nieostrych,
niejednoznacznych ocen co do oferty odwotujgcego.
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Na podstawie pisma zamawiajgcego z dnia 06.02.2015r. stanowigcego zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty jak i 0 odrzuceniu oferty odwoltujgcego Izba ustalita co
nastepuje.

Pismem tym zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty uznajgc za
najkorzystniejszg oferte firmy Skorut Systemy Solarne Sp. z o0.0., ul. Wybickiego 71, 32-400
Myslenice -100 punktéw.

Oproécz oferty wybranej ziozono oferte odwotujgcego to jest konsorcjum firm.: Hoven
Inwestycje spoétka z 0.0., ul. Rakowicka 65 w Krakowie oraz Caldoris Polska spoétka z 0.0. w
Bielsku Biatej, ul. Al. Armii Krajowej 220, 43 - 316 Bielsko —Biata, ktdra uzyskata - 76,79
punktéw.

Przy czym oferte: konsorcjum firm Hoven Inwestycje spdtka z 0.0. w Krakowie oraz Caldoris
Polska spédtka z 0.0. w Bielsku Biatej odrzucono z uwagi na podanie btednej stawki VAT
odnos$nie pozycji 1, 9i 10 Formularza rzeczowo-finansowego.

W pi$mie tym zamawiajgcy podat podstawe prawng odrzucenia oferty odwotujgcego
wskazujgc na art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp. z powodu btednego wskazania podatku VAT.
Zamawiajacy przywotat uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn.
akt lll CZP 52/11) w sprawie zastosowania btednej stawki podatku VAT przy obliczeniu ceny
ofertowej zgodnie z ktérg okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidiowe;j
stawki podatku od towardw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny w przypadku braku
ustawowych przestanek wystagpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych).Uzasadniajgc powyzszg uchwate Sad Najwyzszy
wskazat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny poprawnosci
przedstawionych przez wykonawcédw cen w zakresie zastosowania stawki podatku VAT. O
poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny mozna bowiem mowi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty
obliczone z zastosowaniem tych samych regut.

I tak przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych naktada na
zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty w zakresie obliczenia ceny, w przypadku
wystgpienia innej omytki polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki podatku VAT



ze stawka zawartg w SIWZ. Przypadek taki moze wystapi¢ jedynie wéwczas, gdy
zamawiajacy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, o ile omytka polegajaca na
takiej niezgodnosci nie powoduije istotnych zmian tresci oferty. Natomiast w sytuaciji, gdy
zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wéwczas nie wystepuje inna omytka w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych, z uwagi na fakt, iz w
takim przypadku brak jest ustawowej przestanki niezgodno$ci oferty z SIWZ
W przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, (a tak
jest w przedmiotowym postepowaniu) przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT
26

Sygn. akt KIO 304/15

jest rownoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajacym na wadliwym
doborze przez wykonawce elementu majgcego wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej
ceny. W takim przypadku znajduje zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp skutkujgcy
odrzuceniem oferty zawierajgcej cene obliczong z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
podatku VAT (btad w obliczeniu ceny).
Przedmiot zamowienia opisany przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do SIWZ stanowi
typowy przyktad swiadczenia ztozonego, sktadajgcego sie z kilku pojedynczych swiadczen,
przy czym $wiadczenia te, gdyby wystepowaty w samodzielnym obrocie handlowym
opodatkowane bytyby réznymi stawkami podatku VAT.
Ocena skutkow podatkowych $wiadczenia ztozonego zalezata zatem od ustalenia czy mamy
do czynienia z zalezno$cig Swiadczenia glbwnego od $wiadczenia pomocniczego, czy tez
wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zamoéwienia kilka odrebnych pod wzgledem
ekonomicznym swiadczen. Podkreslenia wymaga, ze problem tzw. $wiadczen ztozonych byt
przedmiotem analizy zar6wno w orzeczeniach sgdéw krajowych, jak i TSUE. W wyroku z
dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Yerzekeringen BV/ OV Bank NV p-ko
Staatssecretaris van Financien, TSUE wskazal, ze art. 2 (1) VI Dyrektywy nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa Swiadczenia (lub
czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego jako konsumenta
przecietnego, sg tak Sciste zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym
jedng cato$¢, ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub
czynno$ci stanowig jednolite $wiadczenie do celéw stosowania podatku od wartosci dodanej
(VAT).
W mys| ww. przepisu prawa unijnego i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. ,Swiadczen
kompleksowych" traktowana jest jako wyjatek od zasady iz kazda ustuga podlega
opodatkowaniu osobno wedlug wtasciwej dla niej stawki podatku VAT. Wyjatek ten za$
znajduje zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje $cisty nierozerwalny zwigzek
Swiadczen pomocniczych z dominujgcym Swiadczeniem gtéwnym. Taki Scisty zwigzek lub
jego brak skutkuje tym, ze bez istnienia jednej ustugi druga nie moze byé wykonana (takze
wyrok NSA z dnia5 lipca 2006 roku Sygn. akt lIFSK 945/05, wyrok NSA z dnia 20 listopada
2008 roku, Sygn. akt IFSK 1512/07).
Zgodnie z zatozeniami PFU oraz projektu urnowy stanowiacych integralng cze$¢ SIWZ
obowigzkiem Wykonawcy w zakresie pkt 1 zatagcznika cenowego jest wytacznie
dostosowanie schematdw okreSlonych przez zamawiajgcego do wymogoéw konkretnego
budynku mieszkalnego. Tym samym tego rodzaju Swiadczenie ma sens wytgcznie ze
Swiadczeniem glownym jakim jest montaz kolektorow. Owo dostosowanie polega¢ ma na
zastosowaniu konkretnej technologii stosowanej przez konkretnego wykonawce, zalezy od
oferowanego w zamowieniu kolektora oraz preferowanej przez wykonawce technologii
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wykonywania ustug. Tym samym sam wynik prac projektowych jest bezwartosciowy, jesli nie
wigze sie z pracami montazowymi konkretnych urzgdzen w sposob przyjety przez danego
wykonawce a nadto w sposéb zgodny ze schematami opracowanymi przez zamawiajgcego.
Podobnie rzecz sie ma w zakresie pozyciji ,serwis i konserwacja". Zgodnie z umowg i
warunkami SIWZ pod pozycjg tg nalezy rozumie¢ prace polegajace na usuwaniu usterek w
przedmiocie zamowienia oraz wymiane ptynu solarnego w instalacjach. Tak okreslony
zakres prac gwarancyjnych jest nierozerwalnie zwigzany ze $wiadczeniem gtownym.



Zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego w zakresie rekojmi to wykonawca zobowigzany jest
do wykonywania prac polegajgcych na usunieciu usterek oraz wykonania prac okreslonych w
gwarancji a takg jest wtadnie wymiana glikolu. Tym samym w catosci w tym wzgledzie
zachodzg podstawy do przyjecia argumentacji wyzej opisanej - a zatem prawidtowym byto
wskazanie jako prawidtowej stawki 8% i 23% w zakresie VAT w tej pozyciji.
W zakresie pozycji ,wyposazenie istniejgcych (licznikow ciepta) w moduty radiowe wraz z
systemem odczytu w ocenie zamawiajgcego nalezy w cato$ci podzieli¢ stanowisko
zaprezentowane w interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z
dnia 13 maja 2011 r, [TPP1/443-218/11/BK. Prace polegajgce na wyposazeniu licznikbéw
ciepta w moduty radiowe winny by¢ traktowane jako modernizacja. Modernizacja oznacza
unowoczesnienie, uwspdétczesSnienie produktu, trwate ulepszenie np. istniejgcego obiektu
budowlanego prowadzgce do zwiekszenia jego warto$ci uzytkowej (zrédto: Wikipedia, wolna
encyklopedia).
Analiza powotanych wyzej przepiséw prawa podatkowego prowadzi do wniosku, iz
warunkiem zastosowania 8% stawki, na podstawie art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od
towarow i ustug, jest spetnione dwoch przestanek. Po pierwsze zakres wykonywanych
czynnosci musi dotyczy¢ budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji budynkow lub
ich dostawy. Po drugie, budynki lub ich czesci, ktérych dotyczg ww. czynnosci, muszg by¢
zaliczane do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Niespetnienie
chociazby jednej z ww. przestanek powoduje, ze transakcja nie moze korzystaé z
preferencyjnej, 8% stawki podatku.
Takie tez stanowisko w istocie zostato zaprezentowane w wyjasnieniu ztozonym przez
Hoven Inwestycje spétka z 0.0., gdzie takze wskazano, ze tego rodzaju prace majg charakter
modernizacji. Nie mozna sig zgodzi¢ jednak ze stanowiskiem Wykonawcy, iz zainstalowanie
tego typu urzgdzen nie ma wptywu na polepszenie efektywnosci instalacji solarnej. W ocenie
zamawiajgcego jest doktadnie odwrotnie. Moduty radiowe na licznikach ciepta stuzy¢ majg
zbieraniu danych o dziataniu instalacji, w szczegdlnosci jej efektywnosci. Tym samym majgc
do dyspozyciji tego rodzaju dane mozna dokona¢ ewentualnych optymalizacji, celem
poprawy parametrow dziatania, Poréwnanie danych z réznych instalacji umozliwia wskazanie
tych, kitére dziatajg w sposdb mato efektywny, co umozliwia interwencje Wykonawcy, w
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szczegdblnosci w okresie gwarancyjnym, gdyz zgodnie z warunkami przetargu jest
zobowigzany zapewni¢ odpowiednig efektywnos$¢ instalacji (wymog SIWZ). Nieprawdziwe sg
przy tym stwierdzenia Wykonawcy, iz elementy tego systemu (komputer wraz z
oprogramowaniem) stuzy¢ bedg do uzytku Urzedu Gminy, a budynek Urzedu nie jest
zaliczany do budownictwa spotecznego. Jest to oczywiste naduzycie - w warunkach
przetargu nie ma mowy o instalowaniu czegokolwiek w budynku Urzedu Gminy - nalezy na
marginesie wskazac, iz budynek Urzedu Gminy Mszana Dolna nie byt i nie bedzie objety
programem instalacji kolektoréw stonecznych w ramach projektu realizowanego z udziatem
$rodkow Republiki Szwajcarskiej,

Izba dokonujgc przedstawionych powyzej ustalen w sprawie, na podstawie
przeprowadzonych w czasie rozprawy dowoddw wnioskowanych przez strony oraz z urzedu
a takze ztozonych przez strony wyjasnien zwazyta jak ponizej.

Izba zwazyta, co nastepuje
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym jest btad w obliczeniu ceny co
do zastosowanych w ziozonych ofertach stawek podatku VAT do oferowanych ustug
montazu kolektoréw stonecznych, ktore to stawki przedstawiono w Formularzu Rzeczowo -
Finansowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ

Przy czym odwotujacy nie tylko kwestionuje fakt odrzucenia jego oferty ale takze kwestionuje
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, w obydwu przypadkach, z powodu
zastosowania przez odwotujgcego jak i wykonawcy wybranych stawek podatku VAT.

W przedmiotowym przetargu zostaty ztozone tylko dwie oferty to jest oferta odwoltujgcego i
oferta wykonawcy wybranego, co Izba ustalita na podstawie przedtozonej do akt sprawy
dokumentacji postepowania prowadzonej przez zamawiajgcego w tym Protokotu



postepowania w trybie przetargu nieograniczonego.

