Sygn. akt: KIO/UZP 780/09

WYROK
z dnia 7 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum Firm: Przedsigbiorstwo Budowlane Imbud Jerzy i Jarostaw Gajdosz
sp. . (Lider Konsorcjum) i Marek Gondek prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa: Mark-Bud Marek Gondek z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Okrezna 4, 33-
100 Tarnéw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Tarnowskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., ul. Graniczna 8a, 33-100 Tarndw, protestu z dnia
15 maja 2009 r.

przy udziale wykonawcy ABM Solid S.A, ul. Bartla 3, 33-100 Tarndw, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: Przedsigbiorstwo Budowlane
Imbud Jerzy i Jarostaw Gajdosz sp. j. (Lider Konsorcjum) i Marek Gondek
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: Mark-Bud Marek Gondek z
siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Okrezna 4, 33-100 Tarnéw i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Firm: Przedsigbiorstwo
Budowlane Imbud Jerzy i Jarostaw Gajdosz sp. j. (Lider Konsorcjum) i Marek
Gondek prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa: Mark-Bud Marek
Gondek z siedziba dla Lidera Konsorcjum: ul. Okrezna 4, 33-100 Tarnéw;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta dwadziescia
szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Konsorcjum Firm: Przedsiebiorstwo Budowlane Imbud
Jerzy i Jarostaw Gajdosz sp. . (Lider Konsorcjum) i Marek Gondek
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa: Mark-Bud Marek Gondek z
siedziba dla Lidera Konsorcjum: ul. Okrezna 4, 33-100 Tarnow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Budowe budynku
mieszkalnego wielorodzinnego 8 TBS wraz z instalacjami wewnetrznymi, infrastrukturg
techniczng zewnetrzng i zagospodarowaniem terenu przy ul. Abpa J. Ablewicza w
Tarnowie”, ktdrego dotyczy odwotanie wniesione przez Konsorcjum Firm: Przedsigbiorstwo
Budowlane Imbud Jerzy i Jarostaw Gajdosz sp. j. (Lider Konsorcjum) i Marek Gondek
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Mark-Bud Marek Gondek z siedzibg dla
Lidera Konsorcjum w Tarnowie, zwane dalej ,Odwotujgcym”, zostato wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 5 marca 2009 r. (nr ogtoszenia:
46147). Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, Tarnowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., zwane dalej
~Zamawiajgcym”.



W postepowaniu tym Zamawiajacy, pismem z dnia 22 maja 2009 r., poinformowat
Odwotujgcego o wynikach postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej - oferty ABM
Solid S.A. z siedzibg w Tarnowie (dalej: ,ABM Solid”) oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z uwagi na bfgd w obliczeniu ceny, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy podniost, ze do SIWZ zatgczyt
przedmiar robét, ktory zostat podzielony na czes¢ dotyczgcg budynku, co do ktérego ma
zastosowanie stawka 7% VAT i cze$¢ dotyczaca infrastruktury, co do ktérej ma
zastosowanie stawka 22% VAT. Wskazat, ze skoro pozycja przedmiaru pod nazwa:
.Przylacz gazowy” zostata umieszczona w przedmiarze dotyczgcym infrastruktury to do
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szafki gazowej umieszczonej w tym przedmiarze, pomimo pozniejszej zmiany do SIWZ
wylaczajacej z zakresu zamowienia przytgcz gazowy za wyjgtkiem szafki gazowej, winna
mie¢ zastosowanie stawka 22% VAT. Zamawiajgcy powotat sie rowniez na przepisy Prawa
budowlanego wskazujgce na to, ze przytacz do budynku nie jest obiektem budowlanym lecz
urzgdzeniem budowlanym i stosownie do przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug w
przypadku robét nie wchodzacych w skiad obiektu budowlanego zaliczanego do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym stawka podatku VAT wynosi
22%.

