Sygn. akt: KIO 880/18

WYROK
z dnia 21 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Grupa EKOENERGIA Sp. z 0.0.,, ECO-THERM Sp. z 0.0,
Sierakowice Prawe 141D, 96-100 Skierniewice w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Gmina Koluszki, ul. 11 listopada 65, 95-040 Koluszki,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Koluszki:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej

przez wykonawce H. S. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
EKO PRIME oraz powtérzenie czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejsze;j,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmina Koluszki, ul. 11
listopada 65, 95-040 Koluszki, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Grupa EKOENERGIA Sp. z o.0., ECO-
THERM Sp. z 0.0., Sierakowice Prawe 141D, 96-100 Skierniewice tytutem

wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy)
od zamawiajgcego: Gmina Koluszki, ul. 11 listopada 65, 95-040 Koluszki na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Grupa

EKOENERGIA Sp. z 0.0., ECO-THERM Sp. z 0.0., Sierakowice Prawe 141D,
96-100 Skierniewice stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej do Sgdu Okregowego w todzi.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Koluszki, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania pod
nazwa ,Odnawialne zrédta energii szansg rozwoju gminy Koluszki". Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
17 lutego 2018 roku pod numerem 2018 / S 034- 074993.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: GRUPA EKOENERGIA Sp.
z 0.0., ,ECO-THERM' Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach Prawych wniesli odwotanie
wobec:

a) czynnosci badania i oceny oferty ztoZzonej przez wykonawce H. S. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EKO PRIME z siedzibg w Zelechlinku (dalej ,EKO
PRIME"),

b) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty EKO PRIME, kt6ra zawiera btedy
w obliczeniu ceny,

c) zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy przedstawit zarzuty naruszenia przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej
Pzp”:

a) art. 7ust. 1i3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci

odrzucenia oferty EKO PRIME, pomimo ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny;

b) art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty wykonawcy EKO PRIME jako najkorzystniejszej oraz poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty EKO PRIME jako najkorzystniejsze;j;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty EKO PRIME;

c) dokonat odrzucenia oferty EKO PRIME z przyczyn wskazanych w odwotaniu;

d) dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 24 kwietnia 2018 r. otrzymat od Zamawiajgcego
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty - Zamawiajacy wybrat oferte ztozong
przez wykonawce EKO PRIME, natomiast oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu.

l. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty EKO PRIME, jako zawierajgcej btedy w obliczaniu ceny.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny. Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 20
pazdziernika 2011 r,, sygn. akt Il CZP 52/11 oraz w uchwale dnia 20 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt: lll CZP 53/11 przesadzit, iz: ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych, jedn. tekst: Dz. U.
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)." Przyjecie zatem przez wykonawce w cenie oferty
niewtasciwej stawki podatku VAT winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, chyba Zze btedna stawka podatku nadaje sie do poprawienia na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako tzw. inna omytka. Odno$nie mozliwosci poprawienia
nieprawidtowej stawki w uzasadnieniu pierwszej z ww. uchwat wyjasniono, ze: ,Jedynie
wowczas jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztattujaca
przeciez takze wysoko$¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze doj$¢ do
ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie
stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodno$¢ taka uzasadniataby obowigzek
poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie
powoduije istotnych zmian w tresci oferty."



W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie narzucit w SIWZ konkretnej
stawki podatku VAT. Zamawiajgcy w pkt Xll ppkt 1 i 2 SIWZ wskazat, ze:

»1) Cena ofertowa w wysokosci netto oraz brutto powinna by¢ podana liczbowo i stownie jako
réwnowarto$¢ wynagrodzenia w formie ryczattu.

2) Cena brutto przyjeta do poréwnywania ztozonych ofert powinna obejmowac wszystkie
koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia, w tym podatek VAT."

W Swietle SIWZ, ustalenie i zastosowanie prawidiowej stawki podatku VAT byto
obowigzkiem wykonawcdw. Zamawiajgcy przewidziat jedynie, ze do prawidtowego obliczenia
ceny wykonawcy bedg musieli postuzy¢ sie dwiema réznymi stawkami podatku VAT, bowiem
do czesci przedmiotu zamowienia ma zastosowanie stawka podstawowa (23%), a do innej
czesci - stawka obnizona (8%). Zamawiajgcy nie wskazat, ktérg stawke podatku VAT
(podstawowg czy obnizong) nalezy zastosowaé w odniesieniu do danego elementu
przedmiotu zamowienia. Stawka podatku VAT nie byta tez przedmiotem wyjasnien tresci
SIWZ udzielanych przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, wykonawcy przy obliczeniu ceny ofertowej zobowigzani
byli samodzielnie ustali¢, jakg stawke podatku VAT, zgodnie z przepisami, nalezy przyjg¢ do
obliczenia ceny brutto dla danego elementu przedmiotu zamoéwienia. Powyzsza okoliczno$¢
przesadza jednoczesnie o tym, ze poprawienie stawki VAT w ofercie na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp nie bedzie w niniejszej sprawie mozliwe (uchwata SN sygn. lll CZP 52/11).

