Sygn. akt KIO/UZP 159/10

WYROK

z dnia 11 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Lukasza Ratajczaka prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Firma Handlowo - Uslugowa ,LUKTRANS” Lukasz Ratajczak
ul. Konikowo 10-12, 62-200 Gniezno

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Zarzad Drog Miejskich ul. Wilczak 16, 61-623 Poznan

protestu z dnia 12 stycznia 2010 r.

przy udziale PHSC Systemy Czyszczace Sp. z o.0. ul. Droga Deblifiska 29,
61-492 Poznan zglaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,
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2. kosztami postepowania obciaza Zarzad Drog Miejskich ul. Wilczak

16, 61-623 Poznan i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Lukasza
Ratajczaka prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwa
Firma Handlowo - Uslugowa ,LUKTRANS” Lukasz Ratajczak
ul. Konikowo 10-12, 62-200 Gniezno,

2) dokonac wptaty kwoty 8 044 2zl 00 gr (slownie: osiem tysiecy
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Zarzad Drog Miejskich
ul. Wilczak 16, 61-623 Poznan na rzecz Lukasza Ratajczaka
prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo
- Uslugowa ,LUKTRANS” Lukasz Ratajczak ul. Konikowo 10-12,
62-200 Gniezno stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 3 056 2zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
piecdziesiat szesSc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Lukasza Ratajczaka
prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo
- Uslugowa ,LUKTRANS” Lukasz Ratajczak ul. Konikowo 10-12,
62-200 Gniezno.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na monitorowanie i usuwanie zabrudzen Scian zabezpieczonych powloka
antygraffitt na obiektach inzynierskich na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 11 grudnia
2009 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 240955,
zmienione ogloszeniem nr 247071. W ogloszeniu Zamawiajacy wskazal, iz

przedmiotem zamowienia jest ustuga. Wartos¢ zamowienia wynosi 449.190
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zl, tj. 115.857,21 euro, jest wiec mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy dopuszczat sktadanie ofert czesciowych.

5 stycznia 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora dla czesci I i II zostala uznana
oferta Przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty Odwoltujacego w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na
btad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu stawki VAT w wysokosci
22%, a nie 7%. W informacji tej Zamawiajacy wskazal takze, ze Odwolujacy
podlega wykluczeniu w postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz nie zlozyl dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunku posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia wskazanych w punkcie 8.1. lit. ¢ specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, tj. wykazu wymaganych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie, a ze wzgledu na odrzucenie oferty,
Zamawiajacy nie wzywal do ich uzupelnienia, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Na te czynnosS¢ 12 stycznia 2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalit 21 stycznia 2010 r. Od tego rozstrzygniecia 26 stycznia
2010 r. Odwolujacy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych stwierdzajac, iz Zamawiajacy dokonal wyboru oferty zloZzonej
przez PHSC Systemy Czyszczace Sp. z o. o., ktora nie jest oferta
najkorzystniejsza w rozumieniu przepisow art. 2 pkt 5, art. 7 ust. 3 oraz art.
91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i wnoszac o uwzglednienie
odwotlania oraz wszystkich podniesionych w nim zarzutow.

W uzasadnieniu Odwolujacy stwierdzil, iz powolanie art. 41 ust. 2 w zw.
z poz. 153 zalacznika nr 3 do ustawy o podatku od towarow i ushug jako
podstawy do stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny i zastosowania art. 89 ust.
1 pkt 6 wustawy Prawo zamowien publicznych nie ma uzasadnienia.
Przedmiotowe zamowienie jest zamowieniem wielorodzajowym, na ktore
skladaja sie roboty budowlane i ushugi, do wyliczenia ceny ofertowej za
remontowe roboty budowlane maja zastosowanie stawki VAT 7 % i 22 %,

w zaleznosci od rodzaju obiektu (budynku), na ktorym sa wykonywane, a
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uwzgledniajac fakt, ze w zakres uslug objetych przedmiotem zamowienia
wchodza miedzy innymi czynnosci monitorowania (a wiec ustuga
prowadzenia kontroli stanu obiektow), a takze usluga fotografowania
obiektow oraz tworzenia dokumentacji fotograficznej, do wyliczenia ceny
ofertowej nie moze mieC zastosowania stawka VAT 7%. Poza tym
Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wskazal, zZe
przedmiot zamowienia obejmuje: roboty budowlane w zakresie ochrony
powierzchni (kod CPV 45442300-0) oraz ushugi nadzoru i kontroli (kod CPV
71700000-5).

