Sygn. akt: KIO/UZP 119/09

WYROK
Z dnia 6 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Jankowska
Czionkowie: Marek Kole $nikow
Sylwester Kuchnio
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Waldemara Baran i Mirostawa Jankowskiego — Przedsi  ebiorstwo Ustugowe
~JANTAR” s.c., ul. Olszty nska 10, 11-100 Lidzbark Warmi nski od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Agencja Nieruchomo $ci Rolnych Oddziat Terenowy w Olsztynie, ul.

Gtowackiego 6, 10-448 Olsztyn protestu z dnia 14 stycznia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Waldemara Baran i Mirostawa Jankowskiego -
Przedsi ebiorstwo Ustlugowe ,Jantar” s.c., ul. Olszty nska 10, 11-100 Lidzbark
Warmi hski

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Waldemara Baran i Mirostawa



Jankowskiego - Przedsi ebiorstwo Ustugowe ,Jantar” s.c., ul. Olszty =~ Aska
10, 11-100 Lidzbark Warmi nski,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Waldemara Baran i Mirostawa
Jankowskiego - Przedsi ebiorstwo Ustugowe ,Jantar” s.c., ul. Olszty  Aska
10, 11-100 Lidzbark Warmi nski.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Agencja Nieruchomosci Rolnych Oddziat Terenowy w Olsztynie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej z przytaczeniami
w miejscowosci Rzeczna i Laczna, Gm. Paslek oraz sieci wodociggowej i kanalizacyjnej
umozliwiajgcej wlaczenie m. Rzeczna i Laczna do sieci wodociggowej i kanalizacyjnej miasta

Pastek, woj. Warminsko — Mazurskie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008
roku Nr 171 poz. 1058), zwanej dalej ,ustawg — Pzp”.

Ogtoszenie 0 wszczeciu postepowania opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 31 pazdziernika 2008 roku pod numerem 240670 — 2008.

W dniu 14 stycznia 2009 roku wykonawca: Waldemar Baran i Mirostaw Jankowski,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firma Przedsiebiorstwo
Ustugowe ,JANBAR” s.c., ul. Olsztynska 10, 11-100 Lidzbark Warminski ziozyt protest na

czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku postepowania:



1) wybor oferty Przedsiebiorstwa Transportowo — Sprzetowego ,PYZAK” z siedzibg
w Lidzbarku Warminskim przy ul. 22 lipca 14 jako najkorzystniejszej,

2) wykluczenie z postepowania Przedsiebiorstwa Ustugowego ,JANBAR” s.c. Baran
Waldemar, Jankowski Mirostaw z siedzibg w Lidzbarku Warmihskim przy ul. Olsztynskiej 10,

3) odrzucenie oferty Przedsiebiorstwa Ustugowego ,JANBAR” s.c. Baran Waldemar,
Jankowski Mirostaw z siedzibg w Lidzbarku Warminskim przy ul. Olsztynskiej 10,

4) badanie i ocena ofert ztozonych w toku postepowania.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — Pzp, poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego
zawiera bltedy w obliczeniu ceny ofertowej i poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z tego
powodu, pomimo niezaistnienia przestanek odrzucenia, gdyz zastosowanie przez
Odwolujgcego stawki podatku VAT w wysokosci 22 % w odniesieniu do catego zakresu robot
jest prawidtowe,

2) art.146 ust.1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 146 ust. 3 ustawy z dnia 11 marca 2004r.
0 podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pbézn. zm.), poprzez uznanie, ze
Odwolujacy zastosowali niewtasciwg stawke podatku VAT, tj. 22 % w odniesieniu do catego
zakresu robét, a wedlug Zamawiajgcego powinni byli zastosowa¢ do czesci przedmiotu
zamdwienia (tj. robo6t budowlanych czy remontéw dotyczacych elementdw znajdujgcych sie
wewnatrz obiektéw budownictwa mieszkaniowego, ktére Zamawiajgcy traktuje jako roboty
budowlane i remonty dotyczace tych obiektéw) stawke 7%,

3) art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw
i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm) poprzez uznanie, ze Odwolujacy zastosowat
niewtasciwg stawke podatku VAT, tj. 22 % w odniesieniu do catego zakresu robo6t, a wedtug
Zamawiajgcego powinien byt zastosowa¢ do czesci przedmiotu zamoéwienia (tj. robot
budowlanych czy remontow dotyczacych elementéw znajdujacych sie wewnatrz obiektéw
budownictwa mieszkaniowego, ktére Zamawiajacy traktuje jako roboty budowlane i remonty
dotyczace tych obiektow) stawke 7%,