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie dokonat oceny prawidtowosci stawki
podatku VAT przyjetej w ofercie EKO PRIME, podczas gdy stawka ta, przynajmniej w
przypadku czesci elementéw przedmiotu zamdwienia, jest nieprawidtowa, co jest
réwnoznaczne z bledem w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy wymagat w pkt XVI ppkt 21 dotgczenia do oferty ,2) Formularz cen
jednostkowych wypetniony wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ". W ww.
formularzu nalezato podac ceny jednostkowe, tj. ceny dla poszczegdlnych nieruchomosci
objetych zakresem zaméwienia. Zamawiajacy wskazat w zatgczniku nr 2 do SIWZ, ze
w odniesieniu do kazdej z nieruchomosci objetej zakresem zamoéwienia nalezy podac:

»Cena netto za wykonanie dokumentacji projektowej"

»,Cena netto za realizacje zakresu projektu montaz i uruchomienie urzgdzen"
,,Ogobtem cena netto”

,Ogotem cena brutto”

Powyzsze rozbicie na ,Cene netto za wykonanie dokumentaciji projektowej" oraz na
»Cene netto za realizacje zakresu projektu montaz i uruchomienie urzadzen" jest
konsekwencjg tego, ze przedmiotowe zamowienie jest zamowieniem typu ,zaprojektuj
i buduj". Powyzsze jasno wynika z postanowien SIWZ. Odwotujgcy powotat pkt Il ppkt 3
SIWZ, gdzie Zamawiajacy podzielit przedmiot zaméwienia na dwa etapy, j. ,Faza
przygotowawcza i dokumentacyjna” i ,Faza wykonawcza”.

Odwolujgcy stwierdzit, ze dla zdecydowanej wigkszosci nieruchomosci wykonawca
EKO PRIME zastosowat w formularzu cen jednostkowych, zalgczonym do oferty, obnizong
stawkag podatku VAT (8%), zaréwno obliczajgc ceng za wykonanie dokumentacji projektowe;,
jak i cene za realizacje zakresu projektu, tj. za montaz i uruchomienie urzadzen. Jedynie
w przypadku nieruchomosci wskazanych w poz. nr 12, 25, 70, 79, 98, 107, 134, 144, 187,
188, 189, 190, 191 formularza cen jednostkowych EKO PRIME, obliczajac cene za
wykonanie dokumentaciji projektowej, zastosowat podstawowa stawkg podatku VAT (23%).

We wszystkich pozycjach formularza cen jednostkowych (poza poz. nr 12, 25, 70,
79,98,107,134,144,187,188,189,190,191) wykonawca EKO PRIME zsumowat ,,Cene netto
za wykonanie dokumentaciji projektowej" i ,,Cene netto za realizacje zakresu projektu montaz
i uruchomienie urzadzen", obliczajgc ile wynosi ,,Ogétem cena netto". Nastepnie, obliczajac
ile wynosi ,,Ogoétem cena brutto", zastosowat obnizong stawkg podatku VAT (8%).

Odwolujgcy wskazat na tres¢ art. 41 ustawy o podatku od towaréw i ustug z dnia 11
marca 2004 r. (tekst jednolity z dnia 26 maja 2017 r., Dz.U. z 2017 r. poz. 1221 ze zm., dalej
L2ustawa o VAT”). Stawkg podstawowg jest stawka 22%, przy czym na podstawie art. 146a
ustawy o VAT w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2018 r. stawka podstawowa
wynosi 23%. Ustawa o VAT wprowadza takze stawke obnizong (od 1 stycznia 2011 r.
wynoszgaca 8%), przy czym stawka ta ma charakter wyjatku od reguty, jakg jest stosowanie
stawki podstawowej, tj. przyjecie stawki 8% jest mozliwe tylko w przypadkach wskazanych
w ustawie o VAT.



W ocenie Odwotujgcego, przyjecie w ofercie wykonawcy EKO PRIME w odniesieniu
do wykonania dokumentacji projektowej stawki podatku VAT w wysokosci 8% jest
nieuprawnione, nie sg bowiem w tym przypadku spetnione warunki zastosowania stawki
obnizonej. Wykonanie dokumentacii projektowej nie miesci sie w katalogu towardw i ustug,
zawartym w zatgczniku nr 3 do ustawy do VAT ani nie stanowi dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym, tj. nie miesci
sie w katalogu zamieszczonym w art. 41 ust. 12 ustawy o VAT.

Odwotujgcy wskazat, ze konsekwencje zastosowania niewlasciwej stawki podatku
VAT w ofercie EKO PRIME nie budzg zadnych watpliwo$ci w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej. Tytutem przyktadu przywotat stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 10
stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 2794/11, wyroku z dnia 10 kwietnia 2012 sygn. akt KIO
588/12, wyroku z dnia 16 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 639/12.

Odwotujgcy podnidst z ostroznosci, ze bledu w obliczeniu ceny popetnionego przez
wykonawce EKO PRIME nie mozna uznac za oczywistg omytke rachunkowg, na co
wskazuje powotana powyzej uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt lll CZP 52/11.

Ponadto, nie jest zadnym usprawiedliwieniem dla zastosowania obnizonej stawki
podatku VAT w odniesieniu do wykonania dokumentacji projektowej ewentualne powotanie
sie na tzw. $wiadczenie kompleksowe, 1j. ze caly zakres prac objetych przedmiotem
zamowienia stanowi de facto jedno $wiadczenie, obejmujgce faze przygotowawczg i
dokumentacyjng oraz faze wykonawczg. Za orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE) Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 szdstej dyrektywy VAT
(77/388) co do zasady kazde $wiadczenie dla celéw opodatkowania VAT powinno byé
traktowane jako odrebne i niezalezne. W ocenie Odwotujgcego, zasada ta ma zastosowanie
réwniez w przedmiotowej sprawie (wyrok TSUE z dnia 27 pazdziernika 2005 r. - sprawa C-
41/04 Levob Verzekeringen BV i OV Bank NV przeciwko Staatssecretaris van Financien).

