Sygn. akt: KIO 261/17

WYROK
z dnia 14 lutego 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2017 roku w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego .2017 r. przez
wykonawce Energia Polska S.A, ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Gmina Niegowa, ul. Sobieskiego 1, 42-320 Niegowa

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie: czynnosci
uniewazniania postepowania, odrzucenia oferty odwolujgcego oraz nakazuje
ponowne badanie i ocene ofert wraz z ofertg odwotujgcego;

2. w zakresie zarzutu nieodrzucenia oferty Solartime sp. z 0.0. umarza postepowania z
powodu cofniecia zarzuty;

3. kosztami postepowania obcigza Gmina Niegowa, ul. Sobieskiego 1, 42-320
Niegowa

4. zalicza w poczet postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego Energia
Polska S.A, ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

5. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 13 600,00 (trzynascie
tysiecy szeS¢éset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty odwotujgcego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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

Przewodniczacy: ......c..cocvvieiiininnn..

Sygn.. akt KIO 261/17
UZASADNIENIE

Gmina Niegowa, ul. Sobieskiego 1, 42-320 Niegowa, zwana dalej takze
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w projekcie:
Odnawialne zrodta energii szansg poprawy jako$ci Srodowiska naturalnego w Gminie
Niegowa.

Postepowanie jest prowadzone z zastosowanie zasad obowigzujgcych w
postepowaniach, kiedy wartos¢ zaméwienia jest nizsza od kwot ustalonych w oparciu o
przepis art. 11 ust.8 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 1 lutego 2017 roku, doreczonym wykonawcom w dniu 2 lutego 2017
roku zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu w postepowaniu ztozonych ofert oraz o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tylko jedna z o$miu
ofert ztozonych w postepowaniu byta ofertg nie podlegajaca odrzuceniu, lecz zaoferowana
cena ofertowa przekraczata kwote jaka zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na



sfinansowanie zamowienia.

Od takiej czynno$ci zamawiajgcego wykonawca Energia Polska S.A., ul. Emilii Plater
53, 00-113 Warszawa, dalej zwany "odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w Warszawie. We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu
niezasadne z przepisami prawa odrzuceniem oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy, mimo iz Wykonawca prawidtowo obliczyt cene oferty i nie popetnit btedu przy
stosowaniu stawki podatku VAT; co w konsekwencji spowodowato nieuprawnione
uniewaznienie postepowania mimo, iz niestusznie zamawiajgcy pominat przy ustalaniu, ze
oferta odwotujgcego by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. Nadto zarzucit brak podania
uzasadnienia faktycznego podstawy odrzucenia jego oferty. Zarzut co do nieodrzucenia
oferty Solartime zostat przez odwotujgcego cofniety na rozprawie.

Podnoszgc powyzszy zarzut wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu czynnosci
uniewaznienia postepowania, nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwolujgcego oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty
odwotujgcego podat, ze oferta odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego
oraz nie podlega odrzuceniu jako jedyna sposréd ztozonych w postepowaniu ofert. Pozostate
oferty - poza ofertg najdrozsza, zostaty odrzucone przez Zamawiajgcego w sposoéb
prawidtowy. Podkreslit, ze nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja zamawiajgcego co do
podstaw odrzucenia jego oferty, poniewaz zamawiajgcy wskazat, ze podstawg odrzucenia
jest btednie zastosowana w ofercie Odwotujgcego stawka podatku VAT. Dopiero w
uzasadnieniu odrzucenia ofert Zamawiajgcy wskazat, jaka stawka VAT powinna zosta¢

zastosowana na poszczegodlne pozycje wyceny przedmiotu zamowienia, mimo iz
najprawdopodobniej w toku postepowania nie miat takiej wiedzy.

