Sygn. akt KIO/UZP 1046/08

WYROK
Z dnia 14 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14.10.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia CASTELLUM Sp. z
0.0., 50-066 Wroctaw, ul. Swidnicka 31; MBM Firma Konsultingowa i Projektowo-
Badawczo-Budowlana Sp. z o0.0., 51-144 Wroctaw, ul. Wybickiego 10/5; EURO
PROJEKT Tomasz Bartosik, 50-368 Wroctaw, ul. Bujwid a 34a/17 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Wroctawskie Przedsi ebiorstwo HALA LUDOWA Sp. z 0.0, 51-618

Wroctaw, ul. Wystawowa 1 protestu z dnia 5 wrze $nia 2008 r.

przy udziale ALPINE Bau GmbH, 122 Wals-Siezenheim, Austria zgtaszajacej

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza CASTELLUM Sp. z o0.0.,, 50-066 Wroctaw, ul.
Swidnicka 31; MBM Firma Konsultingowa i Projektowo-B adawczo-Budowlana Sp. z
0.0., 51-144 Wroctaw, ul. Wybickiego 10/5; EURO PRO JEKT Tomasz Bartosik, 50-368

Wroctaw, ul. Bujwida 34a/17 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez CASTELLUM Sp. z o.0., 50-066 Wroctaw,
ul. Swidnicka 31; MBM Firma Konsultingowa i Projektowo-B adawczo-
Budowlana Sp. z o0.0., 51-144 Wroctaw, ul. Wybickieg o 10/5; EURO
PROJEKT Tomasz Bartosik, 50-368 Wroctaw, ul. Bujwid a 34a/l17,

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz CASTELLUM Sp. z o.0., 50-066 Wroctaw,
ul. Swidnicka 31; MBM Firma Konsultingowa i Projektowo-B adawczo-
Budowlana Sp. z o.0., 51-144 Wroctaw, ul. Wybickieg o 10/5; EURO
PROJEKT Tomasz Bartosik, 50-368 Wroctaw, ul. Bujwid a 34a/17,

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej oraz
wykonanie remontu elewacji, stolarki okiennej i pokrycia dachéw budynku Hali Stulecia we
Wroctawiu (numer referencyjny ZP/PN/6/2008/DIR), opublikowanego w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 10 czerwca 2008 r. nr 1, pozycja 125465.

Zamawiajgcy w dniu 29 sierpnia 2008 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez ALIPINE Bau GmbH Internationaler Ingenieurbau, ktoéra jako jedyna nie
podlegata odrzuceniu. Jednoczesnie przekazat informacje o odrzuceniu oferty ,CASTELLUM
— MBM — EURO-PROJEKT”, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jako zawierajgcej
btad obliczeniu ceny przez zastosowanie zerowej stawki VAT dla robét obejmujacych remont
stolarki okiennej Hali Ludowej — Hala Stulecia, na skutek nieprawidtowego zaklasyfikowania
wg PKWiU, jako ,ustugi ochrony zabytkow”. W ocenie zamawiajgcego przedmiot zamdwienia
odnosi sie do robdét budowlanych, stanowigcych prace budowlane wykonywane w obiekcie
zabytkowym i nie podlegajace zwolnieniu z podatku VAT.

W dniu 5 wrzesnia 2008 r., konsorcjum ,CASTELLUM — MBM — EURO-PROJEKT",
wniosto do Zamawiajgcego protest wobec czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum oraz
dokonania wyboru oferty Wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z postepowania.
Zamawiajacy oddalit protest w czesci dotyczacej odrzucenia oferty oraz wykluczenia

wybranego Wykonawcy.