W ocenie Odwotujgcego, warunek Scistego zwigzania w przypadku niniejszego zamowienia
nie jest spetniony, inaczej niz w sprawie C-41/04. Przedmiotowe zamowienie jest
zamoOwieniem typu ,zaprojektuj i buduj”, a z przytoczonego pkt Il ppkt 3 SIWZ jasno wynika,
ze w ramach przedmiotu zamoéwienia mozna wyrézni¢ co najmniej kilka podstawowych
$wiadczen wykonawcy. Zadnemu z nich nie sposob przyzna¢ charakteru podstawowego, nie
$g one rowniez Scisle ze sobg zwigzane, czego najlepszym dowodem jest to, Ze mogg
zostac bez przeszkod powierzone réznym podmiotom.

Biorgc pod uwage, ze zgodnie z powotanym powyzej art. 41 ust. 12 ustawy o VAT,
stawke podatku 8% stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizaciji,
termomodernizacji lub przebudowy obiektdéw budowlanych lub ich cze$ci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym, to nie ma zadnych podstaw,
aby stawke te stosowaé np, do wykonania projektu wykonawczego czy uzyskania w imieniu
Zamawiajagcego wszelkich uzgodnien z wiascicielami nieruchomosci. Rozciggniecie
preferencyjnej stawki podatku VAT na takie ustugi w $wietle literalnego brzmienia ww.
przepisu nie ma zadnych podstaw, przeciwnie, bytoby z powyzszym przepisem sprzeczne.

Odwotujgcy podniést, za wyrokiem Wojewoédzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia
22 wrzesnia 2009 r., | SA/Gd 348/09, ze jesli Swiadczenie moze by¢ rozdzielone, tak jak
ustugi zaprojektowania i budowy budynku mieszkalnego, to nalezy stosowa¢ odrebne stawki
VAT dla kazdej z ustug. WSA oddalajgc skarge wniesiong przez spotke wskazat, ze nalezy
najpierw sprawdzi¢, czy Swiadczenia mogg by¢ rozdzielone, a nastepnie trzeba zbada¢
warto$¢ jednego i drugiego. Jesli rozdzielenie jest mozliwe (cho¢by w najmniejszym stopniu),
to nie moze by¢ mowy o facznym $wiadczeniu opodatkowanym jedng stawkg. Gdyby
rozdzielenie nie miato sensu, to wtedy nalezatoby przyja¢ jedng stawke dla catosci. Sad
dodat réwniez, ze formuta ,zaprojektuj i wybuduj" zawiera sama w sobie koniunkcje dwoch
oddzielnych czynnosci. Forma zaptaty za te ustugi jest wiec kwestig wtérng. Odwotujacy
podkreslit, ze powyzszy wyrok zostat zaskarzony przez spétke do Naczelnego Sadu
Administracyjnego, ktéry wyrokiem z dnia 20 grudnia 2010, | FSK 2091/09, oddalit skarge
kasacyjna.

W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, ze na gruncie prawa podatkowego,
objecie jedng umowa kilku czynnosci (tutaj: zaprojektowania i wybudowania instalacji energii
odnawialnej) nie uprawnia do zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT 8% do
wszystkich Swiadczen objetych umowa. Co wiecej, stanowisko takie jest prezentowane
jednolicie, zarébwno przez ograny podatkowe, jak i przed sgdy administracyjne obu instanciji.
Generalnie, problem $wiadczen ziozonych poruszany byt wielokrotnie w orzecznictwie
polskich sgdow administracyjnych, ktére dostrzegajg potrzebe rozdzielania Swiadczen, co do
ktérych podatnik stat na stanowisku, ze stanowig Swiadczenie ztozone (oprécz wyrokdéw
powolanych powyzej patrz réwniez wyrok z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. akt lll SA/Wa
1155/10 oraz wyrok z dnia 3 lutego 2010 r., | SA/Kr 1794/09).



W przypadku zaméwien na instalacje energii odnawialnej w systemie ,zaprojektuj i
wybuduj" standardem jest przyjmowanie dwoch réznych stawek podatku VAT, mimo
ze z wykonawcg zawierana jest jedna umowa na zaprojektowanie i wybudowanie instalaciji.
Tytutem przyktadu Odwolujacy wskazat postepowania o zblizonym przedmiocie zaméwienia,
w ktorych wykonawcy zfozyli oferty obliczajgc cene oferty z uzyciem dwoch réznych stawek
podatku VAT, tj. w przypadku projektowania - 23%, za$ w przypadku robo6t budowlanych w
budynkach mieszkalnych - 8%.

Btednej stawki podatku VAT, zastosowanej w ofercie wykonawcy EKO PRIME, nie
da sie poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz w SIWZ Zamawiajgcy zadnej
stawki podatku VAT nie narzucit.

Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty wykonawcy EKO PRIME jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego.