4) art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U.
Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.) poprzez uznanie, ze Odwolujacy zastosowatl niewlasciwg
stawke podatku VAT, tj. 22 % w odniesieniu do calego zakresu robdt, a wedtug
Zamawiajgcego powinien byt zastosowaé do czesci przedmiotu zamowienia (tj. robot
budowlanych czy remontéw dotyczacych elementéw znajdujacych sie wewnatrz obiektow
budownictwa mieszkaniowego, ktore Zamawiajacy traktuje jako roboty budowlane i remonty
dotyczace tych obiektéw) stawke 7%,

5) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Pzp poprzez uznanie, ze brak jest zgody

Odwolujgcego na przedtuzenie okresu zwigzania oferta,



6) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy podlega
wykluczeniu z udzialu w postepowaniu i poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego z tego
powodu, pomimo niezaistnienia przestanek odrzucenia oferty Odwolujgcego,

7) art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do

zlozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajagcej na wyborze oferty
Przedsiebiorstwa Transportowo -Sprzetowego "PYZAK" z siedzibg w Lidzbarku WarmiAskim
przy ulicy 22 -go Lipca 14, jako najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwolujacego,

3) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na  wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania,

4) dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego,

5) dokonanie czynnosci ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania

wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazat, ze o czynnosciach Zamawiajgcego, na
ktore wnidst protest, powzigt wiadomos¢ w dniu 8 stycznia 2009 roku, na podstawie pisma
Zamawiajgcego z 7 stycznia 2009 roku. We wzmiankowanym pismie Zamawiajacy wskazat,
ze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy — Pzp wykluczono Odwotujgcego w zwigzku
z brakiem zgody na przediuzenie okresu zwigzania ofertg. Zamawiajacy pismem z dnia
15.12.2008r. wezwat uczestnika postepowania o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg o0 kolejne 60 dni z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium lub
zlozeniem nowego wadium. Powyzsza zgoda wraz z przediuzeniem waznosci wadium lub
zlozeniem nowego wadium miata nastgpi¢ w nieprzekraczalnym terminie do dnia 22 grudnia
2008r. W wymaganym terminie Odwolujgcy wniést wadium, lecz brak jest zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta o kolejne 60 dni. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy zobowigzany byt do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania,
a jednoczesnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy zobowigzany byt do odrzucenia
oferty, gdyz zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia.

Ponadto na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — Pzp odrzucono oferte Odwotujacego,

gdyz oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny.



Po zapoznaniu sie z trescig oferty, Zamawiajacy stwierdzit, ze oferta zawiera bledy
w obliczeniu ceny, polegajgce na blednym zastosowaniu stawki podatku VAT tylko
w wysokosci 22 %, zamiast stawki w wysokosci 22 % i 7 %.

Zgodnie z zapisami zawartymi w rozdziale 16 pkt 14 SIWZ, wykonawca zamoéwienia musiat
okreslic stawke podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004r. o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pézno zm.). Zastosowanie przez wykonawce
stawki podatku VAT od towardw i ustug powodowato odrzucenie oferty.

Zamawiajacy wskazal, ze roboty budowlane i remonty dotyczace infrastruktury
towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu opodatkowane sg od 1 stycznia 2008r. stawkg
podatkowg 22 %. Jednoczes$nie roboty budowlane i remonty dotyczace obiektow
budownictwa mieszkaniowego opodatkowane sg nadal obnizong stawkg 7 %. Art. 146 ust. 3
ustawy o podatku od towardow i uslug, okresla pojecie infrastruktury towarzyszacej
budownictwu mieszkaniowemu, co w konsekwencji oznacza, ze roboty budowlane i remonty,
ktére dotycza elementéw znajdujgcych sie poza obiektami budownictwa mieszkaniowego sg
opodatkowane stawkg podstawowg 22 %, a roboty budowlane czy remonty dotyczace
elementéw znajdujacych sie wewnatrz obiektéw budownictwa mieszkaniowego sg robotami
budowlanymi i remontami dotyczacymi tych obiektéw, a wiec sg opodatkowane obnizong
stawka 7 %.