Podstawa rozstrzygniecia Zamawiajacego byla interpretacja indywidualna
z 30 listopada 2009 r. wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu
na wniosek PHSC Systemy Czyszczace Sp. z o. o. wskazujaca, ze przedmiot
zamowienia nalezy zakwalifikowac jako ,ustugi w zakresie gospodarki
Sciekami oraz wywozu 1 unieszkodliwiania odpadow, ustugi sanitarne
i pokrewne”, o ktéorych mowa w zalaczniku nr 3 do ustawy o podatku od
towaru i ustug, do ktérych ma zastosowanie stawka VAT 7 %. Jednak
interpretacja to oparta jest na informacjach przekazanych przez
wnioskodawce, co wielokrotnie jest w tej opinii podkreslane oraz w oparciu
o opinie Osrodka Standardow Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego
w Lodzi z 1 czerwca 2009 r., dotyczaca ushug, ktore nie w pelni pokrywajq sie
z ustugami bedacymi przedmiotem wniosku. Opiniodawca podkresla takze
wyraznie, ze nie jest uprawniony do klasyfikowania wyrobow i ustug do
odpowiednich grupowan statystycznych, a do okreslenia przedmiotu
opodatkowania, co wiaze sie z prawidlowym zdefiniowaniem wykonywanych
czynnosci oraz prawidlowym zaklasyfikowaniem tych czynnosci do
wlasciwych  grupowan  statystycznych, obowiazany jest podatnik.
Wnioskujacy o opinie nie przedstawil Dyrektorowi Izby Skarbowej wszystkich
okolicznosci majacych znaczenie dla rozpoznania sprawy, zatajony zostatl
fakt, iz na przedmiot zamowienia skladajg sie ushugi polegajace miedzy
innymi na stalym kontrolowaniu stanu obiektow oraz na fotografowaniu
i przekazywaniu Zamawiajacemu tworzonej na biezaco dokumentacji

fotograficznej, ktore nie sa objete preferencyjna stawka 7% i nie sg ustugami
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w zakresie gospodarki Sciekami oraz wywozu i unieszkodliwiania odpadow,
ushugami sanitarnymi i pokrewnymi.

Robotami budowlanymi sg m.in. roboty polegajace na remoncie majacym na
celu odtworzenie stanu pierwotnego budynku (obiektu). Jezeli wiec
przedmiot zamowienia dotyczy odtworzenia stanu pierwotnego elewacji lub
elementow konstrukcyjnych obiektu budowlanego poprzez usuniecie graffiti
oraz naniesienie na elewacje powtok lakierniczych ulatwiajacych usuwanie
graffiti, to nie ma watpliwosci, ze mamy do czynienia z remontowymi
robotami budowlanymi. Nanoszenie powtok antygraffiti wykonuje sie metoda
natryskowa lub poprzez reczne malowanie pedzlami, ktorych to czynnosci nie
da sie zakwalifikowa¢ do ushug sanitarnych i pokrewnych, lecz nalezy
zakwalifikowac¢ do grupy 43.39.19 PKWiU.

Nie jest prawda, jak twierdzi Zamawiajacy, ze opisywanie przedmiotu
zamoOwienia za pomoca kodow i nazw CPV nie przesadza o rodzaju
zamoOwienia. Zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia miedzy innymi jako
roboty budowlane w zakresie ochrony powierzchni o kodzie 45442300-0,
ktory w CPV wystepuje w towarzystwie robot dotyczacych elewacji, a wigc
robot o charakterze budowlanym. Opis ten jest zgodny 2z kwalifikacja
przedmiotu zamowienia przez Odwotujacego, dlatego nie widzial on potrzeby
zadania wyjasnien lub skladania protestow w tym zakresie. Jest to zgodne
takze z dotychczasowa interpretacjg stosowang przez Zamawiajacego, ktory
we wszystkich poprzednich postepowaniach uznawal za wlasciwa stawke
VAT 22 % i VAT stosowanym przez liczne firmy z terenu catego kraju — 7 %
dla budynkow mieszkalnych i 22% dla pozostatych.