Zarzut niniejszy stanowi konsekwencje zarzutéw postawionych i opisanych powyze;.
Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteridw oceny ofert okre$lonych w SIWZ. Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte ztozong
przez wykonawce EKO PRIME, a w konsekwencji jako najkorzystniejszg oferte winien
wybraé¢ oferte Odwolujacego.

Wykonawca EKO PRIME zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 15 maja 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o oddalenie odwotania. Zdaniem Zamawiajgcego, przedmiot zamowienia ma
charakter ustugi ztozonej, na ktérg sklada sie zaréwno dostawa urzadzen, jak i wykonanie
wiasciwego potgczenia tych urzadzen z systemem ogrzewania mieszkania lub systemem
przekazywania energii elektrycznej, co wigze sie z odpowiednim zaprojektowaniem instalaciji.
Dopiero wykonanie wszystkich prac umozliwi korzystanie z funkcjonalnosci ww. urzadzen.
Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze czynnosci z punktu widzenia gospodarczego tworzg
jedng cato$¢. Dostawa ww. urzgdzen z ich montazem nie podlega regulacjom prawa
budowlanego, co oznacza, ze nie trzeba sporzgdzac¢ projektu budowlanego w rozumieniu
przepiséw tej ustawy ani uzyskiwa¢ pozwolen na realizacje rob6t lub zgtoszeh zamiaru
wykonywania robo6t budowlanych. Z tego tez wzgledu nie mozna uznac¢, ze inwestycja jest
prowadzona w trybie ,zaprojektuj i buduj”’. Zdaniem Zamawiajgcego, w przypadku tej
inwestycji trudno jest wyodrebni¢ poszczegdine czynnosci wykonawcy, a rozliczenie
wykonania prac nastgpi na podstawie faktur cze$ciowych za wykonanie i odebranie
kompletnych zamontowanych poszczegdlnych urzadzeh potwierdzonych przez inspektora
nadzoru inwestorskiego. W ocenie Zamawiajacego, wykonawca EKO PRIME prawidtowo
obliczyt cene ustugi z zastosowaniem obnizonej stawki podatku VAT w zakresie objetym art.
41 ust. 12-13 ustawy o VAT. Zaréwno dla fazy przygotowawczej, jak i fazy wykonawczej,
ktére sg ze sobg Scisle zwigzane, ma zastosowanie jedna stawka podatku VAT.
Zamawiajacy wyjasnit, ze dokumentacja wykonawcza potrzebna bedzie jedynie do
udokumentowania i potwierdzenia montazu, uruchomienia i rozruchu urzgdzen. Zamawiajacy
powotlat sie na interpretacje Ministra Finanséw w odpowiedzi na interpelacje poselskie nr
33619 z dnia 27 lipca 2015 r., interpretacje indywidulang z dnia 23 czerwca 2015 r. nr
IPTPP1/4512-158/15-5/16-S/IG oraz wyrok KIO z dnia 24 maja 2017 r. sygn. akt KIO 954/17.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotfanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca EKO PRIME nie przystgpit skutecznie do postepowania odwotawczego



po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca nie przekazat kopii przystapienia Odwotujgcemu,
stosownie do wymogdw art. 185 ust. 2 Pzp.

Jak wynika z tresci ogtoszenia o zaméwieniu i Specyfikaciji Istotnych Warunkéow
Zamowienia (pkt Il.1 SIWZ), przedmiotem zamowienia jest dostawa, montaz i uruchomienie:

a) 168 kpl. zestawow fotowoltaicznych. Instalacje fotowoltaiczne beda produkowaty energie
elektryczng na potrzeby wtasne uzytkownika,

b) 18 kottéw na biomase,
c) 23 zestawdw kolektoréw stonecznych.

Wykonanie zadania zostato podzielone przez Zamawiajacego (pkt 1.3 lit. Ai B SIWZ)
na dwa etapy tj. Faze przygotowawczg i dokumentacyjng oraz Faze wykonawczg.

Faza przygotowawcza i dokumentacyjna obejmuje:
1) uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego wszelkich uzgodnien z wiascicielami nieruchomosci,
2) wykonanie projektu wykonawczego
3) wykonanie instrukcji korzystania z zamontowanych urzadzen

4) ztozenie 2 kompletnych egzemplarzy projekiéw u Zamawiajacego. Projekty powinny by¢
skompletowane, spiete w segregatorach i ztozone na potrzeby Zamawiajgcego.

5) wszystkie dokumenty powinny by¢ takze nagrane na ptyte CD w formacie pdf i
przekazane Zamawiajgcemu —1 egz.

6) przygotowanie wnioskéw o zainstalowanie dwukierunkowych licznikéw energii
elektrycznej i przekazanie podpisanych przez Wiascicieli wnioskéw do lokalnego zaktadu
energetycznego (PGE Dystrybucja),
7) przeprowadzenie szkolenia dla wszystkich uzytkownikéw montowanych urzadzen w
zakresie sposobu ich uzytkowania oraz przygotowanie i przekazanie w wersji papierowe;j
instrukcji obstugi i eksploatac;ji.

Faza wykonawcza obejmuje:
1) Dostawe, montaz, podtgczenie oraz uruchomienie:
a) 168 kpl. zestawow fotowoltaicznych. Instalacje fotowoltaiczne beda produkowaty energie
elektryczng na potrzeby wtasne uzytkownika.
b) 18 kottéw na biomase,

c) 23 zestawow kolektorow stonecznych, wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszaca.