Argumentacja zawarta w odpowiedzi na odwotanie oraz podtrzymywana na posiedzeniu
przez zamawiajgcego co do ograniczenia rozpoznania odwotania tylko do zarzutéw
odnoszacych sie do oferty odwolujgcego z uwagi na warto§¢ zamowienia ponizej progow
unijnych nie ostata sie.
Zamawiajgcy stusznie prowadzi procedure przetargowg wedtug zasad uwzgledniajgcych
wartos¢ zamowienia obejmujgcego wszystkie kolektory stoneczne finansowane z $rodkéw
uzyskanych od Republiki Szwajcarskiej na montaz kolektorow solarnych stanowigcych 85 %
wartosci zamowienia (I etap; Il etap). W zwiazku z tym o warto$ci zamoéwienia decyduje nie
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tylko drugi etap wykorzystania tych $rodkéw a co dotyczy przedmiotu niniejszego
rozpoznania przez lzbe ale réwniez do warto$ci zamowienia nalezy uwzgledni¢ pierwszy
etap montazu instalacji solarnych. Zresztg to na wniosek Wtadzy Wdrazajgcej Programy
Europejskie z siedzibg w Warszawie ul. Syreny 23 postepowanie prowadzone jest wedtug
regut obowigzujgcych przy wartosci zamowienia réwnej lub przekraczajacej kwoty ustalone
na podstawie art.11 ust.8 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym lzba rozpoznata takze zarzuty odnoszace sie do stawek podatku
VAT w ofercie wykonawcy wybranego a nie tylko z ograniczeniem do oferty odwotujacego to
jest do zakresu wnioskowanego przez zamawiajgcego to jest do rozpoznania ograniczonego
treScig art. 180 ust.2 ustawy Pzp.
Obydwie strony zaistniatego sporu nie kwestionujg co do zasady, ze stawka podatku VAT w
sytuacji zastosowania jej niewtasciwej wysokosci stanowi podstawe odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie w tym zakresie przywotywane sg uchwaty
Sadu Najwyzszego to jest Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011r. Il
CZP52/11jak i Uchwala Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011r. I| CZP 53/11.
W stanie faktycznym sprawy nie zachodzi okoliczno$¢ podania przez zamawiajgcego w
SIWZ stawek podatku VAT co jest pomiedzy stronami bezsporne. Tak wiec to po stronie
wykonawcow wystgpit obowigzek samodzielnego ustalenia obowigzujgcej stawki podatku
VAT, ktory moze stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty przez zamawiajgcego w przypadku
stwierdzenia niewtasciwej stawki podatku VAT. Zgodnie z przywotanymi powyzej uchwatami
Sadu Najwyzszego w takiej sytuacji zamawiajgcy nie ma uprawnienia do zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. a pozostaje jemu odrzucenie oferty zawierajacej niewtasciwg
stawke podatku VAT. Zamawiajacy wowczas zobowigzany jest do odrzucenia oferty jako
zawierajgcej btagd w obliczeniu ceny to jest do zastosowania art. 89 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.
Przedstawiona w powyzszym zakresie kwestia obowigzku samodzielnego ustalania stawek
podatku VAT pomiedzy stronami jest bezsporna.
Spér pomiedzy stronami sprowadza sie do ustalenia prawidtowej wysoko$ci stawek podatku
VAT w zwigzku z interpretacjg zaistniatych zjawisk gospodarczych obejmujacych
przedmiotowe zamowienie. Strony réznig sie w tym zakresie interpretacjg postugujac sie na
te okoliczno$¢ opiniami prawnikow specijalizujgcych sie w materii podatku VAT jak i opiniami
Izb Skarbowych czy tez sgdéw administracyjnych.
Réznice interpretacyjne dotyczg traktowania przedmiotu zamowienia przez odwotujgcego
jako odrebnych, niezaleznych, zyjacych samodzielnym bytem ustug niezaleznych od siebie a
przede wszystkim z powodu mozliwosci ich wykonania przez rézne podmioty. Chodzi tu o
nastepujgce etapy obejmujace przedmiot zaméwienia: prace projektowe, wykonanie roboét
budowlano — montazowych instalacja solarna, montaz na istniejgcych instalacjach solarnych
modutéw radiowych wraz z systemem odczytu oraz serwis i konserwacja. Z kolei w ocenie
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zamawiajgcego jak i wykonawcy wybranego zaréwno prace projektowe jak i serwis i
konserwacja sg nierozerwalnie zwigzane w gtbwnym przedmiotem zaméwienia jakim jest
wykonanie rob6t budowlanych instalacja solarna i to ta cze$¢ zaméwienia decyduje o stawce
podatku VAT. Przy czym w zwigzku z okoliczno$cig montazu instalacji cze$ciowo na
budynkach do 300m 2 jak i czeSciowo na budynkach powyzej 300 m 2 zachodzi konieczno$¢



uwzglednienia w obowigzujgcej stawce podatku VAT 8 % jak réwniez wyzszej stawki 23
procent. Natomiast prace projektowe jak i serwis oraz konserwacja w ocenie zamawiajgcego
i wykonawcy wybranego stanowig element ustugi kompleksowej jakim jest montaz instalaciji
solarnej przy czym obowigzuje stawka zaréwno 8 % jak i 23 % ale tylko z powodu ré6znych
wielkosci powierzchni budynkdéw mieszkalnych na ktérych montowane sg instalacje solarne.
Natomiast co do ustugi montazu modutu radiowego wraz systemem odczytu na istniejacych
juz instalacjach solarnych zamawiajacy jak i wykonawca wybrany traktuje te ustuge jako ich
modernizacje czyli z prawem zastosowania stawki 8 procent a nie jak odwotujgcy stawki 23
procent.
Czyli spor migdzy zamawiajgcym a odwotujgcym dotyczy przede wszystkim kwestii czy
mamy do czynienia z ustugg kompleksowg czy z odrebnymi ustugami sam odwotujgcy w tej
materii przedstawit miedzy innymi nastepujgcy poglad: ,Odwotujacy powotywat sie na
okoliczno$é¢, iz w polskich przepisach podatkowych brak jest szczegdlowych uregulowan
dotyczgcych $wiadczen ziozonych. Nie ma legalnej definicji tego pojecia, nie ma wiec
okreslonych normatywnie kryteriow, czy tez innych wyznacznikéw, ktére pozwalatyby w
sposéb precyzyjny wyznaczy¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do czynienia z
kilkoma $wiadczeniami, ktore nalezy opodatkowac¢ odrebnie, a sytuacjg kiedy zwigzek
pomiedzy tymi $wiadczeniami jest tak Scisty, iz nalezy juz méwié o istnieniu jednego
Swiadczenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktore powinno by¢ opodatkowane
wedtug jednolitych zasad. Dlatego tez nalezy zachowac wyjagtkowg ostroznos¢ w
klasyfikowaniu przedmiotu zaméwienia jako ustugi kompleksowej. Kazda sytuacja powinna
by¢ analizowana indywidualnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej i istotnych
elementdw z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy poszczegolnymi
czynnosciami i w tym kontek$cie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej
catosci (jednego $wiadczenia). Zwréci¢ nalezy bowiem uwage na koniecznosc¢
przeanalizowania podtoza ekonomicznego dokonywanych czynnosci, przed przystgpieniem
do oceny i analizy sposobu ich opodatkowania (z uzasadnienia wyroku WSA w Warszawie
sygn. akt mSA/Wa 2247/09).”
Z powyzej przedstawionej opinii odwotujgcego wynika po pierwsze, ze nie ma w prawie
legalnej definicji pojecia ,kompleksowa ustuga” i w kazdym przypadku nalezy do kwalifikacji
ustugi jako kompleksowej podejs¢ indywidualnie i z nalezytg ostroznoscig. W zwigzku z tym
jak sam odwotujgcy podnosi nalezy w kazdym przypadku indywidualnie ocenia¢ kazdg
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sytuacje kwalifikowania ustugi jako kompleksowej. Nalezy przede wszystkim bada¢ podioze
ekonomiczne podjetych dziatari gospodarczych taka praktyka wynika z powyzej
zacytowanego orzeczenia Wojewoédzkiego Sgdu Administracyjnego.