Odwolujacy nie zgodzit sie z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego. Wskazat, ze
zgodnie z art. 85 ustawy - Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej
na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie
zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni (ust.
2). Przedluzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg (ust. 4).

Odwotujacy wskazat na tres¢ art. 181 ust. 2a ustawy — Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
w dowolnym czasie, jednak nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadiow, wzywa
wykonawcow, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przediuzenia waznosci wadium
albo wniesienia nowego wadium. Z tresci brzmienia przywotanego przepisu nie wynika, aby
w przypadku wniesienia nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, wykonawca
byt zobowigzany do skladania o$wiadczenia woli w zakresie wyrazenia zgody ha
przediuzenie waznosci wadium. Takie oswiadczenie (zgoda) byloby niezbedne, gdyby
wykonawca nie ztozyt nowego wadium obejmujgcego przedtuzony okres zwigzania oferta,
lecz przediuzat waznos¢ dotychczas zlozonego wadium (np. w pienigdzu).

Zamawiajacy wskazat, ze w wymaganym terminie Odwolujgcy wnidst wadium, lecz brak jest

jego zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni.



Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy — Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres
zwigzania oferta, lub nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, w ocenie Odwotujgcego, brak bylo podstaw do
uznania przez Zamawiajgcego, ze brak jest zgody Odwolujacego na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o kolejne 60 dni.

Odwotujacy wniést nowe wadium na przediuzony okres zwigzania oferta, co jest
jednoznaczne w swoich skutkach z wyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg o kolejne 60 dni.

Trudno bowiem przyjac, ze wykonawca skfadajacy nowe wadium na przedtuzony okres, nie
wyraza jednoczesnie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy — o ile miat jakiekolwiek watpliwosci co do tego, czy
w przypadku zlozenia nowego wadium, wykonawca (odwotujacy) jednoczesnie wyraza
zgode na przedituzenie terminu — powinien byt zastosowac¢ regulacje art. 26 ust. 3 ustawy —
Pzp i wezwaé Odwolujgcego do ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie
okresu zwigzania oferta.

Odnoszgc sie do zarzutu Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu
ceny, polegajace na blednym zastosowaniu stawki VAT tylko w wysokosci 22 %, zamiast
stawki w wysokosci 22 % i 7 %,to Odwolujgcy wskazal, ze zastosowat wlasciwg stawke 22 %
do catego zakresu rob6t objetych przedmiotem zamowienia.

Zdaniem Odwolujacego regulacje przejsciowego przepisu ustawy o podatku od towarow
i ustug, na jakie powotat sie Zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 07.01.2009r., znak: 80-
0160-50/10/08/09, tj. art. 146 ustawy o podatku od towaréw i ustug, przestalty obowigzywac
z dniem 31.12.2007r.

W zwigzku z powyzszym od dnia 1 stycznia 2008 r. prawo do stosowania obnizonej 7%
stawki podatku VAT przystuguje tylko w odniesieniu do:

1) dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw
budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym -na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT,

2) robo6t budowlano-montazowych oraz remontéw i robot konserwacyjnych dotyczacych
obiektow budownictwa mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt 12 ustawy, lub ich
czesci, z wylaczeniem lokali uzytkowych, oraz lokali mieszkalnych w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale
12, a takze obiektow sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
w Kklasie ex 1264 -wylacznie budynki instytucji ochrony zdrowia swiadczacych ustugi
zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarska, zwlaszcza dla ludzi starszych

i niepetnosprawnych, w zakresie, w jakim wymienione roboty i remonty, nie sg objete tg



stawkg na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy -w mys| 8 5 ust. 1a pkt 1 ww. rozporzadzenia
-na podstawie 8§ 5 ust. 1a pkt 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 27 kwietnia 2004 r.
w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr
97, poz. 970 z p6zno zm.),

3) obiektow budownictwa mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt 12 ustawy, lub ich
czesci z wylgczeniem lokali uzytkowych, oraz lokali mieszkalnych w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale
12, w zakresie, w jakim wymienione obiekty lub ich czesci oraz lokale nie sg objete tg stawka

na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy -w mysl| § 5 ust. 1a pkt 2 ww. rozporzgadzenia.