Odwolujgcy w pismie z dnia 29 maja 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej
dacie) w zwigzku ze wskazanymi czynno$ciami Zamawiajgcego ziozyt protest. W protescie
wskazat na naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 92 ust. 1 pkt 1 poprzez brak wskazania w informacji o wyborze oferty
streszczenia ocen i poréwnania ztozonych ofert wraz z punktacjg przyznang
ofertom, wedtug kryteriéw okreslonych w SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez mylne uznanie, ze oferta Odwolujgcego zawiera
btad w obliczeniu ceny;

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 poprzez nie odrzucenie ofert niezgodnych z ustawg;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez nie odrzucenie ofert niezgodnych z trescig SIWZ

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wniost on o:

1) uwzglednienie protestu z uwagi na naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania;

2) uchylenie / uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej;

3) uchylenie / uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

4) dokonanie ponownego badania i oceny ofert i uwzglednienie — przez
odwrotno$¢, jako zarzutéw — argumentow dotyczgcych stawki podatku VAT w
pozostatych rozpatrywanych w trakcie badania ofertach;

5) wybranie oferty Odwolujgcego jako jedynej spetniajacej wymogi
Zamawiajacego postawione w SIWZ, a tym samym najkorzystniejszej dla
Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu ztozonego protestu Odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:

Po pierwsze - wyodrebnienie przez Zamawiajgcego czesci zamowienia oraz podziat na
przedmiary nie majg znaczenia dla ustalenia wiasciwej klasyfikacji podatkowej. Podniost, ze
z przedmiaréw i kosztoryséw zatgczonych do SIWZ nie wynika wprost koniecznos¢
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zastosowania okreslonej stawki podatku VAT do okreslonego przedmiaru. Zamawiajgcy
mogt taki zapis wprowadzi¢, ale z tej mozliwosci nie skorzystat.

Po drugie — na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek prowadzenia postepowania z
nalezytg starannoscig, tj. w taki sposob, aby tak uksztattowac zapisy SIWZ, aby nie byto
koniecznos$ci odrzucania ofert z powodu uchybien, ktére bytyby mozliwe do wyeliminowania.
Podkreslit, ze co do zastosowania wiasciwej stawki VAT to obowigzek ten spoczywa na
wykonawcy i prawidiowo$¢ stawki powinna by¢ zgodna ze stanowiskiem urzedu skarbowego
wiasciwego dla siedziby tegoz wykonawcy.

Po trzecie — w zadnej czesci SIWZ Zamawiajacy nie zawart odrebnego wskazania



rozliczania sie za dostawe spornej skrzynki na zawér gtowny gazu, ktére to urzgdzenie jest
pofagczone w sposoéb trwaty z konstrukcjg budynku, stanowigcego cze$¢ sktadowa budynku w
rozumieniu art. 47 § 2 Kc i w tym zakresie zaden z wykonawcédw nie bedzie dokonywat
odrebnej czynno$ci podatkowej polegajacej na dostawie skrzynki gazowej, powyzsze bedzie
przedmiotem Swiadczenia w ramach ustug budowlanych objetych zamowieniem.

Po czwarte — Zamawiajgcy nie jest organem uprawnionym do wydania wigzgcej opinii
w sprawie zastosowania wiasciwej stawki podatku VAT. Podniost, Ze w tej sprawie wystgpit
do wiasciwego organu podatkowego o wydanie wigzgcej opinii jednak z uwagi na czas
niezbedny na jej wydanie nie moze sie nig aktualnie legitymowac¢. Wskazat na mozliwos¢
wynikajacg z orzecznictwa KIO postugiwania sie zblizonymi do stanu faktycznego i
dotyczacymi podobnych kwestii interpretacii indywidualnych.

Po pigte — wykonanie wneki na skrzynke gazowg oraz dostawa tej skrzynki jest
niezbedne do prawidtowego funkcjonowania budynku. Podniodst, Ze Zamawiajgcy wylaczyt w
trybie zmian do SIWZ z wyceny przytgcz gazu, zatem wycenie podlegata pojedyncza
skrzynka gazowa, a skoro ma ona by¢ umieszczona we wnece budynku, co do ktérego ma
zastosowanie stawka 7% VAT, rowniez skrzynka gazowa winna by¢ objeta tg stawka.
Wskazat, ze skrzynka gazowa nie jest elementem przytgcza gazowego lecz stanowi
integralng czes¢ instalacji gazowej wewnetrznej objetej stawkg 7%. Odwolujgcy powotat sie
w tym zakresie na warunki przytgczenia do sieci gazowej, gdzie w pkt 16 operator gazowy
wskazat, ze przylgczenie nie obejmuje naktaddéw na zakup i montaz szafki gazowe;j