W ocenie Izby juz sam odwotujgcy w taki sposéb opisujgc w odwotaniu elementy istotne do
stwierdzenia czy ustuga ma czy nie ma charakteru kompleksowego, wskazuje na zasadnosc¢
argumentaciji przeciwnej do jego pogladéw. Mianowicie nalezy uwzglednic¢, Ze zamawiajacy
przewiduje udzielenia zamowienia jednorazowo nie dopuszczajgc jego dzielenia na czesci.
Powyzsze oznacza, ze nie mozna bylo sktadaé oferty na poszczegdlne czesci to jest na
prace projektowe odrebnie, na roboty budowlane czy tez odrebnie na montaz kolektoréw
sfonecznych odrebnie i na serwis oraz konserwacje réwniez odrebnie. Reasumujac
zamawiajacy nie przewidziat dzielenia zamdwienia na czesci. Takiej mozliwosci zamawiajgcy
wykonawcom nie dat. Stad tez pierwszy argument za traktowaniem tej ustugi jako
kompleksowej ma miejsce w sprawie, poniewaz jednym zamoéwieniem bez mozliwosci
dzielenia na czesci objeto i prace projektowe i roboty budowlane i montaz kolektoréw
stonecznych jak i serwis i gwarancje. Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt a czemu
odwotujgcy nie zaprzeczyt, co Izba uznata za wykazane, ze w pierwszym etapie zamowienia
zlecit w odrebnym zamédwieniu dokumentacje projektowa, ktéra pdzniej okazata sie
nieprzydatna z uwagi na technologig montazu kolektoréw jaka miata miejsce. Dlatego tez jak
oswiadczyt na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu zlecit w
jednym zamowieniu zaréwno dokumentacije projektowg jak i wykonanie robot budowlanych i
montazowych, zeby unikng¢ poprzednich ztych doswiadczen. Tak wigc mozna w ocenie Izby
aspekt ekonomiczny traktowania ustugi jako kompleksowej w zakresie co najmniej
projektowania, robét budowlanych i montazowych uznaé za spetniony ze wzgledéw
ekonomicznych. Znamiennym jest rowniez oSwiadczenie zamawiajgcego, czemu nie



zaprzeczyt odwotujgcy, ze roboty te w aktualnym stanie prawnym nie wymagajg ani
pozwolenia na budowe ani zgtoszenia. Tak wiec wymaog sporzadzenia dokumentaciji
projektowej obiektywnie nie istnieje zwtaszcza w zakresie dokumentacji budowlane;.
Natomiast co do dokumentacji wykonawczej, czy powykonawczej to decyzja co do
konieczno$ci jej sporzadzenia lezy w gestii zamawiajgcego. Niemniej zamawiajgcy
przewidziat w zamdwieniu etap sporzadzenia dokumentacji, opisujgc jak podkreslit
odwotujgcy, doS¢ szczegbtowo jej zakres.
W ocenie Izby kwestia czy dokumentacja wchodzi w zakres ustugi jako cato$ci jest kwestig
do oceny przez zamawiajgcego. To zamawiajgcy musi oceni ze wzgledu na swoje
uwarunkowania organizacyjne, ekonomiczne, kadrowe jak rébwniez ze wzgledu na charakter
przedmiotu zamowienia i jego funkcje czy zleca odrebnie czy sumarycznie ustuge
projektowg. Jak sam zamawiajacy wyjasnit na rozprawie odstapit od poprzedniej praktyki i
zlecit tgcznie w jednym zaméwieniu zaréwno ustuge projektowania jak i ustuge budowlang
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wraz z montazem kolektora, uznajgc to rozwigzanie za bardziej funkcjonalne i uzyteczne. W
aktualnej rzeczywisto$ci spoteczno —gospodarczej wystepujg przypadki, iz zamawiajacy
organizujg przetarg tgcznie na projekt i budowe czyli w systemie zaprojektuj i wybuduj co jest
dopuszczalne. Natomiast i w takim systemie nie mozna z gory przesgdzac¢ czy mamy do
czynienia z ustugg kompleksowg w zakresie opodatkowania. Natomiast nie mozna z gory
zamawiajgcemu takiego prawa odmowic czy tez przyznaé. W takim przypadku wedtug
powszechnie obowigzujacych regut podatkowych obowigzuje zasada dla ustugi/roboty, ktorej
udziat w catosci zaméwienia jest wiekszosciowy, Wedtug wiedzy Izby nie wymaga dowodu
kwestia czy prace projektowe stanowig wiekszy udziat w zamowieniu niz roboty budowlane
oraz montazowe. Z racji obowigzujacych w przetargach publicznych przepis6w wskazujg one
na udziat procentowy nie wyzszy nie 10 % wartosci zamoéwienia dla warto$ci prac
projektowych. Co do zasady o stawce podatku VAT decyduje warto§¢ zamowienia
stanowigca wiekszg wartos¢ w cato$ci zamowienia. Przy czym stan prawny nie jest sporny
pomiedzy stronami tylko stan faktyczny jest sporny.
W ocenie Izby zamawiajgcy na tle obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw indywidualnie
podszedt do tej kwestii oceniajgc warunki przedmiotowego zaméwienia z nalezytg
ostrozno$cig kwalifikujac jednolicie co do stawki opodatkowania zaréwno prace projektowe
jak i prace budowlano - montazowe. Swiadczg za tym réwniez opinie wewnetrzne
sporzadzone na potrzeby zamawiajgcego przez branzystéw inzynieréw. Wedtug wiedzy i
do$wiadczenia lzby mozna bytoby rozwazac zasadno$¢ pogladéw odwotujgcego gdyby na
przedmiotowe roboty potrzebne bylo pozwolenie na budowe. Natomiast w przypadku
przedmiotowych prac nie jest wymagane ani pozwolenia, ani zgtoszenie.
Tak wiec w ocenie Izby argumentacja zamawiajgcego jest prawidtowa i uzasadniona w
zakresie kompleksowosci ustug projektowania i robét budowlanych oraz montazowych.
Za stuszno$cig pogladdéw odwotujgcego nie przemawia rowniez argumentacija o tzw.
szczegbtowosci opisu wymagan co do dokumentacji. Jak réwniez nie przekonywujgca jest
rozwazana mozliwos¢ zlecenia podmiotowi odrebnemu. Czynnikami rozstrzygajacymi ten
spor jest okolicznos¢, ze nie ma podstaw aby wprost do przedmiotowej sprawy odnosic¢
powotywane przez strony opinie Izb Skarbowych wydanych w innych indywidualnych
przypadkach ale réwniez z uwagi na okolicznosc¢, ze dokumentacja projektowa nie jest
wymagana i nie ma ona stuzyé¢ indywidualnym potrzebom klienta (zamawiajgcego). Nie
majgce zastosowania do przedmiotowej sprawy jest stwierdzenie, ze ,Ustugi projektowe
realizujg odrebne od ustug budowlanych potrzeby klienta, a zatem nie moga by¢ uznane za
tozsame z ww. ustugami budowlanymi — Interpretacja indywidualna IBPP2/443-439/14/JJ z
2014.08.06 Dyrektor |Izby Skarbowej w Katowicach. Bowiem w przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy oSwiadczyt, ze w poprzedniej procedurze na montaz kolektoréw solarnych
odrebnie zlecit dokumentacje projektowg od zamowienia na montaz kolektoréw solarnych i w
33