2) wykonanie prac demontazowych, odtworzeniowych, porzgdkowych niezbednych do
wykonania przedmiotu zamdwienia,

3) niezwloczne usuwanie z terenu realizacji zbednych materiatow, oraz odpadow,
4) w przypadku wystgpienia jakichkolwiek zniszczen lub uszkodzen powstatych w toku
montazu urzgdzen, Wykonawca zobowigzany jest do naprawy powstatych uszkodzen i
doprowadzenia do stanu pierwotnego,
5) przeprowadzenie rozruchu technologicznego.

W pkt I.4 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,Szczegotowy zakres prac do wykonania
oraz parametry techniczno-uzytkowe ujete sg w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym
sporzgdzonym przez Firme PHIN Inwestycje z siedziba w todzi przy ul. Czestochowskiej 63.

Dokument ten stanowi zatgcznik 8 do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.”

W pkt IV.1) SIWZ Zamawiajgcy podat kody CPV okreslajgce przedmiot zaméwienia,
w tym m.in. kod ,,71320000-7 Ustugi inzynieryjne w zakresie projektowania”.



W Programie Funkcjonalno-Uzytkowym Zamawiajacy podat dodatkowo w zakresie
projektowania kody CPV dla Ustug projektowania architektonicznego, Ustug projektowania
systemow zasilania energig elektryczna, Ustug projektowania systemodw grzewczych, a takze
dla Robét budowlanych, Robo6t remontowych i renowacyjnych, Robét w zakresie instalaciji
budowlanych, Robdt budowlanych w zakresie budowy rurociggéw, ciagéw komunikacyjnych i
linii energetycznych.

Ponadto, w pkt I.1 Opis og6lny przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy zawart
~Stownik, definicje” poje¢ uzytych w tresci tego dokumentu, w tym m.in. zdefiniowat pojecie

,Dokumentaciji projektowe]” - jako ,nalezy przez to rozumie¢ dokumentacje spetniajaca
wymagania Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z
2013 r. poz.1129).”

Pojecie ,Wykonawcy” zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego, jako ,nalezy przez
to rozumie¢ firme, ktéra zostanie wyloniona w celu opracowania dokumentaciji projektowe;j
i wykonania robét budowlanych.”

Opisujac ,Zakres przedmiotu zamowienia” w PFU Zamawiajacy stwierdzit
jednoznacznie, ze ,Przedmiotem zamowienia jest sporzgdzenie dokumentac;ji projektowe;j
a nastepnie na jej podstawie dostawa, montaz i uruchomienie 168 kpl. Zestawow
fotowoltaicznych [...]. Ponadto zakres zamowienia obejmuje dostawe, montaz i uruchomienie
18 kottow na biomase oraz 23 zestawdw kolektorow stonecznych”. W PFU pkt 1.2.1 zostaty
okreslone ,Wymagania dotyczace przygotowania terenu budowy”, w szczegolnosci
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca powinien pamietac, ze roboty budowlane bedg
prowadzone na czynnych obiektach [...].”

W pkt 1.3 PFU zostaly przedstawione ,Zatozenia dodatkowe do opracowania
dokumentac;ji projektowej”, w ktérych mowa jest o projekcie budowlano-wykonawczym,
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét, przedmiarach robét.

W pkt 1.4 PFU zostaty okreslone ,,0gdine warunki wykonania i odbioru robot
budowlanych”.

W pkt 1.4.2 PFU w zakresie ‘Ogoéinych wymagan dotyczacych wykonawcy robot”
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze ,Wykonawca jest odpowiedzialny za wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z - programem funkcjonalno-uzytkowym

Ponadto, Zamawiajgcy nie okreslit w tresci SIWZ konkretnej wymaganej stawki
podatku VAT. W pkt Xl ppkt 1 i 2 SIWZ wskazano, ze: ,1) Cena ofertowa w wysokosci netto
oraz brutto powinna by¢ podana liczbowo i sfownie jako réwnowarto$¢ wynagrodzenia w
formie ryczattu. 2) Cena brutto przyjeta do poréwnywania ztozonych ofert powinna
obejmowac wszystkie koszty i skladniki zwigzane z wykonaniem zamdwienia, w tym podatek
VAT." Dob6r odpowiedniej stawki podatku VAT do danego elementu przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy pozostawit wykonawcom. W pkt XVI ppkt 21 SIWZ Zamawiajgcy postawit
wymaganie: ,Do oferty nalezy zatgczyc: (...)2) Formularz cen jednostkowych wypetniony
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ". W ww. formularzu nalezato podaé
ceny jednostkowe, {j. ceny dla poszczegolnych nieruchomosci objetych zakresem
zamowienia. Zamawiajgcy wskazat w zatgczniku nr 2 do SIWZ, Zze w odniesieniu do kazdej z
nieruchomosci objetej zakresem zamowienia nalezy podac:

»Cena netto za wykonanie dokumentaciji projektowej"
»Cena netto za realizacje zakresu projektu montaz i uruchomienie urzgdzen"
,,Ogolem cena netto"
,0Ogotem cena brutto”
l. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty EKO PRIME, pomimo ze zawiera ona btedy w obliczaniu
ceny.

Postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia,
zawarty w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, stanowigcym zatgcznik 8 do SIWZ,

jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat podziatu prac wchodzgcych w zakres

zamodwienia na dwa giéwne etapy - tj. etap projektowania i etap wykonawstwa. Program



Funkcjonalno-Uzytkowy jako integralna czes¢ Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia
jest wigzacy zardéwno dla wykonawcow, jak i dla Zamawiajgcego, na etapie badania i oceny
ofert, jak i na etapie realizacji zamdwienia. Nie mozna przyjg¢, ze PFU w czeSci dotyczgcej
projektowania nie obowigzuje w przedmiotowym postepowaniu skoro Zamawiajgcy nie
wprowadzit jednoznacznej korekty sformutowanych w nim postanowierh w omawianym
zakresie.

Stosownie do postanowien SIWZ, w tym uwzgledniajac postanowienia Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego, w ramach dokonywanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu
czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy ma obowigzek zbadania i oceny prawidlowosci
przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotworczy ma
istotny i bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci ceny oferty, ktdra jest zdefiniowana
w art. 2 pkt 1 Pzp..

Przyjecie przez wykonawce w ofercie nieprawidiowej stawki podatku VAT moze
skutkowa¢ dwojako, w zaleznosci od sposobu sformutowania SIWZ w danym postepowaniu.
Jezeli zamawiajgcy wskazat stawke podatku VAT w SIWZ, ktérg nalezy zastosowac do
przedmiotu zamowienia, a wykonawca nie zastosowat tej stawki w ofercie, to nalezy uznac
ze oferta zawiera niezgodnos¢ z SIWZ, kidéra moze podlegac poprawie w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Jesli natomiast zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, ktérg
nalezato przyja¢ do obliczenia ceny oferty, to bledne zastosowanie nieprawidtowej stawki
VAT skutkuje odrzuceniem oferty, jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp). Pojecie bledu w obliczeniu byto przedmiotem analizy Sgdu Najwyzszego, ktory w
uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r,, sygn. akt Il CZP 52/11 oraz sygn. akt: Il CZP
53/11, wskazat, ze: ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej
stawki podatku od towardw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych
przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.)."

W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z sytuacja, gdy
Zamawiajacy nie narzucit wykonawcom w SIWZ zastosowania do obliczenia ceny oferty
konkretnej stawki VAT w odniesieniu do poszczegdlnych elementéw przedmiotu zamoéwienia.

W tych warunkach, uwzgledniajgc wytyczne SN zawarte w ww. uchwatach, przyjecie przez
wykonawce nieprawidtowej stawki podatku VAT powinno by¢ ocenione jako bigd w
obliczeniu ceny, a nie niezgodnos¢ z trescig SIWZ, co powinno w konsekwencji skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Jak wynika z tresci oferty wykonawcy EKO PRIME, w tym z formularza cen
jednostkowych, w odniesieniu do czesci elementow przedmiotu zamdwienia wykonawca
przyjat w sposob jednolity preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 8% zaréwno dla
ustug projektowych jak i rob6t wykonawczych. W przypadku wigkszosci nieruchomosci
wykonawca EKO PRIME zastosowat w formularzu cen jednostkowych zatgczonym do oferty
obnizong stawkg podatku VAT (8%) zaréwno obliczajac cene za wykonanie dokumentaciji
projektowej, jak i cene za wykonanie projektu, tj. za montaz i uruchomienie urzgdzen (oproécz
poz. nr 12, 25, 70, 79, 98, 107, 134, 144, 187, 188, 189, 190, 191 formularza cen
jednostkowych).

W ocenie Izby, biorgc pod uwage tres¢ SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamobwienia, oméwiong powyzej, zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT w
wysoko$ci 8% nastapito w sposéb nieuprawniony, co nalezato oceni¢ jako btad w obliczeniu
ceny oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Podkreslic nalezy, ze jednoznacznie w formularzu ofertowym Zamawiajacy
wyodrebnit pozycje ,Cena netto za wykonanie dokumentacji projektowej" oraz ,Cene netto za
realizacje zakresu projektu montaz i uruchomienie urzadzen", co oznacza, ze Zamawiajgcy
formutujac tres¢ SIWZ przyjat, ze w wykonanie dokumentac;ji projektowej jest ustugg
stanowigcg odrebng od prac wykonawczych cze$¢ przedmiotu zamowienia.

Dokonany przez Zamawiajgcego w pkt Il ppkt 3 SIWZ podziat realizacji przedmiotu
zamowienia na dwa etapy, w tym etap ,Fazy przygotowawczej i dokumentacyjnej”, ktora
obejmuje m.in. uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego wszelkich uzgodnien z wiascicielami
nieruchomosci, wykonanie projektu wykonawczego, ztozenie 2 kompletnych egzemplarzy
projektow u Zamawiajacego wskazuje, ze projektowanie jest istotnym elementem przedmiotu
zamowienia. Jak wyjasnit Odwolujacy, w Swietle postanowien SIWZ, montaz odpowiednich
urzadzen musi by¢ wykonany po zaprojektowaniu instalacji stosownie do warunkéw
technicznych panujacych na danej nieruchomosci.