Po széste — powotat sie na przepisy § 159 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i
ich usytuowanie. W Swietle tego przepisu Odwotujgcy wywodzit, ze instalacja gazowa
budynku winna by¢ wyposazona w kurek gazowy, zamontowany w szafce znajdujacej sie we
wnece Sciennej zasilanego budynku, co w jego ocenie wskazuje na to, ze sporny element
stanowi integralng czes¢ budynku ze stawkg VAT 7%.
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Zamawiajgcy w dniu 1 czerwca 2009 r. poinformowat o ztozonym protescie ABM Solid,
wzywajgc go jednocze$nie do wziecia udziatu w toczgcym sie postepowaniu protestacyjnym.
ABM Solid w dniu 4 czerwca 2009 r. ziozyt przystgpienie do postgpowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu, w ktérym to przystgpieniu zazgdat odrzucenia i oddalenia
protestu Odwolujgcego z uwagi na brak interesu prawnego po stronie wnoszgcego protest.
Podniost bowiem, Ze nawet w wypadku doliczenia lub odliczenia réznicy w podatku VAT w
kwestionowanej pozycji nie zmienitaby sie pozycja w rankingu ofert, tj. oferta ABM Solid w
dalszym ciggu bytaby ofertg najkorzystniejsza. Przystepujacy ABM Solid dotgczyt do swojego
przystapienia interpretacje indywidualng Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 20 czerwca
2008 r., dotyczacg innej sprawy, wskazujgc jednak na analogie i konieczno$¢ zastosowania
stawki 22% VAT do spornej skrzynki gazowej. Przystepujgcy wskazat réwniez na mozliwo$¢é
zastosowania w tym przypadku przez Zamawiajgcego art. 87 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy rozstrzygnat ztozony protest pismem z dnia 9 czerwca 2009 r.,
doreczonym w tej samej dacie Odwotujgcemu. W rozstrzygnieciu protestu oddalit go,
wskazujgc analogiczne uzasadnienie faktyczne i prawne, jak w pi$mie informujgcym o
wynikach postepowania.

Od rozstrzygniecia protestu w dniu 10 czerwca 2009 r. Odwolujgcy ztozyt do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie (nadanie w placéwce pocztowej operatora
publicznego). Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W odwotaniu zostaty podtrzymane te same zarzuty, zgdania i argumentacja.
Odwotujgcy dodatkowo odnidst sie do argumentacji zgtoszonej przez ABM Solid, wskazujac,
ze przywotana przez Przystepujacego interpretacja indywidualna nie dotyczy przedmiotu
sprawy, a jej stan faktyczny daleko odbiega od przedmiotu sporu. Wskazat tez na brak
mozliwosci dokonania poprawienia przez Zamawiajacego faktycznie popetionego bledu w
obliczeniu ceny w trybie art. 87 ustawy Pzp, ktéry takiej sytuacji nie przewiduje. Szczegotowo
tez odnidst sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ustawy Pzp,
podkreslajgc, ze informacja o wynikach postepowania nie zawierata wszystkich istotnych
elementéw wynikajgcych z przywotanego przepisu ustawy Pzp.

Dodatkowo tez Odwotujgcy powotat sie na zapisy SIWZ, z ktérych — jego zdaniem - nie