Zgodnie z przyjeta przez organy podatkowe interpretacjg przepiséw prawa
podatkowego od dnia 1 stycznia 2008 r. z obnizonej do 7% stawki VAT mozna skorzystaé
wytacznie w odniesieniu do towardw i ustug wymienionych w art. 41 ust. 12-12c ustawy
0 podatku od towaréw i ustug oraz 8 5 ust. la rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 27
kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towarow
i ustug. Ustugi budowy sieci wodociggowych oraz kanalizacyjnych towarzyszace zaréwno
budownictwu mieszkaniowemu, jak i nie objete spotecznym programem mieszkaniowym nie
zostaly objete preferencyjng stawka podatku, w zwigzku z tym dla catosci inwestycji
realizowanej przez wykonawcow bedzie miata zastosowanie podstawowa stawka podatku
VAT w wysokosci 22% (por. pismo z dnia 21 kwietnia 2008 r., Izba Skarbowa w Warszawie,
IP-PP2-443-218/08-2/AS Ustugi budowy sieci wodociggowych i kanalizacyjnych,
S.Podat.2008.6.28; pismo z dnia 29 wrzesnia 2008 r., Izba Skarbowa w Poznaniu,
ILPP1/443-676/08-2/Al, Budowa sieci wodociggowej -stawka VAT).

W ocenie Odwotujgcego brak zatem podstaw do przyjecia, ze do czesci przedmiotu
zamoOwienia objetego niniejszym postepowaniem, (tj. robét budowlanych czy remontéw
dotyczacych elementéw znajdujacych sie wewnatrz obiektow budownictwa mieszkaniowego,
ktére zamawiajacy traktuje jako roboty budowlane i remonty dotyczace tych obiektow) nalezy
stosowac preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 7%. Przedmiot zamdwienia nie
miesci sie bowiem w katalogu towaréw i ustug dla, ktérych ustawodawca przewiduje
stosowanie stawki 7 %. (patrz takze definicja przylacza wodociggowego i zbiorowego
zaopatrzenia w wode okreslona w ustawie z dnia 7 czerwca 2001r. o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekow (Dz. U. z 2006r., Nr 123, poz. 858
Z po6zno zm.. Zgodnie z tg definicjg przylacze wodociggowe jest elementem instalaciji
zewnetrznej a nie wewnetrznej budynku. Stad tez nie mogag by¢ traktowane, wbrew
twierdzeniom zamawiajacego, jako roboty budowlane czy remonty dotyczace elementéw

znajdujacych sie wewnatrz obiektéw budownictwa mieszkaniowego).



Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze z powodu btedu w obliczeniu ceny, polegajacym na
btednym zastosowaniu stawki VAT tylko w wysokosci 22 % do catego przedmiotu
zamoOwienia, zamiast stawki w wysokosci 22 %i7 %, zostaly odrzucone oferty takze innych
wykonawcow, co w ocenie Odwotujgcego przemawia za tym, iz dokonali oni wfasciwe]
wyktadni obowigzujacych przepisow prawa podatkowego i zastosowali wlasciwg stawke
VAT, tj. 22 %. Jest to bowiem stawka wskazywana przez organy podatkowe jako wtasciwa
dla tego rodzaju ustug.

Odwotujacy wskazat takze, ze wielokrotnie w orzecznictwie sadéw powszechnych
i arbitrazowych wskazywano, ze interpretacji przepisow prawa podatkowego dokonujg
ustawowo upowaznione do tego organy, tj. minister wiasciwy do spraw finanséw
publicznych, naczelnicy izb skarbowych oraz dyrektorzy wtasciwych izb skarbowych. Nie jest
upowazniony do takiej interpretacji Zamawiajacy.

Naruszenie prawa przez Zamawiajagcego spowodowato naruszenie interesu
prawnego Odwotujgcego. W przypadku gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata bezprawnie
(wadliwie) odrzucona to jego oferta bylaby wazna i oferta Odwotujacego bylaby oceniana
pod wzgledem jej korzystnosci. W zwigzku z faktem, ze zlozona przez Odwotujgcego oferta
jest cenowo najkorzystniejsza, pozostate oferty wykonawcow zostaty odrzucone, zamowienie
publiczne zostaloby udzielone Odwotujgcemu.