Podkreslic nalezy takze, ze w dokumencie PFU Zamawiajgcy wprost i jednoznacznie
postuguje sie formutg ,zaprojektuj i budu;j". Dopiero na etapie rozprawy w postepowaniu



odwotawczym Zamawiajgcy wyjasniat, ze okreslenie to pozostato w dokumentacji PFU na
skutek przyjecia pierwotnie odmiennej i nieaktualnej juz pierwszej koncepciji realizacji prac
stanowigcych przedmiot zamdwienia, powotujac sie na interpretacje Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Lubelskiego w Lublinie, dotyczgcg kwalifikacji prac
bedacych przedmiotem zamdwienia jako dostawy z montazem, ktorej nie ztozyt do akt
sprawy na potwierdzenie prezentowanego stanowiska. W swietle postanowien SIWZ (PFU)
fakt, ze na podstawie art. 29 ust. 2 pkt 15 w zwigzku z art. 30 ust. 1 Prawa budowlanego,
pozwolenie na budowe ani zgtoszenie nie jest wymagane w przypadku wykonywania robét
budowlanych polegajacych na instalowaniu urzagdzen na obiektach budowlanych ma
drugorzedne znaczenie.

W ocenie Izby, jak juz wskazano powyzej, jezeli w trakcie prowadzonego
postepowania Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze sformutowany w SIWZ (PFU) opis
przedmiotu zamowienia nie jest adekwatny do przedmiotu zamowienia, to powinien dokona¢
odpowiednich zmian w treSci dokumentacji przetargowej, lecz nie byt uprawniony do
pominiecia tych postanowien przy ocenie ofert. Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska
Zamawiajgcego, ze dokument PFU zawiera postanowienia, ktére sie zdezaktualizowaty.
Ot6z PFU stanowi istotny, wrecz zasadniczy dokument opisujgcy przedmiot zamowienia
(stanowigc zatgcznik nr 8 do SIWZ) w przedmiotowym postepowaniu. Zatgcznik ten, tak jak
cata SIWZ, jest wigzgcym dokumentem w postepowaniu. Zamawiajacy nie jest uprawniony
uzna¢ na etapie oceny ofert, ze niektére elementy PFU nie obowigzujg. Powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego naruszatoby zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. Wszelkie konieczne zmiany w tresci PFU powinny by¢ dokonane przez
Zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug z dnia 11 marca 2004 r.

(tekst jednolity z dnia 26 maja 2017 r., Dz.U. z 2017 r. poz. 1221 ze zm.), stawka podatku
wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122
art. 129 ust. 1. W ustepie 2 wskazuje sig, ze dla towardw i ustug, wymienionych w zatgczniku
nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.
Natomiast ustep 12 okresla, ze stawke podatku, o ktdrej mowa w ust. 2, stosuje sie do
dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizac;ji lub przebudowy obiektow
budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym.

Stawka podstawowa jest stawka 22%, przy czym na podstawie art. 146a ustawy o

VAT w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2018 r. stawka podstawowa wynosi 23%,
natomiast stawka obnizona wynosi 8%. Zauwazy¢ nalezy, ze stawka obnizona ma charakter
wyjatku od reguly, jaka jest stosowanie stawki podstawowej. Przyjecie stawki 8% jest
mozliwe tylko w przypadkach wskazanych wprost w ustawie o VAT, ktore jako wyjatki od
reguty opodatkowania stawkg podstawowa nalezy interpretowac $cisle.

Wymagane w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z PFU, dokumentacii
projektowej nie miesci sie w katalogu towarow i ustug, zawartym w zatgczniku nr 3 do ustawy

do VAT ani nie stanowi dostawy, budowy, remontu, modernizaciji, termomodernizaciji lub

przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym, o ktorych jest mowa w art. 41 ust. 12 ustawy
0 VAT. Zastosowanie obnizonej stawki podatku VAT jest dopuszczalne zatem tylko w
odniesieniu do czesci przedmiotu zamdwienia, ktéra obejmuje montaz i uruchomienie
urzgdzen na obiektach budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci.

Przyjecie w ofercie wykonawcy EKO PRIME w odniesieniu do wykonania
dokumentaciji projektowej stawki podatku VAT w wysokosci 8% nie znajduje zatem oparcia w
przepisach ustawy o VAT, gdyz nie sg w tym przypadku spetnione warunki zastosowania
stawki obnizonej. W konsekwencji nalezy uznac, ze oferta wykonawcy EKO PRIME zawiera
btad w obliczeniu ceny, a zatem podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Nie ma uzasadnienia zastosowanie obnizonej stawki podatku VAT w odniesieniu do
wykonania dokumentaciji projektowej z powotaniem sig na tzw. $wiadczenie kompleksowe,
ktére tgczy w sobie rézne Swiadczenia powigzane ze sobg w taki sposéb nie jest mozliwe i
uzasadnione z punktu widzenia gospodarczego ich rozdzielenie, gdyz faktycznie stanowig
jedng catosé.

W Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE),
zgodnie z art. 2 ust. 1 szbstej dyrektywy VAT (77/388) co do zasady kazde $wiadczenie dla
celow opodatkowania VAT powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Trybunat
stwierdzit w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. (sprawa C-41/04 Levob Verzekeringen BV
i OV Bank NV przeciwko Staatssecretaris van Financien), ze: ,artykut 2 ust. 1 szostej



dyrektywy Rady nr 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizaciji
ustawodawstw panstw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych - wspolny
system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze jezeli dwa lub wiecej $wiadczenia (lub czynno$ci) dokonane
przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg tak
Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym jedng catosé, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci stanowig
jedno Swiadczenie do celéw stosowania podatku od wartosci dodanej."