wynikata konieczno$¢ zastosowania konkretnej stawki VAT. Wskazat, ze SIWZ wymagata,
aby podmioty ubiegajace sig 0 zamowienie dostarczyty oferte ze szczegblnym podaniem
cen jednostkowych i wartosci kazdej pozycji przedmiaru netto podatku VAT i wartosci brutto
danej branzy oraz wyszczego6lnieniem na stronie tytutowej sktadnikbw cenotwérczych, w tym
podatku VAT, zastosowanych do wyceny dla kazdej branzy.
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Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w
piSmie z dnia 16 czerwca 2009 r. w tej samej dacie faksem a w dniu 18 czerwca 2009 r. na
pismie ztozyta firma ABM Solid S.A.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty Odwotujgcego i
Przystepujacego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron
postepowania odwotawczego oraz Przystepujgcego, zawarte w protescie, rozstrzygnieciu
protestu, odwotaniu, przystapieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu, przystapieniu do postepowania odwotawczego oraz ztozone w trakcie rozprawy,
sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. W szczegdlnosci ustalono, ze ze wzgledu na tres¢ podnoszonego przez
Odwolujgcego zarzutu dotyczgcego czynnosci odrzucenia jego oferty w postepowaniu,
pomimo wartosci przedmiotu zamoéwienia (ponizej progébw UE), stosownie do tresci art. 184
ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp, odwotanie w niniejszej sprawie przystuguje.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit takze, ze Odwotujgcy — stosownie do art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - posiada interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz jego oferta,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw w kontekscie
uwzglednienia zgdan Odwolujgcego o obowigzujgcej jednej wiasciwej stawce podatku VAT
w spornym pomiedzy stronami postepowania zakresie i koniecznosci odrzucenia ofert z inng
stawkg VAT, zostataby uznana za najkorzystniejszg.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow w pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢ nalezy, Ze przedmiotem rozpoznania przez Izbe byty zarzuty dotyczace
stwierdzenia przez Zamawiajgcego btedu w obliczeniu ceny w ofercie Odwotujgcego. Sktad
orzekajacy Izby uznat rowniez, ze konsekwencjg tego zarzutu (a nie odrebnym zarzutem)
byto - w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego btedu w obliczeniu ceny w
odniesieniu do oferty Odwolujgcego - przyjecie za poprawng stawke podatku VAT
zastosowang w ofercie Przystepujgcego. Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, wobec
cofniecia na rozprawie przez petnomocnika Odwotujgcego zarzutu dotyczacego
nieprawidtowosci formalnych w przekazanej przez Zamawiajgcego Odwolujgcemu informacji
0 wynikach postepowania, a tym samym naruszenia przez niego art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
nie rozpatrywat wskazanego zarzutu.

Uwzgledniajgc zatem zakres zarzutow rozpatrywanych przez Izbe w niniejszej sprawie,
sktad orzekajgcy Izby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych:

1) W pkt 1.4.2 ppkt 7 SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do przediozenia
wraz z ofertg wycenionego przedmiaru robét, m.in. z wyszczegodlnieniem na
stronie tytutowej sktadnikow cenotworczych (stawki roboczogodziny, kosztow
posrednich, zysku i podatku VAT) zastosowanych do wyceny kazdej branzy oraz
wyszczegolnieniem na stronie tytutowej wartosci netto, podatku VAT i wartosci
brutto danej branzy.

2) Jako zatgcznik nr 0/8 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit wzor formularza ofertowego,
w ktorym w pkt 1 nalezato wpisa¢ m.in. stawke(i) podatku VAT w odniesieniu do
catosci przedmiotu zaméwienia bez koniecznosci wyszczegdlnienia do jakiej



czesci zamowienia konkretna stawka ma odniesienie.

3) We wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, Zamawiajgcy w § 10 ust. 1
ustalit jako obowigzujace w niniejszym postepowaniu wynagrodzenie ryczattowe.
Jednocze$nie tez wskazat, ze: ,Kwota brutto zawiera obowigzujgcy w chwili
podpisania umowy podatek od towaréwi ustug (VAT) wwysokosci 7% dla
budynkoéw mieszkalnych w budownictwie mieszkaniowym spotecznym i 22% dla
pozostatych budowli i infrastruktury zewnetrzney’.

4) W przedmiarze robét dla robét zewnetrznych, stanowigcym zatgcznik do SIWZ,
Zamawiajgcy dla przedmiaru dotyczgcego przytacza gazowego w pozycji 3 ujat
reduktor z zaworem, a w ramach tej pozycji okreslit szafke wnekowg (kod KNR
0215 0142-0200).

5) W ofercie Odwolujacego na stronie formularza ofertowego wskazano dwie stawki
podatku VAT — 7 i 22%.

6) Na stronach 291-295 oferty Odwolujgcego w kosztorysie ofertowym wyceniono
poz. 3.1 z przedmiaru robét, tj. szafe wnekowa. Na stronie 291 oferty wyceniono
te pozycje na kwote: 725,07 zt brutto, w tym 677,64 z} netto + wartos¢ 7%
podatku VAT (tj. 47,43 zt).