Pismem z dnia 23 stycznia 2009 roku Zamawiajacy oddalit protest Odwotujgcego.
W uzasadnieniu wskazal, ze w dniu 15 grudnia 2008 roku wezwat Odwotujgcego do
wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium. Powyzsza zgoda wraz z przediuzeniem waznosci
wadium lub ztozeniem nowego wadium miata nastgpi¢ w nieprzekraczalnym terminie do dnia
22 grudnia 2008 roku. W wymaganym terminie Odwotujacy wniést wadium, lecz nie ziozyt
oswiadczenia o wrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zobowigzany byt do wykluczenia Odwotujacego
z postepowania, a jednoczesnie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp —
zobowigzany byt do odrzucenia oferty, gdyz zostata zlozona przez wykonawce
wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
— Pzp stanowi samodzielng przestanke do wykluczenia wykonawcy z postepowania
w przypadku nie wniesienia wadium, w tym takze na przediuzony okres zwigzania oferta.
Przedluzenie okresu waznosci wadium oraz wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zZwigzania ofertg sg odrebnymi czynnosciami, do ktérych w tym przypadku Odwotujgcy zostat
Zzobowigzany.

W ocenie Zamawiajgcego w stosunku do braku ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie ma zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy —

Pzp, ktory odnosi sie do oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1



ustawy — Pzp. Przedmiotowe oswiadczenie nie jest oswiadczeniem, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 ustawy — Pzp.

Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, iz zobowigzany byt do odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — Pzp, poniewaz oferta zawierata
btedy w obliczeniu ceny, polegajgce na blednym zastosowaniu stawki podatku VAT tylko
w wysokosci 22%, zamiast stawki 22% i 7 %.

Zgodnie z zapisami zawartymi w rozdziale 16 pkt 14 siwz Wykonawca musiat okresli¢
stawke podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw
i ustug. Zastosowanie przez wykonawce stawki podatku VAT niezgodnego z przepisami
ustawy od towardéw i ustug powodowato odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz roboty budowlane i remonty dotyczace infrastruktury
towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu opodatkowane sg od 1 stycznia 2008 roku
stawkag 22%. Jednoczesnie roboty budowlane i remonty dotyczace obiektéw budownictwa
mieszkaniowego opodatkowane sg nadal obnizong stawka 7%. Art. 146 ust. 3 ustawy
o podatku od towardw i ustug okresla pojecie infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu, co w konsekwencji oznacza, ze roboty budowlane i remonty, ktére dotyczg
elementéw znajdujgcych sie poza obiektami budownictwa mieszkaniowego sg
opodatkowane stawka podstawowg 22%, a roboty budowlane czy remonty dotyczace
elementéw znajdujacych sie wewnatrz obiektéw budownictwa mieszkaniowego sg robotami
budowlanymi i remontami dotyczacymi tych obiektéw, a wiec sg opodatkowane obnizong
stawka 7%.

Na poparcie prezentowanego przez siebie stanowiska Zamawiajgcy wskazatl na
wyjasnienia organdéw podatkowych, w tym interpretacje Dyrektora lzby Skarbowej
w Bydgoszczy z dnia 30 kwietnia 2008 roku ITPP1/443-202/08/MN, Dyrektora Izby
Skarbowej w Poznaniu z dnia 3 lipca 2008 roku ILPP2/443-311/08-2/SJ oraz Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach z dnia 9 maja 2008 roku IBPP2/443-122/08/ASz/KAN-1464/02/08.

Ponadto Zamawiajacy podkreslit, iz w toku postepowania jeden z wykonawcow zadat
pytanie do siwz, ktére dotyczyto wskazania pozycji przedmiaru i ilosci robot z zakresu
przedmiotowego zadania wykonywanego w budynkach mieszkalnych jednorodzinnych,
ktérych powierzchnia uzytkowa nie przekracza 300 mz2 i/lub w lokalach mieszkalnych, ktérych
powierzchnia uzytkowa nie przekracza 150 m2. Zamawiajacy okreslit pozycje przedmiaru
robét oraz ilosci robot w zakresie oznaczonym w pytaniu i umiescit odpowiedz na swojej
stronie internetowej.