Sygn. akt KIO 304/15

efekcie dokumentacja okazata sie bezuzyteczna, poniewaz nie uwzgledniata technologii
wybranych w przetargu w p6zniejszym zamowieniu kolektorow solarnych. Na tak ztozone na



rozprawie o$wiadczenie zamawiajgcego nikt z obecnych przedstawicieli odwotujgcego nie
zaprzeczyt. Poza tym z przedstawionej w sprawie interpretacji indywidualnej wynika, ze
poprzednio Dyrektor tutejszej Izby Skarbowej wydat przeciwng opinie od aktualnej ( Dyrektor
Izby Skarbowej w Katowicach IBPP2/443-912/08/BW z 16.12.2008r.), jak réwniez przeciwna
interpretacje wydal Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie sygnatura IPPPI-443-2146/08-
2/MP z dnia 16.02.2009r. Dla Izby istotnym elementem, w tejze Interpretacii jest przywotane
stwierdzenie orzecznictwa ETS ”,iz brak jest uzasadnionych podstaw do dzielenia dla celéw
podatkowych $wiadczenia, ktore w aspekcie ekonomicznym stanowi jedng cato$¢. ETS
wielokrotnie wypowiada sie na ten temat, m.in. w orzeczeniach z dnia 22 pazdziernika 1998r.
Nr C-308/96, z dnia 254 lutego 1999r. Nr C-349/96, z dnia 17 listopada 1993r. Nr C-68/92 i
Nr C-69/92. (...) oraz stwierdzenie ,Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku
do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest
Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej”.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie odwotujacy nie wykazat, ze dokumentacja
projektowa nie jest ustugg pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej jakg jest montaz
kolektorow stonecznych.

Argumentacja w odwotaniu, ze dokumentacja projektowa, zresztg w ocenie odwotujgcego,
ma bardzo szeroki zakres i jest ona wykonywana przed montazem oraz, ze moze by¢ takze
wykonywana przez inny podmiot niezalezny w tym w formie podwykonawstwa, w ocenie Izby
nie jest przesadzajgca o tym, ze ze wzgledéw ekonomicznych moze stanowi¢ catosS¢ z
montazem kolektoréw stonecznych. Odwotujacy w ztozonym odwotaniu przywotat poprzednie
postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego, w ktérym prace projektowe zlecono
odrebnym zamowieniem od zamdwienia na montaz kolektoréw stonecznych a uczynit to na
poparcie swojej argumentaciji, co do braku zaistnienia kompleksowosci przedmiotowego
zamowienia.

Natomiast jak powyzej Izba juz wskazata, odwotujgcy na rozprawie nie odniést sie do
o$wiadczenia zamawiajgcego, co do braku wykorzystania dokumentaciji projektowej na
etapie montazu kolektoréw, z uwagi na jej nieprzydatno$¢ z powodu technologii
montowanych kolektorow.

W tym stanie rzeczy Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, wynikajgce z zawiadomienia
o wyborze najkorzystniejszej oferty jak i z odpowiedzi na odwotanie, ze zastosowanie stawki
podatku VAT w wysoko$ci 23 % zamiast 8% i 23 % w zalezno$ci od powierzchni budynkow
mieszkalnych, stanowi btgd w obliczeniu ceny.
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Izba podziela réwniez stanowisko zamawiajgcego co do tego, ze stosowanie wyzszej a nie
preferencyjnej stawki podatku VAT jest nieuprawnione wobec obowigzku podatnika do
stosowania stawki wynikajgcej z przepisu.

Izba nie podziela poglgdu odwotujgcego, ze stosowanie preferencyjnych stawek podatku
VAT jest prawem a nie obowigzkiem wykonawcy, kiéry moze zawsze zastosowac wyzszg
stawke podatku VAT niz wynikajacg z obowigzujgcego przepisu. Stusznie zamawiajgcy w tej
kwestii przywotat uzyte w ustawie podatkowej sformutowanie ,stosuje sie” a nie ,mozna
stosowact” co w konsekwenciji stanowi nakaz stosowania naleznych stawek podatku VAT, a
nie uprawnienie do ich stosowania. Poza tym nawet z logicznego rozumowania bezprawnym
wydaje sie obcigzanie odbiorcy ustug zawyzong ceng ponad obowigzek ustawowy w
przypadku obowigzywania preferencyjnej stawki podatku VAT.