7) Jak wynika ze zbiorczego zestawienia ofert (Druk ZP -12) cena ofertowa
Odwotujgcego (oferta nr 2) wynosita 4 246 933,21 zt, a cena ofertowa
Przystepujgcego (oferta nr 3) — 4 104 393,62 zt.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajgcy lzby doszedt do
przekonania, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawa podjetego rozstrzygniecia sktadu orzekajacego Izby w niniejsze sprawie
byto nieudowodnienie przez Odwolujgcego stawianych zarzutéw i twierdzen. Stosownie
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bowiem do tresci art. 6 kc to na Odwotujgcym, skoro wywodzi z okreslonych twierdzen
konkretne skutki prawne dla postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
swojej oferty oraz oferty Przystepujacego, spoczywa ciezar dowodu.

Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz przedmiotem sporu pomiedzy stronami postepowania
odwotawczego oraz jego uczestnikiem jest kwestia popetnienia w ofertach bledu w obliczeniu
ceny, ktérego podstawg jest zastosowanie wtasciwej stawki podatku od towardw i ustug
(VAT), sklad orzekajgcy Izby, nie bedgc organem podatkowym, nie jest uprawniony do
wigzgcego ustalenia dla przedsiebiorcy stawki podatku VAT. Stad tez rozstrzygajgc spor
pomiedzy stronami postepowania odwotawczego skifad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc
zasade kontradyktoryjno$ci postepowania odwotawczego, moze oprze¢ sie na dowodach
przedktadanych przez strony postepowania oraz jego uczestnika.

W niniejszej sprawie takie wiarygodne dowody nie zostaty przedstawione przez
Odwolujgcego w toku postepowania odwotawczego. Przede wszystkim nie zostata
przedtozona interpretacja indywidualna wtasciwego organu podatkowego dla Odwotujgcego
sie przedsiebiorcy. Ocena przez Izbe innych dowoddw, w tym przede wszystkim dowodoéw z
dokumentoéw, przedtozonych przez Odwotujgcego, nie mogta skutkowaniem uznaniem, ze w
przypadku poz. 3.1 kosztorysu dotyczgcego przytgcza gazowego, tj. skrzynka wnekowa
potocznie okreslana mianem skrzynki gazowej, bezwzgledne zastosowanie ma stawka 7%
VAT.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze przywotywana przez Odwolujgcego per analogiam
interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 3 czerwca 2008 r.
(nr IBPP3/443-173/08/KO; KAN-2734/03/08), dotyczgca zastosowania stawki 7% podatku
VAT w odniesieniu do montazu skrzynek pocztowych w obiektach budownictwa
mieszkaniowego wraz z ich dostawg, nie znajduje zadnego uzasadnienia faktycznego i
prawnego. Wskazywany przedmiot opinii (skrzynka pocztowa) w zaden sposob nie
odpowiada przedmiotowi sporu (skrzynka gazowa). Innego bowiem rodzaju zastosowanie i
charakter majg owe dwa przedmioty, innego rodzaju przepisy regulujg zasady uzytkowania i
instalacji tych skrzynek. Tym samym przyjecie na tej podstawie, ze do skrzynek gazowych,
podobnie jak do skrzynek pocztowych, znajdzie zastosowanie preferencyjna stawka 7%
VAT, jest niedopuszczalne, w szczegolnosci wobec obowigzujgcych w tym wzgledzie
przepiséw podatkowych (ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug — Dz.



U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), ktére w Scisle reglamentowanych przypadkach dopuszczajg
mozliwos$¢ stosowania stawki preferencyjnej VAT jako wyjatek od generalnej zasady
stosowania stawki podstawowej (22%).

Po drugie przedtozone przez Odwolujgcego zapytania kierowane do Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach o wydanie interpretaciji indywidualnej w spornej sprawie
zastosowania stawki VAT do skrzynki gazowej (wniosek z dnia 28 maja 2009 r., pismo
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Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 16 czerwca 2009 r., stanowigce wezwanie o
uzupetnienie przez Odwotujgcego wniosku o interpretacje oraz uzupetnienie wniosku przez
Odwolujgcego z dnia 18 czerwca 2009 r.) moga stanowi¢ wytacznie dowod na potwierdzenie
watpliwosci Odwolujgcego co do zastosowania witasciwej stawki VAT we wskazanym
zakresie oraz jego stanowiska w tym przedmiocie. Nie potwierdzajg natomiast w zaden
sposodb, ze w niniejszej sprawie zastosowanie znajdzie stawka preferencyjna 7%.