Odwolujgcy podobnie jak inni Wykonawcy, przed odrzuceniem jego oferty zostat
wezwany do wyjasnienia zastosowanej w ofercie stawki podatku VAT. Pismem z dnia 27
stycznia 2017 roku odwotujgcy wyjasnit tres¢ oferty, positkujac sie indywidualng interpretacijg
podatkowg (zatagczona do odwotania), wydang doktadnie w analogicznym stanie faktycznym,
jaki miat miejsce w postepowaniu zorganizowanym przez zamawiajgcego. W interpretaciji z
dnia 17 maja 2016 roku Energia Polska S.A. przytoczony zostat wniosek odwotujacego, z
ktérego wynikato Ze interpretacja ma dotyczy¢ prawidtowej stawki podatkowej dla zamowien,
ktérych przedmiotem jest dostarczanie i montowanie kompleksowych instalacji solarnych lub
fotowoltaicznych w lokalizacjach wskazanych przez zamawiajacego - na domach
mieszkalnych mieszkancéw danej jednostki samorzgdowej. Pytajgcy wskazywat na rézne
mozliwe do stosowania stawki podatku VAT w zaleznosci od miejsca montowania instalacji.
W punkcie 13 na stronie 3 interpretacji przytoczone jest pytanie odwotujgcego dotyczace
montazu monitoringu. Stanowisko odwotujgcego dotyczgce mozliwej do stosowania stawki
podatku VAT w odniesieniu do tej cze$¢ prac obejmowanych postepowaniami zawarte
zostato na stronie 7 interpretacji, gdzie wykonawca wskazat, iz w jego ocenie w sytuacii
montazu monitoringu zastosowanie stawki obnizonej 8% mozliwe bedzie tylko w zakresie, w
jakim elementy systemu monitoringu nie znajda sie poza brytg budynku. Tym samym czesc¢
systemu monitoringu zlokalizowana poza budynkami mieszkalnymi (np. stacje pogodowe),
ktére majg by¢ umieszczone na stupach, przenosny komputer i telewizor do uzytku
Zamawiajgcego - ich dostawa bedzie opodatkowana stawkg podstawowg 23%.

Wydajgcy interpretacje Dyrektor Izby Skarbowej w wskazat, ze stanowisko
wykonawcy zaprezentowane we wniosku jest prawidtowe, gdyz do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym stosuje sie stawke obnizong w wysokosci 8% VAT,
natomiast infrastruktura towarzyszgca budownictwu mieszkaniowemu opodatkowana jest
podstawowg stawkg w wysokosci 23% VAT. Na stronie 12 interpretacji jednoznacznie
Dyrektor Izby Skarbowej wskazat natomiast, ze "w przypadku montazu monitoringu
zastosowanie stavwki podatku wwysokos$ci 8% bedzie moZliwe tylko w zakresie, wjakim
elementy systemu monitoringu znajdg sie w obrebie budynku”. Tym samym cze$¢ ustug
montazu systemu monitoringu znajdujgca sie poza budynkami mieszkalnymi (...) bedzie
korzystata z podstawowej stawki podatku 23%, gdyz obnizona stawka podatku nie obejmuje
elementdw infrastruktury towarzyszacej wykonywanych na zewnatrz poza brytg budynku.

Doktadnie w taki sposéb jak wskazany w interpretaciji odwotujgcy wyliczyt cene swojej
oferty w tym postepowaniu, stosujgc stawke 8% VAT do tych elementéw instalacii



pomiarowania i monitoringu, ktére znajdowaty sie w bryle budynku mieszkalnego. Wszystkie
te elementy, ktére nie znalazty sie w bryle budynku lub stanowity koszty dodatkowe objete

zostaty stawkg VAT 23%. Kwestie te zostaty zamawiajgcemu dostatecznie wyjasnione w
piSmie z dnia 27 stycznia 2017 roku, gdzie odwotujacy wskazat, ktére elementy objete sg
preferencyjng stawkg podatkowa.

Zamawiajacy w zfozonej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie i podnidst,
ze stawka podatku VAT w wysoko$ci 8% moze znalez¢ zastosowanie tylko w sytuacjach
kiedy wykonywanie wszelkich prac nastepuje w obrebie bryty budynku. Natomiast w tym
postepowaniu stanowisko odwotujgcego nalezy uznac za btedne gdyz interpretacja z dnia 17
maja 2016 r. nie moze znalez¢ zastosowania w stanie faktycznym niniejszej sprawy,
poniewaz stan faktyczny opisany w powotanej interpretaciji (dotyczacy dostawy towarow —
urzgdzen do pomiarowania), jest odmienny (od stanu faktycznego niniejszej sprawy, w
ktérym przedmiotem zamowienia w zakresie pkt 3) formularza ofertowego byto dokonanie
pomiarowania i monitoringu — a zatem $wiadczenie ustug. W formularzu ofertowym w pkt 3
dotyczgcym ceny wyraznie wskazano, iz dotyczy ona pomiarowania i monitoringu instalacji
OZE. Przedmiotem $wiadczenia wykonawcy w tym postepowaniu miato by¢ $wiadczenie
ustug, a nie natomiast wykonywanie robo6t budowlanych. Wszelkie czynno$ci dotyczgce
montazu urzgdzen, konieczne do dokonania pomiaréw oraz monitoringu, miaty jedynie
charakter pomocniczy do ustugi, ktérg wykonawca bytby zobowigzany Swiadczyc.