Dla robot budowlanych zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towarow
i ustug, ma zastosowanie stawka VAT 22 % oraz przejSciowo stawka 7 %
w odniesieniu do budynkow zakwalifikowanych w Polskiej Klasyfikacji
Obiektow Budowlanych jako budynki stalego zamieszkania: 111 — Budynki
mieszkalne jednorodzinne, 112 - Budynki o dwoch mieszkaniach
i wielomieszkaniowe, ex 113 — Budynki zbiorowego zamieszkania. Zatem
koszty wszelkich robot budowlanych, w tym remontowych, polegajacych na
przywracaniu pierwotnego stanu budynkow i obiektow budowlanych,

wykonywanych na budynkach spoza klasyfikacji 111, 112 i ex 113 PKOB,
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podlegaja opodatkowaniu wedlug stawki 22%. Poniewaz zakres przedmiotu
zamowienia nie obejmuje budynkow zamieszkania zbiorowego, ma
zastosowanie stawka VAT 22%.

Wykonawca dzialajacy w zaufaniu i dobrej wierze do sporzadzonych przez
Zamawiajacego dokumentow, nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
nieprecyzyjnych czy niejasnych postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a dokonana przez Zamawiajacego klasyfikacja CPV
miata wplyw na stawke VAT zastosowang przez Odwolujacego do wyliczenia
ceny ofertowej. Jezeli wigc po otwarciu ofert Zamawiajacy powzial wiedze
zawartg w interpretacji indywidualnej Przystepujacego, nie mial prawa
obciazac Odwotujacego konsekwencjami wynikajacymi z zaistnialych
watpliwosci.

Zadna ze wykazanych przez Zamawiajacego w punkcie 3.1. specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia robot i uslug nie zostala wskazana jako
dominujaca nad innymi, jak rowniez nie istnieje mozliwoS¢ oceny, ktore
z zadan zostalo przez poszczegdlnych wykonawcow wycenione najwyzej przy
kalkulowaniu ceny ofertowej. Wobec wielorodzajowosci opisanych zadan
Zamawiajacy ani Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu nie byli w stanie
dokonac¢ wlasciwej kwalifikacji oferowanych czynnosci, zatem to poszczegolni
wykonawcy muszg skalkulowac cene i nalezny podatek. Zamawiajacy, ktory
nie podal w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jaka stawke VAT
nalezy zastosowac do wyliczenia ceny ofertowej, nie ma nastepnie prawa do
kwestionowania stawek zastosowanych przez poszczegolnych wykonawcow,
bowiem przepisy ustawy o VAT nakladaja uprawnienie i jednoczesSnie
obowiazek okreslenia stawki podatku VAT na podatnika (art. 106).
Jakkolwiek Zamawiajacy dokonuje oceny poprawnosci zlozonych
w postepowaniu ofert, mozliwos¢ kwestionowania stawki VAT jest
ograniczona, gdyz jego dzialania nie moga pozostawac w sprzecznosci
z przepisami ustawy o VAT i ustawy Ordynacja podatkowa, ustawa Prawo
zamowien publicznych nie stanowi bowiem szczegolnych uprawnien dla
Zamawiajacego w tym zakresie. To wystawca faktury okresla stawke VAT,
a odbiorcy przyshuguje jedynie prawo do odliczenia kwoty tego podatku, a nie

prawo do korygowania czynnosci wykonawcy dotyczacych stawki VAT.
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W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stwierdzil, zZe przedmiotem
zamowienia jest wykonanie ustug polegajacych na monitorowaniu
i usuwaniu zabrudzen Scian zabezpieczonych powloka antygraffiti na
obiektach inzynierskich. Zamawiajacy sklasyfikowal rodzaj zamowienia jako
ushugi, co wynika wprost z ogloszenia o zamowieniu zamieszczonego
w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych. Swiadczy o tym réwniez terminologia
zastosowana do opisu przedmiotu zamowienia zawartego oraz do okreslenia
rodzajow dokumentow, jakie nalezy zlozyC w celu potwierdzenia spelnienia
warunkow udzialu w postepowaniu (wykaz wykonanych w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ushlug polegajacych na
usuwaniu zabrudzen powierzchni zabezpieczonych powloka antygraffiti na
obiektach inzynierskich). Wskazany kod CPV 45442300-0 (roboty w zakresie
ochrony powierzchni) nie przesadza o tym, Ze niniejsze zamowienie stanowia
roboty budowlane, poza tym argumentacja Odwotujacego odnosi sie tylko do
jednego z kodow CPV wskazanych przez Zamawiajacego, a pomija
zastosowanie kodu 71700000-5 dotyczacego ustug nadzoru i kontroli.
O charakterze przedmiotu zamowienia nie decyduje kod CPV, lecz peten opis
zawarty w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zamawiajacy nie
podzielil zdania Odwotlujacego, ze w celu obliczenia ceny nalezalo zastosowac
22% stawke VAT, poniewaz przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane.
Wyceniajac ustuge monitorowania i usuwania zabrudzen Scian
zabezpieczonych powloka antygraffiti na obiektach inZynierskich bedaca
przedmiotem niniejszego zamowienia, w celu prawidlowego dokonania
obliczenia ceny nalezalo bezsprzecznie zastosowac stawke VAT w wysokosci
7%. Uzasadnieniem dla zastosowania 7% stawki VAT jest interpretacja
indywidualna, ktora dysponuje Zamawiajacy, a ktora zostala przekazana
Odwolujacemu wraz z przystapieniem do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu przez PHSC Systemy Czyszczace Sp. z o. o.,
wydana w imieniu Ministra Finansow przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu z 30 listopada 2009 r.

Zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towarow i ustug dla towarow
i ustug wymienionych w zalaczniku nr 3 do ustawy stawka VAT wynosi 7%.

O prawidlowym zaklasyfikowaniu do grupy PKWiU wustug bedacych
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przedmiotem zamoéwienia Swiadczy opinia Urzedu Statystycznego w Lodzi
wydana w podobnej sprawie na rzecz Zarzadu Drog Miejskich z Warszawy.
Osrodek Standardow Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego w Lodzi
potwierdzil, ze ushugi czyszczenia drogowych obiektow inzynierskich z graffiti
mieszcza sie w grupowaniu: 90.00.30-00.00 Oczyszczanie drog kotowych,
ulic placow i innych terenow, usuwanie Sniegu i lodu”. Niedopuszczalne jest
natomiast, aby wykonawca okreslat stawke VAT, gdyz pozostawienie takiego
wyboru wykonawcom prowadziloby do sytuacji nierownego traktowania

podmiotow bioracych udzial w postepowaniu.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacji
postepowania, tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania, przystapien,
a takze oswiadczen Stron i Przystepujacego oraz dokumentow ztozonych
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zashuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem 3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Opis
przedmiotu zamowienia” obejmuje on roboty w zakresie ochrony powierzchni
— kod 45442300-0 oraz ustugi nadzoru i kontroli — kod 71700000-5. Zakres
zamowienia obejmuje: monitorowanie (kontrole), polegajaca na dojezdzaniu
i dogladaniu wskazanych przejS¢ pod katem zabrudzen graffiti raz
w tygodniu, usuwanie graffiti z powierzchni zabezpieczonych nie pozniej niz
w terminie 7 dni od momentu pojawienia sie zabrudzen, uzupelnianie
traconych powlok antygraffiti po kazdorazowym usunieciu zabrudzen z takiej
powtloki, uzupelnianie powlok antygraffiti w miejscach, w ktorych zostanag
one zniszczone mechanicznie, systemem antygraffiti odpowiednim, jaki jest
na obiekcie, usuwanie graffiti na wezwanie w ciggu 24 h, mycie elewacji raz
w roku przypadajace na miesiace letnie, usuwanie innych zabrudzen Scian
niz graffiti na wezwanie, kompletowanie dokumentacji fotograficznej na
ptycie CD ze zdjeciami dokumentujacymi wykonanie zlecenia na koniec

kazdego miesigca.
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Czes¢ 1 dotyczy przejsS¢ podziemnych, natomiast czes¢ II — mostow
i wiaduktow.

Zamawiajacy nie wskazal przewidywanej iloSci ani wartosci zadnej ze
wykazanych powyzej robot i ushug.

Jak wynika z § 3 ust. 1 i 2 wzoru umowy, wykonawcy beda otrzymywali
wynagrodzenie ryczaltowe w rownych, miesiecznych czesSciach, zatem nie

zalezy ono od ilosci czy rodzaju wykonanych przez nich prac.

Obaj wykonawcy ztozyli oferty dla obu czesci.

Przystepujacy wskazal w ofercie nastepujace ceny: czesc¢ I netto 303.000 zi,
VAT 21.210 zt — stawka 7%, brutto 324.210 zt, czes¢ II netto 60.000, VAT
4.200 zt, brutto 64.200 zi. Natomiast Odwotujacy w czesci I netto 174.024,59
zl, VAT 38.285,41 zi, brutto 212.310 zt, a w czesci II 102.409,84 zl, VAT
22.530,16 zt, brutto 124.940 zi. Z porownania tych cen wynika, iz

zastosowal stawke 22%. Oferty nie zawieraja kalkulacji zaoferowanych cen.