Ponadto stuszny jest poglagd zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, ,ze ocena czy
dane $wiadczenia tworzg ustuge kompleksowa w zakresie prac dotyczgcych budownictwa
stanowi kwestie techniczng, nie za$ podatkowg. Majgc kwestie tg na wzgledzie zamawiajacy
dwukrotnie dokonat - poprzez biegtych powotanych w postepowaniu - oceny czy etap prac
nazwany ,pracami projektowymi" stanowi czy tez nie stanowi element ustugi kompleksowe;.
Dowdd: opinia bieglego W. S. - w aktach sprawy Opinia bieglych J. S. oraz S. P. .

Co do ,memorandum" podatkowego sporzgdzonego przez Kancelarie F., B. to stusznie
zamawiajgcy zauwazyl, ze pomija ono catkowicie kwestie techniczne. Argumentacja, ze
projekt techniczny moze wykonac¢ inny podmiot nie ma zadnego znaczenia przy kwalifikacji
danej czynnosci do ustugi kompleksowej czy tez zakres tej dokumentaciji.



Co do ,Wyposazenie istniejacych (....) w moduly radiowe wraz z systemem odczytu” to
odwotujgcy réwniez nie wykazat zasadnosci zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci
23 procent. Natomiast prawidlowg jest stawka podatku VAT w wysokosci 8 % jaka to stawke
zastosowat wykonawca wybrany.

Przepisy ustawy o podatku od towaréw i ustug odnosza sie do pojecia modernizacja, przy
interpretaciji ktérego to stowa mozna odwotac sie do powszechnego rozumienia tego stowa to
jest ,unowoczesnienia i usprawnienie czego$"- wedtug internetowego stownika jezyka
polskiego (Wydawnictwo Naukowe PWN S.A.) tak jak to wyjasnit zamawiajgcy.

Przepisy prawa podatkowego prowadzg do wniosku, iz warunkiem zastosowania 8% stawki,
na podstawie art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardw i ustug, jest spetnienie dwoch
przestanek. Po pierwsze zakres wykonywanych czynno$ci musi dotyczy¢ budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizaciji budynkdw lub ich dostawy. Po drugie, budynki lub ich
czesci, ktérych dotyczg ww. czynnosci, muszg by¢ zaliczane do budownictwa objetego

35

Sygn. akt KIO 304/15

spotecznym programem mieszkaniowym. Zaistnienie tych obydwu przestanek uprawnia do
zastosowani preferencyjnej 8 procentowej stawki podatku VAT.

»<Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze wyposazenie istniejgcych (instalaciji)
w moduly radiowe spetnia warunek modernizacji gdyz ma bezposredni wptyw na prawidiowe
dziatania instalacji, a zatem ich efektywnos$¢. Dzieki modutom radiowym tatwiejsze bedzie
ustalenie faktu nieprawidtowego dziatania systemu solarnego - przyspieszy to interwencje
serwisu, jak rowniez pozwoli na ustawienie systemu w sposéb najbardziej optymainy.”
Natomiast odwotujgcy na rozprawie nie odnosi sie do wyjasnien zamawiajgcego, powotujac
sie przede wszystkim na brak kompleksowo$ci ustugi jak i na fakt, ze ustuga odnosi sie do
zamontowanych juz w poprzednim zamowieniu kolektoréw stonecznych jak i do tego, ze
ustuge te moze wykonac¢ kazdy inny podmiot, niekoniecznie wykonawca przedmiotowej
ustugi. Niemniej nalezy zwréci¢ uwage, ze nie zmienia to odpowiedzialnosci lezacej nadal po
stronie wykonawcy a nie podwykonawcy.

Zamawiajacy zaréwno w odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie zaprzeczyt twierdzeniu
odwotujgcego jakoby komputery przewidziane do obstugi modutéw radiowych bedg
wykorzystywane w budynku Urzedu Gminy. Komputery stuzy¢ bedg do automatycznego
sczytywania danych z zainstalowanych czujnikéw celem monitorowania prawidtowego
dziatania instalacji oraz przetwarzania danych dotyczacych koniecznego do uzyskania w
ramach projektu efektu ekologicznego. Znajdowac sie bedg na pojazdach samochodowych z
ktérych w trakcie przejezdzania wokdt budynkéw bedg dokonywane odczyty.

W ocenie Izby na tak ztozone wyjasnienia przez zamawiajgcego a nawet z ich pominieciem,
odwolujacy nie wykazat, ze wyposazenie instalacji w moduty radiowe wraz z systemem
odczytu nie jest ustugg modernizacyjng urzgdzenia kolektora stonecznego. Przywotywanie
przez odwotujgcego argumentacii, ze dotyczy to juz zainstalowanych urzadzen wrecz
uzasadnia prawo do zastosowania stawki preferencyjnej podatku VAT, ktdrg przeciwnie do
odwolujacego zastosowat wykonawca wybrany. Roéwniez nie ma znaczenia dla raciji
odwotujgcego powotywanie sie na stawke podatku VAT w wysoko$ci 23 % z powodu
mozliwosci wykonywania ustugi przez podmiot trzeci w ramach podwykonawstwa.

Tym samym Izba nie uznata zarzutu podniesionego przez odwotujgcego, w zakresie
zakwalifikowania przez zamawiajgcego dotozenia modutdéw radiowych wraz z systemem
odczytu, do istniejgcych instalacji kolektoréw stonecznych do modernizaciji, za uzasadniony.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zasadnie z tego powodu uznat stawke w tej pozycji w
wysoko$ci 23 % za btad w obliczeniu ceny w ofercie odwotujgcego.