Powyzsze stanowisko wynika z samej istoty ,pomiarowania oraz monitoringu”, jak
rowniez z wyktadni literalnej uzytych przez zamawiajgcego poje¢. Gdyby bowiem celem oraz
przedmiotem zadania w niniejszym zakresie byto wytacznie wykonanie robo6t obejmujgcych
montaz urzgdzen pomiarowych, w ten sposéb zadanie to zostatoby ujete w SIWZ oraz
Programie Funkcjonalno-Uzytkowym. Tymczasem z treSci postanowien PFU oraz SIWZ
wynika wrecz przeciwnie, iz zamontowanie urzgdzen stanowi jedynie element szerszej
Swiadczonej przez odwotujgcego w tym zakresie ustugi. Podkreslit, ze w ramach niniejszej
ustugi wykonawca byt zobowigzany do wykonania kompleksowej ustugi monitoringu i
pomiarowania, w tym zbierania, odczytywania i przetwarzania danych.

Podkreslit, Ze zamawiajgcy ustalajgc stawke podatku VAT miat na wzgledzie, ze
zamontowanie urzadzenh stuzgcych do pomiaru i monitoringu, stanowi czes¢ kompleksowej
ustugi, skutkiem czego z podstawy opodatkowania nie mozna wyodrebnia¢ dostawy i
montazu urzgdzen, dla ktérych stawka powinna odpowiadaé stawce samej ustugi. Podkreslit
takze iz dla rozstrzygniecia, czy w konkretnej sprawie mamy do czynienia, z jednym bagdz
wieloma $wiadczeniami, istotne jest dokonanie analizy z punktu widzenia nabywcy ustug -
odbiorcy tych czynnosci. Wymaga to wziecia pod uwage wszelkich okolicznoéci, w jakich
nastepuje transakcja, w celu okre$lenia jej elementdw charakterystycznych i dominujgcych -
w ramach catosSciowej oceny, wagi jakoSciowej, a nie tylko ilosciowej, elementéw
Swiadczenia ustug w stosunku do elementow dostawy towaréw. Dodat, Ze powszechnie
przyjete rozumienie ww. pojecia, a takze stanowisko organéw podatkowych - potwierdza

stuszno$¢ powyzszej argumentaciji zamawiajacego, zgodnie z ktérg okreslony cel
Swiadczenia musi by¢ rozpatrywany przez pryzmat jego nabywcy - a nie przez pryzmat
osoby, ktdra dokonuje kwalifikaciji, jak juz wspomniano $wiadczenie kompleksowe posiada
spojny charakter dla okreslonego podmiotu, ktéry nabywa je jako catos¢. Podsumowujac
przedstawiong argumentacje stwierdzit, iz zamontowanie urzadzen stuzgcych do pomiaru i
monitoringu, stanowi czes¢ kompleksowej ustugi, skutkiem czego z podstawy opodatkowania
nie mozna wyodrebnia¢ dostawy i montazu urzadzen, dla ktorych stawka powinna
odpowiadac stawce samej ustugi.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosito
trzech wykonawcéw tj ANTINUS Sp. z o0.0., Sobieskiego 39/B5, 96-100 Skierniewice;
FLEXIPOWER Group Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska;
Sanito Sp. z 0.0., ul. Pulawska 476, 02-884 Warszawa, ktorych oferty zostaty prawomocnie
odrzucone przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy co do zasadnosci zgloszonych przystgpien zgtosit opozycje podnoszac,
iz oferty tych wykonawcow zostaly odrzucone, zaden z nich nie wniést odwotania od takiej



czynno$ci zamawiajgcego i tym samym trudno uznac, aby taki wykonawca miat interes w
rozstrzygnigciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego, ktory oferty tych wykonawcow
odrzucit, czyli aby mieli interes w popieraniu odrzucenia ich wiasnej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba uznata, Ze odwotujgcy wnoszac odwotanie wykazat spetnienie przestanek interesu
o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp,.