W uzasadnieniu Protestujgcy podkreslat, iz obowigzek prawidiowego ustalenia stawki
podatku VAT cigzy na skladajgcym oferte. Konsorcjum zaklasyfikowato wykonanie robot
konserwatorskich — remontu stolarki okiennej powyzej poziomu 4,00 m, do grupy PKWiU
92.52.12, jako ustugi ochrony zabytkow konserwacja miejsc i budynkéw zabytkowych i
historycznych architektury murowanej lub drewnianej (z wyjgtkiem prac budowlanych),
zwolnionej z podatku VAT. Powolujgc sie na dokumentacje konserwatorskg, Wykonawca
uznat za konieczne i niezbedne przeprowadzenie robo6t konserwatorskich remontu stolarki
okiennej. Dokonana przez Zamawiajgcego kwalifikacja przedmiotu zamdwienia jako robét
budowlanych pozostaje w sprzecznosci z dokumentacjg konserwatorska i opinig stuzb
konserwatorskich. Zakres rzeczowy niniejszego postepowania okreslony w programie
funkcjonalno-uzytkowym obejmuje réwniez ,poprawienie” stolarki okiennej przez wymiane
oszklenia oraz elementéw drewnianych stolarki, w zakresie odpowiadajagcym wymaganiom
konserwatorskim. Wydana na wniosek Protestujgcego opinia Urzedu Statystycznego w
todzi, w sposéb jednoznaczny interpretuje klasyfikowanie prac do grupy PKWiU 92.52.12. i
potwierdza poprawno$¢ dokonanej przez Konsorcjum klasyfikacji ustugi. W ocenie
Wykonawcy, Zamawiajacy bilednie zaklasyfikowat roboty konserwacji stolarki okiennej do
robét budowlanych. Dokumentacja konserwatorska, ranga i klasa obiektu, opinie wtasciwych
stuzb, potwierdzaja, ze remont konserwatorski stolarki okiennej obejmuje inny zakres prac
niz ,wymiane, czyszczenie, malowanie stolarki okiennej”, jak rowniez nie stanowi ,biezacej
konserwacji”. Natomiast, w ocenie Zamawiajgcego opis konstrukcji okien potwierdza, ze
bedace przedmiotem okna krosnowe nie moga by¢ uznane za stolarke artystyczna, ktorej
remont kwalifikuje sie do ustug ochrony zabytkéw, mieszczacej sie w grupowaniu 92.52.12-
00.00 wg PKWIU (nie posiadajg jakichkolwiek ozdob badz detali artystycznych). Ponadto
przywolywana przez Protestujgcego dokumentacja konserwatorska nie wymagata, aby
remont stolarki okiennej wykonywany byt przez renowatorow zabytkéw, co jest warunkiem
wymaganym Rozporzgdzeniem Ministra Kultury z dnia 9 czerwca 2004r w sprawie
prowadzenia prac konserwatorskich (...). Zakres i opis prac wskazuje na typowy zakres
rob6t remontowych drewnianej stolarki okiennej, wykonywanych przez stolarza pod
nadzorem kierownika budowy, ktéry odbyt co najmniej 2-letnig praktyke zawodowg ha
budowie przy zabytkach nieruchomych (par. 8 pkt 1 rozporzadzenia). Uzywane przez
Protestujgcego pojecie ,prac konserwatorskich”, jako uzasadnienie klasyfikowania do ustugi
ochrony zabytkdw, nie jest jednoznaczne i wigze sie w sposéb nierozerwalny z robotami
budowlanymi. W ocenie Zamawiajacego, poniewaz nie jest wymagane prowadzenie prac
przez konserwatora zabytkow, powinny by¢ one uznane za roboty budowlane.

W zakresie zarzutu wyboru oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania, Odwotujacy sie wskazat na brak potwierdzenia posiadania przez wskazang

na kierownika robét osobe, swiadectwa przeszkolenia w zakresie stosowania materiatow



CFRP wydanego przez wiasciwy Instytut Naukowo-Badawczy. Zamawiajgcy uwzglednit
protest i powtorzyt oprotestowang czynnosc¢, dokonujac ponownie w dniu 18 wrzesnia 2008
r., po uzupetnieniu dokumentu, wyboru oferty ztozonej przez ALIPINE Bau GmbH
Internationaler Ingenieurbau.

W dniu 19 wrzesnia 2008r. Konsorcjum wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, w ktéorym podtrzymato zarzuty w zakresie braku podstaw do
odrzucenia oferty na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, przez co naruszono zasady uczciwej
konkurencji oraz obiektywizmu i bezstronnosci, okreslone w art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Ponadto Wykonawca wskazat na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1
pkt 2 i 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy ALPINE Bau
GmbH Internationaler Ingenieurbau i odrzucenia jego oferty. W uzupetieniu
dotychczasowego stanowiska, Odwotujacy sie podkreslit, ze nawet ewentualne zastrzezenia
Zamawiajagcego co do wyliczenia ceny ryczaltowej nie mogly zmieniaé ustawowego
domniemania z art. 88 ust. 1 pkt 3 a, prawidlowosci ceny ryczattowej brutto. Zgodnie z
kryteriami oceny ofert, ceng oraz terminem realizacji zamowienia, oferta Odwolujacego sie
powinna uzyska¢ najwyzszg punktacje i w konsekwencji powinna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Ponadto wskazat, iz dotychczasowe czynnosci podejmowane na obiekcie
jednoznacznie przesadzajg, ze stolarka okienna wymaga renowacji konserwatorskiej.
Podobnie, stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje potwierdzenia w tresci opinii prawno-
podatkowych wydanych na jego wniosek. Potwierdzajg one, ze oferta Konsorcjum spetnia
warunki okreslone przez Zamawiajgcego, a ustugi remontu stolarki okiennej (...) wypetniajg
definicje prac konserwatorskich i oferent miat prawo zastosowania zwolnienia ustug remontu
stolarki okiennej z opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug. Zakwalifikowanie przez
Zamawiajgcego remontu stolarki okiennej do rob6t budowlanych stoi w sprzecznosci z
zapisami dokumentacji konserwatorskiej, w ktorej podkresla sie koniecznosé ,.kompleksowej
restauracji stolarki okiennej”, ,konieczno$¢ zachowania autentycznej substancji, do ktorej
nalezy takze stolarka okienna”, a takze wskazuje sie, iz ,wiekszos¢ okien nadaje sie do
restauracji i nie moze ulec wymianie...”.