Po trzecie skiad orzekajacy lzby nie uznat za przekonujgcy co do koniecznosci
zastosowania do skrzynki gazowej stawki 7% dowodu w postaci opinii Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 17 czerwca 2009 r. (znak: OK.-5672/KU-2222/2009) oraz z
dnia 29 czerwca 2009 r. (znak: OK. — 5672/KU-2222/1/2009). Pierwsza opinia zostata
wydana w oparciu o pismo Odwotujgcego z dnia 10 czerwca 2009 r. (znak: DN/280/3/2009),
w ktorym Odwotujgcy zaprezentowat swoj punkt widzenia, prezentowany rowniez w toku
niniejszego sporu, ze skrzynka gazowa stanowi element i integralng czes¢ instalaciji
wewnetrznej budynku. Odwolujgcy w swoim zapytaniu wyraznie wskazat, ze sporna
skrzynka gazowa bedzie stanowita cze$¢ budynku wielorodzinnego, objetego w catosci
stawkg preferencyjng VAT. Podniost tez, ze zamontowana skrzynka bedzie stanowita
zabezpieczenie zaworu gtbwnego gazu, nie wskazujgc jednoczesnie, ze skrzynka gazowa
ma stanowi¢ réwniez zabezpieczenie reduktora i zaworu stanowigcego czes¢ przylgcza
gazowego, a wiec infrastruktury zewnetrznej.

Doprecyzowane przez Odwotujgcego pytania do Urzedu Statystycznego (pismo z
dnia 25 czerwca 2009 r. znak: DN/280/J/2009/2), rowniez wskazujg na wybiorcze
potraktowanie problemu (podobnie wskazano, ze skrzynka gazowa ma stanowi¢
zabezpieczenie gazowego zaworu gtéwnego budynku wielorodzinnego). Odpowiedzi Urzgdu
Statystycznego w todzi z dnia 29 czerwca 2009 r. na to zapytanie jest ona analogiczna jak
pismo z dnia 17 czerwca 2009 r. Udzielona przez Urzedu Statystycznego w todzi odpowiedz
wskazuje wylgcznie na zakwalifikowanie okreslonych, zgodnie z zapytaniem Odwolujgcego
prac, do okre$lonego grupowania PKWiU, co —w ocenie Izby — nie jest wiarygodnym i
wystarczajgcym dowodem na potwierdzenie stanowiska Odwotujgcego o wigzgcej w
niniejszej sprawie stawce preferencyjnej VAT, w szczegdlnosci wobec treSci zapytan
skierowanych do wskazanego Urzedu.

Po czwarte sktad orzekajacy Izby uznat za niewystarczajgcy dla potwierdzenia
wywodzonej przez Odwotujgcego okolicznosci dowdd w postaci wyciggu z przyktadowej
umowy z operatorem gazowym. Zatgczona do protestu jedna strona umowy zawartej z
Karpackim Operatorem Systemu Dystrybucyjnego Sp. z 0.0. w Tarnowie w pkt 16 faktycznie
wylgcza optate za zakup i montaz szafki gazowej przez operatora gazowego z raciji
wykonania przez niego przytgcza gazowego. Powyzsze nie moze jednak $wiadczy¢ o tym,
ze w aktualnie prowadzonym postepowaniu skrzynka gazowa nie stanowi elementu prac
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zewnetrznych, nie wchodzgcych w zakres budowy budynku mieszkalnego, w szczegolnosci
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie odwotawcze. To
postanowienie z wyciggu z umowy zawartej w innej sprawie anizeli bedgca przedmiotem
sporu, potwierdza jedynie, Zze w tamtym przypadku operator gazowy nie bedzie pobierat
optaty z tytutu naktadéw na zakup i montaz szafki gazowej, co nie oznacza, ze jej nie bedzie
w tym przypadku wykonywat, a na pewno, nie moze oznaczac, ze szafka ta nie wchodzi w
zakres infrastruktury zewnetrznej budynku mieszkalnego.