Natomiast co do zgtoszonych przystgpieh wykonawcéw do postepowania po stronie
zamawiajgcego Izba uznata za zasadne zgloszone opozycje odwotujgcego w tym zakresie i
uznata, ze wykonawcy nie wykazali posiadania przesfanki interesu w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ zamawiajacego. Podkre$lenia wymaga fakt, Zze oferty wykonawcow
zgtaszajgcych przystgpienia zostaly przez zamawiajgcego prawomochie odrzucone — mingt
termin ustawowy na wniesienie odwotan w tym zakresie. W tym przypadku wykonawcy
przystepujac po stronie zamawiajgcego popierajg odrzucenie ich wiasnych ofert, co nalezy
uznac¢ za sytuacje sprzeczng z istotg udziatu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, gdyz wykonawca skiada oferte w postepowaniu po to, aby zostata ona wybrana
jako najkorzystniejsza, a nie zostata odrzucona. Inng bytaby sytuacja gdyby ci wykonawcy
zgtaszajgcy przystapienia ztozyli wtasne odwotania na odrzucenie ich ofert - gdyz to
utrzymatoby ich oferty w tym postepowaniu do czasu wydanie orzeczenia przez Izbe i
réwnoczesnie przystagpili do postepowania po stronie zamawiajgcego dazac do utrzymania
odrzucenia ofert wykonawcow z nimi konkurujgcych. Natomiast zgtoszenie przystgpien wg
stanu faktycznego tego postepowania nie kreuje wystapienia jakiegokolwiek interesu w tym
postepowaniu. Przystepujacy nie wykazali na czym ich interes w popieraniu stanowiska
zamawiajgcego w tym postepowaniu miatby polegac.

Izba wskazuije, iz interes o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp winien mie¢
charakter realny, a nie tylko hipotetyczny, gdyz tylko w takim wypadku udziat danego
podmiotu jako uczestnika postepowania odwotawczego nalezy uznaé za czynigcy zadosé
jego uzasadnionym interesom prawnym i faktycznym. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2014 r. (KIO 5/14) stwierdzi¢ nalezy iz interesu nie wykaze
przystepujgcy powotujgcy sie jedynie na moZlinos¢ wygrania powtérzonego postepowania
po uniewaznieniu obecnego, gdyz nie jest wiadomym czy do ponownego wszczecia
postepowania w ogole dojdzie. Nadto w wyroku KIO z dnia 18 stycznia 2013 r. (KIO 2822/12;
KIO 2864/12)Izba stwierdzita, ze Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢é
Zamawiajgcego musi odnosic¢ sie do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Choc nie jest on tozsamy z interesem w uzyskaniu danego
zZamowienia, ktorym nalezy sie wykazac przy wniesieniu odwotania, winien jednak by¢
zwigzany z postepowaniem objetym odwofaniem. Punktem wyj$cia dla prawidtowego
rozumienia interesu przystepujgcego powinno by¢ petne brzmienie art. 185 ust. 2 zdanie
pierwsze Pzp, ktéry stanowi, ze ,, Wykonawca moze zgtosic przystagpienie do postepowania
odwofawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do
ktdrej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje.” Odnoszac sie do powyzszego przepisu nie mozna poming¢, ze przystepujacy
zgtasza swoje przystagpienie do konkretnego postepowania odwotawczego, a nie do
postepowania w sprawie o0 udzielenie zamowienia publicznego. Co oznacza, ze jego interes
nie jest nieograniczony, czy oparty na spekulacjach, bowiem miesci sie w ramach
wyznaczonych z jednej strony przez tre$¢ odwotania, a z drugiej przez przedmiot danego (a
nie innego) postepowania odwotawczego, z trzeciej przez jego sytuacje w danym
postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu
zaoferowania w pkt 3 formularza ofertowego niewtasciwej stawki podatku VAT wskazac



nalezy iz osig sporu pomiedzy stronami jest kwestia, czy zakres zadan dla wykonania ustugi
monitoringu nalezy uzna¢ niezaleznie od miejsca jego cze$ciowego wykonania za

Swiadczenie kompleksowe i tym samym winna by¢ do niego zastosowana stawka stosowana
do przewazajgcej jego czegsci — czyli 23%, czy tez winna by¢ stosowana stawka w zalezno$ci
od podziatu zakresu zadan na zadania wykonywane w obrebie bryty budynku i wykonywane
poza nim.