W czesci odwolania dotyczacej zarzutu zaniechania wykluczenia Wykonawcy z
postepowania, Odwotujacy sie wskazal, iz niedopuszczalne bylo powtérzenie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w czesci
zarzutéw nie uwzglednionych przez Zamawiajgcego. Sprzeciwia sie temu art. 183 ust. 5
ustawy Pzp, co potwierdzajg przytoczone w odwotaniu orzeczenia Zespotow Arbitrow
UZP/Z0/0-687/07; UZP/ZO/0-706; UZP/Z0/0-2598/06. Dodatkowo, wykraczajgc poza zarzut
protestu, Odwoltujgcy odniést sie do uzupetlnionego przez Wykonawce dokumentu

~Swiadectwa przeszkolenia”, podwazajac jego prawdziwosé.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
ALPINE Bau GmbH Internationaler Ingenieurbau. Skiad orzekajacy dopuscit do udziatu w

postepowaniu przystepujacego do postepowania odwotawczego.

Na podstawie oryginatu dokumentaciji, stanowisk stro n oraz uczestnika post epowania,
a takze dowoddw przedstawionych na rozprawie, sktad orzek ajacy lzby ustalit i zwa zyt
CO nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdza, iz odwotujgce sie Konsorcjum posiada interes prawny do
wnoszenia srodkow ochrony prawnej w postepowaniu, w ktérym ztozyto oferte. Nie pozbawia
tego interesu brak formalny protestu polegajacy na niewskazaniu w tresci wiasciwych
przepisbw Prawa zamoéwien publicznych, ktérych naruszenie zarzuca Wykonawca
Zamawiajgcemu. Ich doprecyzowanie w tresci odwotania nie powoduje, iz zakres zarzutow

wykracza poza tres¢ protestu. Stanowi ono jedynie uzupetnienie uzasadnienia prawnego.

W zakresie zarzutdw merytorycznych odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W czesci zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 i 2, art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a
ustawy Pzp., przez odrzucenie oferty Konsorcjum na skutek btednego naliczenia podatku
VAT, istota rozstrzygniecia sprowadzata sie do ustalenia, czy Wykonawca prawidtiowo
zakwalifikowat, a nastepnie obliczyt stawke podatku VAT dla czesci przedmiotu zamodwienia
dotyczacej prac wykonywanych na elementach stolarki okiennej.

W formularzu ofertowym na stronie 2 Wykonawca podajgc informacje o wysokosci
naliczonego podatku VAT, zaznaczyt, iz w czesci zastosowat zwolnienie z opodatkowania. W
wyjasnieniach do tresci oferty z dnia 21 lipca 2008 r., Odwotujacy sie wskazal, iz
zakwalifikowat wykonanie remontu stolarki okiennej powyzej poziomu 4,00 m do ,zwolnienia”
z podatku VAT, jako remont konserwatorski mieszczacy sie w grupowaniu PKWiU 92.52.12-
00.00. Oferta Odwotujacego sie przy zastosowaniu ,zwolnienia” od podatku VAT byla tansza
od oferty Przystepujacego, ktory zastosowat jednolitg stawke podatku 22% do catosci
zamoOwienia. Tym samym sposOb naliczenia podatku VAT miat decydujacy wplyw dla
wskazania oferty najtanszej.