W dniu 26 stycznia 2009 roku Odwotujacy wniést odwotanie od rozstrzygniecia
protestu do Prezesa Zamoéwien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty i argumenty

wyrazone w protescie.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zto zonych ofert, a tak ze bior gc pod
uwage wyjasnienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwsze] kolejnosci Izba rozpoznata skutecznos¢ i zasadnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia i odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy — Pzp, to jest z powodu nie wyrazenia przez
niego zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Izba ustalita, iz w dniu 15 grudnia 2008 roku Zamawiajacy wezwat wykonawcéw,
ktérzy zlozyli oferty do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg poprzez
zawiadomienie Zamawiajgcego na pismie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie oraz
jednoczesne wniesienie wadium. W wyznaczonym terminie Odwotujgcy wniost wadium na
okres przediuzenia, lecz nie ztozyt oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu
zZwigzania oferta.

Odwotujacy podniést, iz wniesienie w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, jest rownoznaczne z tym, ze wyrazit zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i nie wymaga ztozenia dodatkowego oswiadczenia
w tym zakresie.

Stosownie do art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajacy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sie do
wykonawcOw o0 wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni.

W mysl ust. 4 przediuzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko
z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jesli nie jest to mozliwe,
Z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Takie sformutowanie przepisdw pozwala na wniosek, iz aby doszio do skutecznego
przediuzenia przez wykonawce terminu zwigzania ofertg, wykonawca obowigzany jest
dokona¢ dwéch czynnosci — zlozy¢ oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferte oraz przedtuzyé okres waznosci wadium (wzglednie wniesé nowe
wadium) na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Dokonanie wylacznie jednej czynnosci musi
skutkowa¢ uznanie, iz przedtuzenie zostato dokonane w sposéb wadliwy, a tym samym — nie

jest skuteczne.
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W przekonaniu Izby wykonawca wyrazajac zgode na przedituzenie terminu zwigzania
ofertg, powinien ztozy¢ jg w formie pisemnej lub formie przewidzianej przez zamawiajgcego
jako wiasciwa do sktadania oswiadczen.

W rozdziale 10 siwz Zamawiajgcy okreslit sposdb porozumiewania = sie
Zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i dokumentéw. Stosownie
do ust. 1 oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i Wykonawcy
przekazujg pisemnie lub faksem. Jezeli Zamawiajacy lub Wykonawca przekazujg
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem, kazda ze stron na zadanie
drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania (ust. 2).

Ponadto w pismie z dnia 15 grudnia 2008 roku, w ktorym Zamawiajacy zwrocit sie do
wykonawcOw o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta, zobowigzat on
wykonawcOw, ktérzy zechcg wyrazic zgode na te czynnos¢, do zawiadomienia
Zamawiajgcego na pismie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie waznosci zwigzania ofertg
o kolejne 60 dni z jednoczesnym przedtuzeniem wadium lub wniesieniem nowego wadium.
Zamawiajacy zaznaczyh, iz w przypadku braku odpowiedzi w wyznaczonym terminie,
zostanie to uznane za odmowe wyrazenia zgody na powyzsze, a wykonawca zostanie
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy — Pzp.

Postanowienie rozdziatu 10 specyfikacji dotyczace sposobu skladania oswiadczeh
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego koreluje z trescig przepisu art. 27 ust.
1 ustawy — Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniach o udzielenie zamowienia oswiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazujg, zgodnie
z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogq elektroniczna.

Ustawa — Pzp nie przewiduje innych form sktadania oswiadczen w postepowaniach
odbywajacych sie na jej podstawie. W szczegdlnosci nie dopuszcza domnieman, iz
oswiadczenie o danej tresci zostalo ztozone lub innych dorozumianych form skiadania
oswiadczen. Skiad orzekajacy lzby zwraca tu uwage na tres¢ art. 9 ust. 1 ustawy — Pzp,
zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamoOwienia, z zastrzezeniem wyjatkow
okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Zaden z przepisow
ustawy — Pzp nie przewiduje wyjatku w przypadku koniecznosci ztozenia oswiadczenia
0 przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, jakoby w przypadku powziecia
watpliwosci co do zilozenia oswiadczenia o przedluzeniu terminu zwigzania oferta,
Zamawiajacy powinien by¢ zastosowaé regulacje art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp i wezwaé do
zlozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.
Obowigzek zamawiajgcego do wezwania do zlozenia oswiadczen na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy — Pzp dotyczy wylacznie oswiadczenh, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy — Pzp,

ti. oswiadczen potwierdzajgcych spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
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okreslonych przez zamawiajgcego wymagan przez oferowane przez wykonawce dostawy,
ustugi lub roboty budowlane. Zamawiajacy na podstawie przywotanego artykutu weryfikuje
wytacznie zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zamowienia oraz zgodnos$¢ oferowanych
przez niego ustug, dostaw czy robot budowlanych z wymogami zawartymi w opisie
przedmiotu zaméwienia i innych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i nie moze przekraczac granic wyznaczonych przez ustawodawce. Tym samym
niedopuszczalne jest wzywanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp do skfadania

oswiadczen innych niz dotyczace wymagan wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy — Pzp.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy — Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a i b, art. 146 ust. 3 oraz art. 41 ust. 1
ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardéw i ustug.