Izba na wstepie uznaje za zasadne wskazanie, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek
zastosowania odpowiedniej stawki podatku VAT, bowiem zgodnie z przepisami podatkowymi
wystawca faktury odpowiada za jej prawidtowo$¢. Zauwazenia wymaga fakt, ze jesli w
zamowieniu tgcznie wystepuje kilka Swiadczen, z ktérych kazde mogtoby mie¢ samodzielny
charakter, to wtedy méwimy o ustugach ztozonych albo kompleksowych. Nie chodzi tu
oczywiscie o podzielnos¢ $wiadczenia w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego, lecz o
szczegolng zalezno$¢ miedzy wykonanymi czynnosciami danego zamoéwienia. Ustuge
kompleksowg powinien cechowac zwigzek czasowy miedzy poszczegolnymi jej elementami,
tak aby stanowity one cato$¢ i chodzi o relacje miedzy gtbwnym, podstawowym elementem
ustugi, a czynnosciami dodatkowymi. Elementy te powinny pozostawa¢ 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 dostrzegac
jeden przedmiot Swiadczenia (zaspokojenie okreslonej potrzeby ustugobiorcy), ktérego
kluczowy charakter przesgdzi o pomocniczym, drugorzednym charakterze pozostatych
dziatan oraz o tym, Zze sg one potrzebne tylko ze wzgledu na wytworzenie takiej
gospodarczej catosci. Jezeli wykonywana jest ustuga kompleksowa, to ma do niej
zastosowanie stawka VAT wiasciwa dla $wiadczenia o podstawowym charakterze
(dominujgcego). Ocena tego, czy mamy do czynienia z ustugg kompleksowg czy tez kilkkoma
niepowigzanymi ustugami, powinna odbywac sie w oderwaniu od tresci umowy tgczacej
strony, a jedynie w oparciu o to, czy dokonywane przez podatnika czynnosci (Swiadczenia)
wykazujg ze sobg tak Sciste powigzanie, Ze w sensie gospodarczym tworzg jedng catosc,
ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter.

W sposo6b szczegdiny zdaniem Izby nalezy w takich sytuacjach zwréci¢ uwage na
kwestie, iz dla oceny prawidtowo$ci zastosowania stawki podatku VAT nie jest istotne
zapatrywanie stron postepowania w tym zakresie, gdyz prawo podatkowe zachowuje pewng
autonomiczno$¢ wobec innych gatezi prawa, w tym prawa cywilnego. Dlatego tez réwniez
postanowienia SIWZ nie mogg mie¢ decydujacego znaczenia i wplywu na wysoko$¢
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug. Swoboda w opisie przedmiotu zamowienia i
interpretacja postanowien SIWZ przez wykonawcdw w zakresie spraw podatkowych, nie
moze przektadac sie w sposdb bezposredni na obowigzek podatkowy wykonawcy i nie
nalezy z nich wywodzi¢ stawek podatku VAT. Dlatego tez dla prawidlowo$ci ustalenia przez
Zamawiajgcego wiasciwej stawki podatkowej istotne znaczenie maja przede wszystkim
przepisy prawa podatkowego.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na kwestie, iz w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia iz mamy czynienia z odwotaniem w postepowaniu realizowanym w formule
»zaprojektuj i wybuduj”, czyli w postepowaniu gdzie zamawiajgcy wskazujgc przedmiot
zamowienia zakre$la ramy wymagan, ktére wykonawca winien najpierw ujgé w
sporzgdzanym projekcie, a nastepnie je wykonac¢. Dlatego tez argumentacja zamawiajgcego
jakoby nie znat wielu kwestii co do sposobu realizacji monitoringu i tym samym zasadnym
jest jego stanowisko o uznaniu tego systemu jako $wiadczenia kompleksowego, zdaniem
Izby nie daje sie obroni¢, gdyz w takiej formule wszystkie szczegdty co do sposobu realizacii
zamowienia bedg znane obu stronom postepowania dopiero po wykonaniu dokumentaciji
technicznej — projektowej danego zaméwienia.

Zgodnie z § 3 ust. | pkt 2 i 3 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia
2013 r. w sprawie towarow i ustug, dla ktorych obniza sie stawke podatku od towardw i
ustug, oraz warunkéw stosowania stawek obnizonych (Dz.U. z 2013 r. poz. 1719), stawke
podatku wymieniong w art 41 ust 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug obniza sie do wysokosci 8% miedzy innymi dla obiektow budownictwa



mieszkaniowego, o ktérych mowa w art 2 pkt 12 ustawy, lub ich czesci, z wylgczeniem lokali
uzytkowych, a takze lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12.