Po pigte, odnoszac sie do wskazywanej przez Odwolujgcego dokumentaciji
projektowej przedmiotu zaméwienia i umiejscowienie w niej spornej skrzynki gazowej (rys.
techniczne zatgczone do odwotania oraz czes¢ opisowa projektu wykonawczego



wewnetrznej instalacji gazowej) sktad orzekajacy Izby nie uznat za przekonujace twierdzen
Odwotujgcego, ze owa dokumentacja wskazuje na umiejscowienie skrzynki gazowej w
ramach instalacji gazowej budynku (instalacji wewnetrznej). W pkt 3 cze$ci opisowej
wskazuje sie jedynie, Ze na $cianie zewnetrznej budynku zainstalowana bedzie wneka z
reduktorem. Powyzsze wskazuje jedynie na konieczno$¢ zabezpieczenia miejsca na
zewnatrz budynku (wneka), nie okresla natomiast wykonania tej skrzynki, ktdra ma rowniez
stuzy¢ zabezpieczeniu reduktora i zaworu, stanowigcego cze$¢ przytgcza gazowego, co
oswiadczyt na rozprawie Zamawiajgcy, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy. Zakreslenia
dokonane przez Odwotujgcego na rysunkach stanowigcych cze$é dokumentacii projektowej,
sugerujgce na zakwalifikowanie skrzynki gazowej jako elementu instalacji gazowej
wewnetrznej budynku rowniez nie byly przekonujgce dla Izby.

Po szoste, przywotywany przez Odwolujgcego § 159 ust. 2 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 75, poz. 690 ze zm.), stanowiacy, ze ,kurek
gtéwny powinien by¢ zainstalowany na zewngtrz budynku w wentylowanej szafce co
najmniej z materiatu trudnozapalnego przy Scianie, we wnece $ciennej lub w odlegtosci
nieprzekraczajgcej 10 m od zasilanego budynku, w miejscu fatwo dostepnym i
zabezpieczonym przed wptywami atmosferycznymi, uszkodzeniami mechanicznymi i
dostepem osd6b niepowotanych’, nie okresla, czy skrzynka gazowa jest elementem instalaciji
gazowej wewnetrznej, czy tez przytacza gazowego (instalacja zewnetrzna). Przepis okresla
jedynie wymogi co do tej szafki, jesli chodzi o materiat, z ktérego ma by¢ wykonana oraz jej
umiejscowienie: we wnece, przy Scianie lub w okreslonej odlegtosci od budynku. Nie
wskazuje jednak, w ramach ktérej instalacji (gazowej wewnetrznej, czy przytgcza
zewnetrznego gazu) jest umieszczona skrzynka gazowa. Stgd powyzsze nie moze
przesadzac o zasadnosci wywodoéw Odwotujgcego.
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Uwzgledniajgc powyzsze zasadne jest stwierdzenie przez sktad orzekajacy Izby, ze
Odwolujgcy nie udowodnit swoich twierdzen, z ktérych wywodzi daleko idgce skutki dla
postepowania w postaci konieczno$ci odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktora jako
najtansza oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Na marginesie zauwazyc¢ nalezy, ze nawet przyjecie twierdzenia Odwotujgcego za
stuszne o konieczno$ci zastosowania w odniesieniu do jednego drobnego przedmiotowo i
warto$ciowo elementu, wykonywanych w ramach przedmiotu zamaoéwienia robét
budowlanych (warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia: 4 100 000 zt netto, a wartos$¢
oferty Odwolujacego: 4 246 933,21 zt brutto natomiast wycena szafki gazowej w jego ofercie
to kwota; 725,07 zt), nie czynitoby oferty Odwotujgcego najkorzystniejszg. Jak bowiem
wynika z ustalen sktadu orzekajgcego Izby oferta Przystepujgcego, przy zastosowaniu do
spornego elementu stawki maksymalnej - 22%, a wiec zawierajgcej w sobie réwniez wycene
7% podatku - i tak bytaby oferta najtafnsza.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne i prawne sktad orzekajgcy Izby przy
rozpatrywaniu ztozonego odwotania nie stwierdzit naruszenia przywotanych przez
Odwolujgcego przepiséw ustawy Pzp, tj. art. 89 ust. 1 pkt 1, 21 6.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego



w Tarnowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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