Co do zarzutéw odwotujgcego w zakresie stawki podatku VAT w jego ofercie oraz ofercie
wykonawcy wybranego.
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Bezspornym w sprawie jest, Ze odwotujgcy w zakresie ustugi serwisu i konserwacji nie
kwestionuje co do zasady stawki preferencyjnej to jest 8 procent. Niemniej uwaza, ze gtéwng



pozycje tej ustugi stanowi koszt glikolu, ktérego udziat w catosci w pozyciji serwis i
konserwacja w jego ocenie wykaze tendencje wzrastajgcg z uptywem czasu. Zamawiajgcy z
kolei zaprzecza temu stanowisku zaréwno w odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie.
Zgodnie z wyjadnieniem zamawiajgcego: ,W sktad powyzszego elementu zamodwienia
wchodzg koszty ustugi wiasciwego utrzymania instalacji solarnych oraz wymiana ptynu
solarnego. Zgodnie z zatoZzeniami projektu szwajcarskiego gminy biorgce udziat w projekcie
zobowigzane sg utrzymac wiasciwe dziatanie instalacji w okresie 10 lat od zakonczenia
robot. Nieuprawnione sg twierdzenia odwotujgcego, ze gtownym elementem tej czesci
zamowienia bedzie wymiana ptynu solarnego. Chodzi przede wszystkim o utrzymania
efektywnosci dziatania instalacji objetych programem - stad np. biezgce monitorowanie stanu
dziatania instalacji. Wbrew twierdzeniom odwotujacego nie kazda zmiana ustawien instalacii
miescic sie bedzie w ramach usuwania wad i usterek. Czesto tak prozaiczna sytuacja jak
zmiana liczby mieszkancow danego budynku spowoduje koniecznos¢ przeprowadzenia prac
serwisowych. Wymiana ptynu solarnego stanowita bedzie zatem jedynie niewielki element
ustug konserwacyjnych. Jednocze$nie zamawiajgcy zwraca uwage, iz odwotujgcy dla celéw
odwotania znacznie zawyzyt cene ptynu solarnego - w ocenie zamawiajgcego jedynie po to,
aby wzbudzi¢ watpliwos¢ co stosowanej stawki VAT. Rzeczywiste ceny ptynu solarnego sg
znacznie nizsze i ksztattujg sie na poziomie od 90 a 150 zt za instalacje. Tym samym nie
ulega watpliwosci, ze zapisy rozporzgdzenia wykonawczego do ustawy o podatku od
towardw i ustug przewidujgce zastosowanie stawki podstawowej w sytuacji gdy warto$¢
towardw bez podatku wchodzgcych w podstawe opodatkowania $wiadczenia robot
konserwacyjnych przekracza 50% tej podstawy - § 3 ust 1 pkt 3i § 2 i 3 rozporzgdzenia
Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie towarow i ustug, dla ktérych obniza
sie stawke podatku od towardw i ustug, oraz warunkéw stosowania stawek obnizonych (Dz.
U. z dnia 31 grudnia 2013 r.) nie bedg miaty zastosowania. Powyzej przedstawione
wyjasnienie zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie jest przekonujace. Tym samym

jako nieuprawnione Izba uznaje zastosowanie przez odwotujgcego stawki podstawowej
(23%) zamiast stawki preferencyjnej (8%) .

W tym stanie rzeczy zaden z zarzutéw podniesionych w odwotaniu co do naruszenia kolejno
art.7 ust.1 w zw. z art.87 ust.1 oraz art.89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp. oraz art.91 ust.1 ustawy
Pzp i art. 41 ust.1 ustawy o VAT nie potwierdzit sie. Natomiast argumentacja zamawiajgcego
zarbwno w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty jak i odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie w ocenie Izby byta prawidtowa zaréwno w Swietle przepiséw ustawy o
podatku VAT jak i przepisow do niej wykonawczych. Tym samym Izba uznata, ze
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zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny ztozonych ofert zaréwno odwotujgcego, ktérego
oferte odrzucit jak i oferty wykonawcy, ktorego oferte wybrat. Bowiem stusznie zamawiajacy
uznal, ze przedmiot zamoéwienia opisany w zatgczniku nr 1 do SIWZ stanowi typowy przyktad
$wiadczenia ztozonego (kompleksowego), sktadajgcego sie z kilku pojedynczych Swiadczen
a w takiej sytuacji stawke podatku VAT nalezy przyjg¢ tak jak dla Swiadczenia gléwnego.
Natomiast zarzut odwotujacego, ze zamawiajgcy wezwat jego do wyjasnienia pozycji 9
formularza to jest ,wyposazenie istniejgcych w moduty radiowe wraz z systemem odczytu” a
wykonawce wybranego wezwat do wyjasnien ,Ip. 1 — prace projektowe” oraz pozycji ,Ip. 10 -
serwis i konserwacja”, Izba nie uznata za nieprawidtowe takie wezwania. Przepis art. 87
ust.1 ustawy Pzp. nie obliguje zamawiajgcego do zgdania wyjasnien a jedynie go uprawnia
(W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert). Przepis ten nalezy tak samo interpretowaé rowniez w
sytuacji gdy wykonawcy zastosowali r6zng stawke podatku VAT na poszczegdlne pozycje w
formularzu rzeczowo-finansowym.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu istniejg podstawy do przyjecia, iz
Swiadczenie jest Swiadczeniem ztozonym (kompleksowym), ktére obejmuje zaréwno prace
projektowe jak i serwis i konserwacje w zwigzku z montazem kolektoréw stonecznych.
Sam odwotujgcy powotywat sie na okolicznosé, iz w polskich przepisach podatkowych brak
jest szczegdtowych uregulowan dotyczgcych swiadczen ztozonych, przywotujgc w tym
zakresie uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie Sygn. akt mSA/Wa 2247/09. W ocenie



Izby argumentacja zamawiajgcego zawarta w odpowiedzi na odwotanie jak i podnoszona na
rozprawie w tym zakresie jest prawidtowa. Tym samym skoro jest to ustuga kompleksowa to
mamy do czynienia z stawkg podatkowg wynikajgcg wprost z przepisow prawa i wynosi ona
81 23% w zaleznosci od tego z jakiego rodzaju powierzchnig budynku mamy do czynienia.

Natomiast odwotujgcy bezpodstawnie odczytat, ze Ip. 9 - Wyposazenie istniejgcych w
moduly radiowe wraz z systemem odczytu zamawiajgcy zaliczyt do $wiadczenia
kompleksowego, poniewaz zamawiajgcy zaliczyt je stusznie do prac modernizacyjnych a nie
kompleksowych.