Kazda ze Stron przedstawila opinie Urzedu Statystycznego w Yodzi
w zakresie klasyfikacji spornego przedmiotu zamowienia — Odwotujacy
z 3 lutego 2010 r., w ktorej GUS zakwalifikowal ustugi dotyczace czyszczenia
z graffiti drogowych obiektow inzynierskich (mosty, wiadukty, przejscia
podziemne) — reczne mycie szczotkami lub myjka wysokocisnieniowg, mycie
elewacji, dogladanie miejsc pod katem zabrudzen, kompletowanie
dokumentacji fotograficznej dotyczacej realizowanego zlecenia do kodu
PKWiU 90.00.30-00.00 ,oczyszczanie drog kotowych, ulic, placow i innych
terenow, usuwanie Sniegu i lodu”, a zamalowywanie graffiti, zabezpieczanie
tych miejsc powloka ochronna przed graffiti na powierzchniach obiektow
inzynierskich, wykonywane metodami malarskimi do PKWiU 45.44.23-00.00
y»roboty zwiazane z malowaniem pozostatych konstrukcji inzynierskich” (kody
wg Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug z 18 marca 1997 r., ktora ma
zastosowanie do celow  podatkowych). Natomiast = Zamawiajacy
i Przystepujacy przedstawili opinie z 1 czerwca 2009 r. W tresci tej opinii
wskazano ushugi czyszczenia ekranow dzwiekochlonnych, usuwania z nich

graffiti, czyszczenie drogowych obiektow inzynierskich z plakatow i graffiti
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i kod PKWiU 90.00.30-00.00 ,oczyszczanie drog kotowych, ulic, placow
i innych terenow, usuwanie $niegu i lodu” — wg Polskiej Klasyfikacji Wyrobow

i Ustug z 18 marca 1997 r., ktéra ma zastosowanie do celow podatkowych .

Przystepujacy przedstawil takze interpretacje indywidualna Dyrektora Izby
Skarbowej w Poznaniu z 30 listopada 2009 r. sporzadzona na jego wniosek
w odniesieniu do niniejszego postepowania, w oparciu m. in. o opinie GUS

z 1 czerwca 2009 r.

Na wstepie nalezy zaznaczyC, co Krajowa Izba Odwolawcza wielokrotnie
podkreslala w swoich wyrokach, iz nie jest organem uprawnionym do
samodzielnego dokonywania interpretacji przepisow prawa podatkowego.
Zgodnie z art. 14 b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
interpretacje takie moze wydawac¢ Minister Finansow, ktory swoje
uprawnienia scedowal na wybrane Izby Skarbowe. Izba kieruje sie¢ wiec
dowodami przedstawionymi przez Strony, 2z uwzglednieniem zasady
wynikajacej z art. 6 kodeksu cywilnego.

Spor pomiedzy Stronami, czy przedmiot zamowienia obejmuje ustugi, czy
roboty budowlane, nie ma znaczenia dla sprawy, gdyZz w 2znaczeniu
podatkowym przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ushug, a ich rodzaj
okresla opis tych ustug.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z po6zn. zm.) opodatkowaniu tym
podatkiem podlega odptatna dostawa towarow i odptatne sSwiadczenie ustug
na terytorium kraju. Z kolei, zgodnie z art. 8 ust. 3 tej ustawy, ustugi
wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow o statystyce
publicznej sa identyfikowane za pomoca tych klasyfikacji, z wyjatkiem ustug
elektronicznych i ushug turystyki.

Zgodnie z § 3 rozporzadzenia Rady Ministrow z 29 pazdziernika 2008 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz. U. Nr 207, poz.
1293) do celow opodatkowania podatkiem od towarow i ushug do 31 grudnia

2009 r. - czyli w chwili skladania ofert w niniejszym postepowaniu — stosuje
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sie Polska Klasyfikacje Wyrobow i Ustlug (PKWiU) wprowadzona
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWilU) (Dz. U. Nr 42, poz. 264, z p6zn. zm.),
zatem podstawowag kwestia zwiazana z rozstrzygnieciem sporu dotyczacego
wysokosci VAT jest zakwalifikowanie ustugi bedacej przedmiotem niniejszego
postepowania do odpowiedniego grupowania PKWiU.