W przedmiotowym postepowaniu w Swietle zapisow SIWZ (pkt 11.3), jak i
przytoczonych na wstepie postanowien PFU, nie mamy do czynienia ze $wiadczeniem
wiodgcym - dostawg i montazem urzgdzen energii odnawialnej oraz wykonaniem niezbednej
instalacji, oraz pomocniczym (ubocznym) w pozostatym zakresie, gdyz sam Zamawiajgcy
zdecydowanie podzielit przedmiot zaméwienia na dwa etapy, ktére mogtyby by¢ de facto
wykonane przez dwéch réznych wykonawcow niezaleznie od siebie, z ktérych $wiadczenie w
postaci wykonania projektu wykonawczego moze by¢ rozdzielone od pozostatego zakresu
przedmiotu zamowienia.

Zagadnienie dotyczace wiasciwej stawki podatku VAT w przypadku uméw w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj" byta wielokrotnie przedmiotem oceny organéw podatkowych
oraz sgdoéw administracyjnych. W wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 22
wrzesnia 2009 r., sygn. akt. | SA/Gd 348/09 stwierdzono, ze jesli Swiadczenie moze byé
rozdzielone, tak jak ustugi zaprojektowania i budowy budynku mieszkalnego, to nalezy
stosowac odrebne stawki VAT dla kazdej z tych ustug. Podobnie orzekt Naczelny Sad
Administracyjny wyrokiem z dnia 20 grudnia 2010, sygn.. akt | FSK 2091/09. Do tego
zagadnienia odnoszg sie rowniez orzeczenia WSA w Poznaniu w wyrokach z dnia 15
kwietnia 2010 r. sygn. akt ISA/Po 130/10 oraz z dnia 19 sierpnia 2010 r. sygn. akt | SA/Po
315/10, WSA w Gdansku w wyroku z dnia 18 wrze$nia 2012 r. sygn. akt | SA/Gd 696/12,

a takze w wyroku z dnia 22 listopada 2017 r. sygn. akt | SA/Gd 1265/17. Generalnie sady
administracyjne stojg na stanowisku, ze ustuga projektowa (niezaleznie od rodzaju projektu)
nie stanowi czesci sktadowej lub ubocznej ustugi budowlanej. Co do zasady s3g to dwie rézne
i niezalezne od siebie ustugi, ktére mogg by¢ wykonywane, i najczesciej sg wykonywane
przez rozne podmioty. Dlatego tez nie mozna opodatkowac tych dwoch réznych ustug tg
samg stawkg podatku VAT, w szczegdlnosci ze wszelkie preferencje podatkowe nalezy
stosowac $cisle i zgodnie z literalnym brzmieniem przepiséw. Podobne stanowisko
prezentowane jest takze przez organy podatkowe - np. interpretacja indywidualna Dyrektora
Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 14 maja 2012 r. sygn.. IPPP2/443-188/12-3/IG oraz
interpretacja indywidualna Dyrektora |zby Skarbowej w Katowicach z dnia 6 sierpnia 2014 r.
sygn. IBPP2/443-439/14/JJ, w ktérej stwierdzono, ze: ,[...] w przypadku ustugi polegajacej na
przygotowywaniu projektéw ekologicznych systemoéw grzewczych, brak jest podstaw do
zastosowania stawki preferencyjnej w wysokosci 8%. Skoro wiec do przedmiotowych ustug
nie ma zastosowania powotany przepis art. 41 ust. 12 ustawy, a ustawodawca nie
przewidziat preferencyjnej stawki podatku od towardw i ustug dla ustug projektowych, zatem
przedmiotowe ustugi projektowe na podstawie art. 41 ust. 1 w powigzaniu z art. 146a pkt 1
ustawy, podlegajg opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug w wysokosci 23%.”
Powyzsze stanowisko znalazio potwierdzenie réwniez w interpretacji indywidualnej Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej z 19 grudnia 2017 r. sygn. 0112-KDIL1-
1.4012.397.2017.2.MW, w ktorej stwierdzono, ze ,co do zasady, ustugi projektowe oraz
ustugi budowlane lub instalacyjne majg charakter samoistny i moga byé wykonywane
niezaleznie od siebie, jak rowniez nie wystepujg miedzy nimi tak Scisty zwigzek, by nie byto
mozliwe ich wyodrebnienie. Zaréwno ustuga projektowa, jak i ustuga budowlana
(instalacyjna) sa rodzajem ustug, ktére nabywca moze kupi¢ oddzielnie.”

W ocenie Izby, nie ma watpliwosci na gruncie prawa podatkowego, ze sam fakt
objecia kilku czynnosci (tutaj: zaprojektowania i wybudowania instalacji energii odnawialnej)
jedng umowa nie uprawnia do zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT w wysokosci
8% do wszystkich $wiadczen objetych dang umowa.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita zasadno$¢ zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
EKO PRIME, ktéra zawiera preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 8% na ustugi
projektowe, ktére stanowig istotny element przedmiotu zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty wykonawcy EKO PRIME jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego Izba uznata za zasadny, co jest konsekwencjg potwierdzenia sie
okolicznosci, ze ww. oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp. Zamawiajgcy powinien zatem powtérzyé czynno$¢ oceny ofert, odrzuci¢ oferte ztozong
przez wykonawce EKO PRIME oraz powtorzy¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.



Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.).
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