Izba nie uznaje za majgcg znaczenie dla rozstrzygniecia argumentacje odwotujgcego, ze
wymagana przez zamawiajgcego dokumentacja projektowa ma bardzo szeroki zakres i jest
wykonywana przed montazem oraz moze by¢ takze wykonywana przez inny podmiot
niezalezny od podmiotu realizujgcego montaz instalacji. W ocenie Izby przekonywujgca w
sprawie jest argumentacja zamawiajgcego o koniecznosci uwzglednienia konkretnej
technologii montazu w sporzgdzeniu projektu co przemawia za objeciem jednym
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zamowieniem etapu dokumentacji i montazu, z uwzglednieniem poprzednich negatywnych
do$wiadczen zwigzanych z odrebnymi zaméwieniami na projekt i montaz kolektoréw
stonecznych (chodzi tutaj o ,,Zaprojektowanie indywidualnych zestawow ptaskich kolektoréw
stonecznych dla mieszkancéow gospodarstw domowych w ramach realizacji projektu:
Odnawialne Zrédta Energii w Mszanie Dolnej i gminach partnerskich, nr ogtoszenia 272124 -
2011, data zamieszczenia: 04.09.2011” i osobno postepowanie przetargowe na montaz
wczesniej zaprojektowanych instalacji ,Wykonanie robét budowlanych polegajgcych na
dostawie i montazu 2.152 instalacji solarnych dla budynkéw mieszkalnych na terenie Gminy
Mszana Dolna oraz gmin partnerskich, oraz 6 instalacji w budynkach uzytecznosci
publicznej, nr zamoéwienia: SOL 1/2012”).

Dla Izby w Swietle catosci zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego prawidtowe jest
stanowisko zamawiajgcego co do (...) Zamawiajgcy - obserwujgc inne postepowania
dotyczace tego rodzaju zakresu - miat Swiadomo$¢, iz kwestia ta moze stanowi¢ przedmiot
kontrowersji w ramach postepowania. Stgd dwukrotnie siegnat w tej mierze po opinig
biegtego powolujac w tej mierze odpowiednie osoby jako biegtych na podstawie przepiséw
ustawy prawo zamowien publicznych. Obie te opinie majg charakter kategoryczny i
stwierdzajg, ze prace projektowe stanowig fragment ustugi kompleksowe;.

Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, iz jest to stanowisko odmienne do spotykanego w
orzecznictwie oraz stanowiskach Ministra Finanséw prezentowanego w ramach wydawania
interpretacji indywidualnych. Jednakze doktadna analiza tych wyrokéw i stanowisk jasno
wskazuje, iz na ich gruncie i na gruncie niniejszego postepowania mamy do czynienia z
roznymi stanami faktycznymi. Chodzi przede wszystkim o zakres prac projektowych. W
niniejszym postepowaniu wykonawca otrzymuje do zamawiajgcego gotowe schematy, ktore
ma jedynie zastosowac przy konkretnym budynku uzywajac oferowanej technologii i
rozwigzan indywidualnych. Natomiast w sytuacjach opisywanych wyrokami i interpretacjami
obowigzkiem wykonawcy bylo sporzadzenie catej dokumentacji projektowej. Natomiast
wyliczenie, co sktada sie na wykonang ustuge ma istotne znaczenie informacyjne przy
ustalaniu ceny, jednak nie moze uzasadnia¢ odrebnego kwalifikowania poszczegdlinych
elementdéw zawartych w tym wyliczeniu (dla celéw podatkowych - tak w interpretaciji
indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, IBPP2/443-912/08/BW).”

Zatem w ocenie Izby stanowisko zamawiajgcego co do traktowania przedmiotu zamowienia
w zakresie projektu jak i montazu jako ustugi kompleksowej jest uprawnione w
przedmiotowej sprawie.
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Co do zarzutu pod adresem oferty wykonawcy wybranego w zakresie opodatkowania



urzadzen na gruncie to zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie ,0dnoszgc sie do wywodu na
temat réznic w opodatkowaniu urzgdzen w zalezno$ci, czy one sg wewnatrz, czy na
zewnatrz, to ostatnie orzecznictwa NSA, czy WSA idg raczej w kierunku spetnienia funkcji
przez te urzadzenia, czyli przytgcza nielezenie gdzie sg - na zewnatrz, czy wewnatrz, to
okresla sie je jako catos¢ — 8% stawki”. Takiemu stanowisku zamawiajgcego, odwotujgcy nie
zaprzeczyt na rozprawie.

Réwniez odwotujgcy poprzestat na twierdzeniu, ze warto$¢ ptynu glikolowego bez podatku
wchodzgcego w podstawe opodatkowania Swiadczenia robét konserwacyjnych przekracza
50% tej podstawy i dlatego zastosowat podstawowg 23% stawke VAT a nie obnizong jak dla
ustug konserwacyjnych stawke 8 procent.

Izba réwniez nie podziela stanowiska odwotujgcego na temat prawa w kazdych
okolicznosciach stosowania podstawowej stawki podatku VAT. W ocenie Izby stuszne jest
stanowisko zamawiajgcego w tym zakresie co do obowigzku stosowania zaréwno stawek
podstawowych jak i preferencyjnych. Tym samym Izba nie podziela szczeg6towego
stanowiska odwotujgcego w kwestii zastosowanej stawki podatku VAT w niniejszym
postepowaniu przetargowym prezentowanym w MEMORANDUM firmy F. B. Kancelaria
Prawna i Podatkowa w temacie ,Wysokos¢ stawki VAT na niektore roboty budowlane
zwigzane z montazem instalacji solarnych” z dnia 22 stycznia 2015 roku, zataczonego do
odwotania.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie, w mysl art.192 ust.2 ustawy Pzp., poniewaz
zaden z zarzutéw wobec oferty odwotujgcego jak i oferty wykonawcy wybranego co do
naruszenia przepiséw tejze ustawy, nie potwierdzit sie w toku postepowania odwotawczego.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego wskazat, ze
nawet gdyby przyja¢ w kwestionowanych pozycjach: 1, 9, 10 stawke 23%, to w pozyc;ji 1
oferta wykonawcy wybranego wzrostaby o 76 532 ztotych 01 grosz, w pozycji 9 wzrostaby o
25 256 ztotych 46 groszy, a w pozycji 10 wzrostaby o 31 037 ztotych 80 groszy, co tgcznie
daje kwote wyzszg o 132 862 ztotych 00 groszy, a w sumie wynagrodzenie wynositoby 9
741 653 zlotych 32 grosze i nadat bytaby to oferta najkorzystniejsza cenowo (z
uwzglednieniem 5% drugiego parametru).
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 11§ 5 ust.3 pkt 1 w zwigzku z § 3 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc kwote 3.600,00 zt. od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego
poniesione z tytlu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ...............
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