W uchwale Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 3 czerwca 2013 r. (IFPS
7/12) Sad stwierdzit ze: ,Obnizona stawka podatku od towardw i ustug, o ktérej mowa w art.
41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz.
535, ze zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra
Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzgdzenia Ministra
Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o
podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 224, poz 1799) nie moze mie¢ zastosowania do robot
dotyczgcych obiektéw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem.
Stowo "dotyczacych" odnosi sie do tego, jakich rodzajow budynkéw musza dotyczyc
wymienione czynnosci, roboty. (...) problem dotyczy obnizonej stawki podatku, a ta ma
zastosowanie do czynnosci, robét. Kwestie mozliwosci rozdzielenia, nalezy wiec odnosi¢ do
tychze robo6t nie zas do mozliwosci funkcjonowania budynku, czy tez funkcjonalnego
zwigzania infrastruktury z budynkiem. Fizycznie, je$li chodzi o wykonywane prace,
rozdzielenie takie jest mozliwe i stosowane, gdyz bardzo czesto jeden podmiot wykonuje
roboty budowlane dotyczace budynku, a inny, wyspecjalizowany, w uzgodnieniu z
dysponentem sieci, wykonuje przytgcza (tak w sprawach o sygn. akt: | FSK 1189/11,1 FSK
499/10,1 SA/Bd 863/11)."

W ocenie Sgdu nie ma znaczenia stopien powigzania instalacji znajdujgcych sie poza
obrebem budynku z instalacjami wewnatrz i na budynku, w tym takich, ktére warunkujg
prawidtowe dziatanie tych instalacji. Potwierdzajg to rowniez nastepne orzeczenia sgdow
administracyjnych (np. NSA z dnia 17 grudnia 2013 r. sygn. | FSK 1792/12), jak i
interpretacje indywidualne Ministra Finanséw, np. z dnia 3 lipca 2015 r. nr IBPP2/4512-
347/15/JJ, gdzie wskazano. ze preferencyjna stawka podatku w wysokosci 8% ma
zastosowanie dla robét i ustug z nimi zwiazanych wykonywanych w bryle budynku, natomiast
dla ustug wykonywanych poza brytg budynku zastosowanie ma podstawowa stawka podatku
w wysoko$ci 23%, zgodnie z art 146a pkt 1 ustawy o VAT.

Niewatpliwym w postepowaniu jest to, ze cze$¢ urzadzen i ustug zwigzanych z
wykonaniem systemu monitoringu bedzie realizowanych w obrebie bryly budynkéw
mieszkalnych i lokali mieszkalnych o parametrach pozwalajgcych na zastosowanie do
wykonywanych robét 8%, stawki podatku VAT. Tego faktu nie kwestionuje takze sam
zamawiajacy, lecz jego odmienna interpretacja w tym zakresie wynika z tego, iz uznat on
system monitoringu za ustuge kompleksowa majacg charakter samoistny, do ktérej winna
by¢ zastosowana stawka 23%, gdyz wielkos¢ robot dotyczgcych monitoringu zaréwno w
sensie rozmiaru, jak i wartosci bedzie realizowanych poza brytg budynku.

Istotnym elementem, zdaniem Izby, wptywajacym na mozliwo$¢ zakwalifikowania
ustugi monitoringu, jako ustugi wchodzacej w zakres zaméwienia, ale majgcej charakter
ustugi samodzielny jest kwestia jej zwigzku z robotami podstawowym dotyczacymi instalaciji
kolektorow stonecznych oraz uktadéw fotowoltaicznych. W szczegdélnosci nalezato poddaé
ocenie fakt, czy ustuga monitoringu ma nierozerwalny zwigzek z realizowana ustugg gtéwna,
czy tez mogta stanowi¢ samodzielnie przedmiot innego zaméwienia, a wiec czy moze mieé
szersze samodzielne znaczenie dla zamawiajgcego poza tym postepowaniem, czy tez jest
zwykig ustuga pomocnicza.

Za ustuge pomochiczg zgodnie z wyrokiem ETS z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie
C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise, w ktorym
ETS stwierdzit Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest $rodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej", co tutaj niewatpliwie miato miejsce gdyz nie
mozna wykonac¢ lub wykorzysta¢ ustugi gltbwnej bez ustugi pomocnicze;.