Stosownie do punktu 1. i 2. komunikatu Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie trybu udzielania
informacji dotyczacych standardow klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS z 2005 r.
Nr 1, poz. 11), zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji zasada jest, ze
zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzona dziatalnos¢, swoje
produkty (wyroby, ushugi), towary, Srodki trwate i obiekty budowlane wedtug
zasad okreslonych w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach,
wprowadzonych rozporzadzeniem Rady Ministrow lub stosowanych
bezposrednio na podstawie przepisow Wspolnoty Europejskiej. Obowigzek
zaklasyfikowania do wlasciwego grupowania statystycznego, spoczywa wiec
na wykonawcy. W przypadku trudnosci w ustaleniu wlasciwego grupowania,
w tym rodzaju prowadzonej dziatalnosci zainteresowany podmiot moze
zwroci¢ sie z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w Lodzi, ktory udziela
informacji w zakresie stosowania niektorych standardow klasyfikacyjnych,
m.in. PKWiU.

Jak stwierdzono powyzej, obie strony przedstawily opinie Urzedu
Statystycznego w Lodzi, przy czym nalezy wskazac, iz opinia przedstawiona
przez Odwotujacego dotyczy bezposrednio przedmiotu zamoéwienia, a opinia
Przystepujacego (wystawiona dla innego podmiotu — Zarzadu Drog Miejskich
w Warszawie) nie obejmuje uzupelniania traconych powlok antygraffiti po
kazdorazowym usunieciu zabrudzen oraz uzupelniania powlok antygraffiti
w miejscach, w ktorych zostana one zniszczone mechanicznie, systemem
antygraffiti.

Poniewaz Zamawiajacy nie okreslit stosunku iloSciowego poszczegolnych
prac wskazanych w punkcie 3.1. specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i sa one nieznane w momencie sporzadzania oferty (nie wiadomo,

jakiego rodzaju zabrudzenia si¢ pojawig i jakie w stosunku do nich bedzie
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trzeba podjac srodki), kazdy z wykonawcow okreslajac cene musial poczynic
pewne zaloZzenia co do tych czynnosci i ryzyko zaoferowania pewnej ceny.
Poza tym Zamawiajacy w opisie wskazatl tylko na efekt, ktory maja osiagnac
wykonawcy, a nie stosowana przez nich metode jego osiagniecia, zatem
zalozony przez obu wykonawcow naklad i iloS¢ prac w poszczegdlnych
punktach opisu przedmiotu zamowienia mogly sie roznic, co przektadato sie
na stawke VAT.

Zatem Izba uznala, iz nie mozna stwierdzic, ze oferta, w ktorej obliczono cene¢

z uwzglednieniem podstawowej stawki VAT jest nieprawidlowa.

Powyzszej argumentacji nie przeczy rowniez opinia indywidualna dla
Przystepujacego, ktora Izba rowniez wziela pod uwage. W tresci interpretacji
wskazano glowny przedmiot zamowienia: monitorowanie i usuwanie
zabrudzen zabezpieczonych powloka antygraffiti na obiektach inzynierskich,
odmalowanie i zabezpieczanie powloka antygraffiti obiektow inzynierskich
oraz mycie elewacji obiektow inzynierskich. Poza tym, jak réwniez wynika
z tresci tej opinii, Dyrektor Izby Skarbowej wzial pod uwage, iz przedstawiona
przez Przystepujacego klasyfikacja wg PKWiU nie dotyczy identycznego
zakresu czynnosci jak w niniejszym postepowaniu, lecz potraktowatl ja jako
pewien punkt odniesienia. Zatem Izba nie moze stwierdzi¢, iz opinia ta nie
zawiera prawidlowych stwierdzen odnosnie stawki podatku od towarow
i ushug. Izba tez nie ma podstaw do stwierdzenia, jak wywodzi Odwotujacy, iz
Dyrektor Izby Skarbowej nie mial informacji na temat technologii
wykonywania powlok antygraffiti czy ogodlnie pozostawal w bledzie co do
sposobu wykonywania wskazanych czynnosci. Jednak 2z samej istoty
interpretacji indywidualnej wynika, iZ nie mozna jej rozszerza¢ na podmioty,
ktore ona nie dotyczy, zatem ma ona zastosowanie tylko do Przystepujacego,

a nie Odwotujacego.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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 pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

KIO/UZP 159/10 13z 13