W mysl art. 89 ust. 1 ust. 6 ustawy — Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
ona bledy w obliczeniu ceny.

Stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz. U. nr
97, poz. 1050 ze zmianami) ceng jest wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zapfaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia
sie podatek od towardow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym.

Wobec tak sformutowanej definicji zasadne jest stanowisko, iz btagd w obliczeniu ceny
moze polega¢ w szczegolnosci na niewlasciwie zastosowanej stawce podatku od towaréw
i ustug.

W ofertach zlozonych w niniejszym postepowaniu wykonawcy zastosowali rézne
stawki podatku VAT w odniesieniu do rob6t wykonywanych w budynkach mieszkalnych.
W przekonaniu Zamawiajacego stawkg wiasciwg dla robot wykonywanych w budynkach
mieszkalnych jest stawka 7%, zas w ocenie Odwotujgcego — stawka 22%.

Zarobwno Odwotujacy, jak i Zamawiajacy przedstawiali argumenty na potwierdzenie
stusznosci zastosowanej przez nich stawki podatku od towarow i ustug w spornym zakresie,
miedzy innymi powotywali sie na interpretacje uprawnionych organéw podatkowych,
wydawane w analogicznych sprawach.

Sktad orzekajgcy Izby =zapoznat sie z trescig powotywanych interpretaciji
i skonkludowat, ze charakter robét przewidzianych w danym postepowaniu moze budzic¢
watpliwosci, jesli chodzi o zastosowanie wlasciwej stawki podatku VAT.

Podzielenie argumentacji jednej badz drugiej strony jest o tyle nieuprawnione, ze

powotane interpretacje dokonane zostaty w konkretnych sprawach i w oparciu o konkretny
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stan faktyczny, wobec czego nie mozna ich wprost wykorzystaé do rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zas organem uprawnionym do interpretacji prawa
podatkowego. Do takiej interpretacji nie jest rébwniez upowazniony Zamawiajacy. Jednakze
w ocenie Izby przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego z powodu zastosowania niewtasciwej
stawki VAT, Zamawiajgcy powinien byl, na podstawie art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy - Pzp,
posiada¢ wystarczajgce dowody, ze Odwotujacy popetnit btagd w obliczeniu ceny. Takim
dowodem z pewnoscig bytaby indywidualna interpretacja organu podatkowego wydana na
potrzeby niniejszego postepowania. Takich dowodéw Zamawiajgcy na rozprawie nie
przedstawit i z akt sprawy wynika, ze nie posiadat ich réwniez w dniu podjecia decyzji
0 odrzuceniu oferty Odwolujagcego.

Pomimo takiego stanowiska lzby co do zarzutu Odwotujgcego w kwestii stawki
podatku VAT lIzba nie uwzglednita odwotania Odwotujgcego, a to w my$| art. 191 ust. la
ustawy — Pzp, zgodnie z ktérym lIzba uwzglednia odwotanie wowczas, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw postepowania, ktére miato wpltyw lub moze mieé istotny wplyw na
wynik postepowania.

W ocenie Izby nie zostala zachowana tu przestanka wplywu naruszenia na wynik
postepowania z uwagi na fakt, iz oferta Odwolujgcego zostata skutecznie odrzucona
w zwigzku z wykluczeniem go z postepowania ze wzgledu na nie ztozenie w wyznaczonym
terminie oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Tym
samym oferta Odwotujacego nie mogtaby by¢ ponownie oceniana. W niniejszym
postepowaniu nie zostaty rowniez ztozone inne $rodki odwotawcze, wobec czego czynnosci

Zamawiajgcego pozostajg w maocy.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak w sentencji niniejszego wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 1, ust. 2 zd. 1 i ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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