Podkresli¢ nalezy iz zgodnie z trescia pkt 3.1 SIWZ bedgcym opisem przedmiotu
zamoOwienia zamawiajacy podat, ze Przedmiotem zamowienia sq roboty budowlane
zwigzane z realizacjg inwestycji polegajgcej na zaprojektowaniu i montazu instalacji
odnawialnych zrodet energii (OZE), tj. instalacji kolektorow stonecznych dla wspomagania
produkcji cieptej wody uzytkowej oraz uktaddw fotowoltaicznych do produkcji energii
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urzgdzeniami monitorujgcymi. Tym samym, jak wynika z powyzszego opisu ustuga
monitoringu nie jest oddzielng, samodzielng cze$cig zamowienia, nie jest oderwana od
roboty gtéwnej, nie ma odrebnego bytu lecz jest ustuga pomocniczg powigzang z
wykonaniem instalacji solarnych i fotowoltaicznych. Taki zwigzek potwierdzajg chociazby
postanowienia PFU ze strony 22 gdzie zamawiajacy ustalit, ze po zakoriczeniu instalacji
kolektoréw stonecznych na wskazanych przez zamawiajgcego instalacjach wykonawca
zainstaluje elektroniczny system monitoringu efektywno$ci funkcjonowania instalacji.
Wskazuje takze, ze majg by¢ zamontowane liczniki ciepta potgczone bezposrednio z
instalacjg kolektoréw stonecznych. Zainstalowany system monitoringu ma stuzy¢ wykazaniu
efektywnosci funkcjonowania instalacji w kontek$cie ich sprawno$ci technicznej, produkciji
energii i efektow ekologicznych.

Biorac to pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze system monitoringu w mys| postanowien
SIWZ jest czeScig catego zamowienia i to on ewentualnie winien dzieli¢c — gdyby przyjac
zamowienie jako $wiadczenie kompleksowe sposo6b opodatkowania podatkiem VAT, gdzie
odwotujacy zaoferowat stawke 8 %. Jednakze biorgc pod uwage ww. przepisy
rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawe towaroéw i ustug, dla
ktérych obniza sie stawke podatku od towaréw i ustug, oraz warunkéw stosowania stawek
obnizonych (Dz.U. z 2013 r. poz. 1719) oraz orzecznictwo sgdéw administracyjnych i
organow skarbowych stwierdzi¢ nalezy, iz preferencyjna stawka podatku VAT w wysokoSci
8% ma zastosowanie do robdt, a takze ustug wykonywanych w bryle budynku i to
niezaleznie od stopnia powigzania instalacji znajdujgcych sie poza obrebem budynku z
instalacjami wewnatrz i na bryle budynku, takich, ktére warunkujg prawidtowe dziatanie tych
instalacji.

Istotnym dla oceny zasadno$ci podniesionego w odwotaniu zarzutu byto takze to, ze
zamawiajgcy nie wykazat iz odwotujgcy ujgt w obnizonej stawce podatkowej, dotyczacej
robét monitoringu, zastosowanie urzadzen czy wykonywanie ustugi ich montazu, majgcych
miejsce poza brytg budynku.

Btedne swoje stanowisko w zakresie stawki podatku VAT zamawiajgcy wywodzit z
faktu, iz sktadajgc wniosek o dofinansowanie inwestycji w Urzedzie Marszatkowskim wskazat
jakie beda miaty zastosowanie w zamoéwieniu stawki podatku VAT, a organ dofinansowujacy
tego wskazania nie zakwestionowat.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata zasadno$¢ podniesionych zarzutow w
zakresie niezasadnego: odrzucenia oferty odwolujgcego i uniewaznienia postepowania oraz
zwigzany z tymi zarzutami zarzut, dotyczacy ustalenia nieprawidtowej stawki VAT dla robot w
obrebie bryty budynku. W pozostatym zakresie Izba nie uznata za zasadne podniesionych
zarzutow z powodu ich nieudowodnienia. Izba nakazata zamawiajgcemu ponowne badanie
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Ponownemu badaniu nie bedg podlegaty oferty
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innych wykonawcéw ktorych oferty zostaty odrzucone, a nie wniesiono od tej czynnosci
zamawiajgcego odwotania do KIO.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miatlo miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisyz § 3pkt 1ai2aib
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.). .



Przewodniczacy: .........coooieiiiiienanen.