Skiad orzekajacy stwierdzit, na podstawie dokumentacji konserwatorskiej stolarki okiennej
Hali Ludowej — Hali Stulecia we Wroctawiu, iz prace, jakie majg by¢ prowadzone w zakresie
stolarki okiennej, winny by¢ oceniane jako prace konserwatorskie. Wskazuje na to wprost
powotana dokumentacja, w ktérej w pkt 4 — ,\Whnioski konserwatorskie”, podaje sie, iz 90 %
okien nadaje sie do restauracji i nie moze ulec wymianie, przy okoto 5 % okien wystarczy
przeprowadzi¢ jedynie zabiegi zwigzane z konserwacja, a okolo 1 % okien nalezy
rekonstruowaé. Whnioski konserwatorskie dotyczg zachowania w sposéb maksymalny

zastanej stolarki okiennej. W wielu miejscach dokumentacji mowa jest o pracach



konserwatorskich wykonywanych przy wszystkich oknach. Niewatpliwie obiekt, ktérego
dotyczy przedmiotowe postepowanie nalezy do obiektu zabytkowego, na co wskazuje wpis
na liste Swiatowego Dziedzictwa Narodowego UNESCO. Na tej podstawie nie znalazio
poparcia stanowisko Zamawiajgcego, jakoby prace dotyczace stolarki okiennej stanowity
roboty budowlane. Niezaleznie od przyznania Odwolujgcemu sie, iz zakres prac jest
zroznicowany i obejmuje réwniez prace konserwatorskie, skfad orzekajgcy oddalit zarzut
naruszenia przywotanych powyzej przepiséw ustawy, z uwagi na brak dowodu dla
potwierdzenia prawidtowosci zwolnienia z opodatkowania prac dotyczacych stolarki okiennej
Hali Ludowej — Hali Stulecia we Woroctawiu. Odwotujacy sie przedstawit wytgcznie
interpretacje standardow klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego w todzi, wskazujacg na
sposob grupowania wedtug PKWiU 92.52.12-00.00. Jak podkreslat sam organ, informacja ta
nie ma charakteru wigzacego i nie jest skierowana na wywotanie okreslonych skutkow
prawnych. Stanowi jedynie pomoc dla wnioskodawcy w ustaleniu wlasciwego grupowania,
natomiast wlasciwe zaklasyfikowanie lezy w gestii samego producenta lub ustugodawcy.
Tym samym lIzba nie mogta na podstawie tej informacji potwierdzi¢, czy Odwolujacy sie w
sposOb prawidlowy przyjat, ze prace w zakresie stolarki okiennej podlegajg zwolnieniu z
podatku od towardéw i ustug. Ponadto, jak podkresla sam organ, przedstawiona decyzja nie
wskazuje, czy w konkretnym stanie faktycznym wihasciwe jest zakwalifikowanie robét
konserwatorskich stolarki okiennej Hali Stulecia, jako ,ustugi ochrony zabytkow”. Wiasciwym
organem dla dokonania interpretacji przepisow prawa podatkowego, zgodnie z art. 14b
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, jest Minister wtasciwy do spraw
finanséw publicznych, ktory na wniosek zainteresowanego podmiotu wydaje w jego
indywidualnej sprawie pisemng interpretacje przepisow prawa podatkowego (interpretacja
indywidualna). lzba nie jest organem uprawnionym do wydawania interpretacji co do
prawidtowosci zastosowanej stawki podatku VAT. Ciezar dowodu obcigza strone, ktora
wywodzi z okolicznosci skutki prawne. W niniejszej sprawie Odwotujacy sie nie przedstawit
dowodu, ktéry pozwolitby na uwzglednienie odwotania w tym zakresie. Na tej podstawie
nalezato uznac zarzut za nie uzasadniony.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.,
przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujagcego do postepowania
odwotawczego, sklad orzekajgcy oddalit. Zamawiajacy dokonujac rozstrzygniecia protestu
uwzglednit zarzut dotyczacy braku w ofercie swiadectwa przeszkolenia dla osoby wskazanej
na kierownika rob6t. Tym samym Odwotlujgcy nie ma interesu prawnego w podtrzymywaniu
zarzutu niespetniania warunku udzialu w postepowaniu. Nie zmienia tego stanowiska
okolicznos¢, iz Zamawiajacy po uzupetnieniu dokumentu przez Wykonawce ponownie
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez ALPINE Bau GmbH. Jest to nowa

czynnosé, na ktérg Odwolujacy sie wnidst oddzielny protest. Zatem zarzuty dotyczace oceny



uzupetnionego dokumentu nie moga by¢ rozpatrywane przez sktad orzekajgcy w niniejszym
postepowaniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Zgonie z art. § 4.1
ppkt 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), do kosztéw postepowania
odwotawczego nie zalicza sie kosztow wykonawcy zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego na podstawie art. 184 ust. 4 ustawy. Tym samym, Izba oddalita
wniosek petnomocnika Przystepujacego o zasgadzenie kosztow zastepstwa przed Krajowg

Izbg Odwotawcza.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



