Sygn. akt KIO/UZP 1802/09

WYROK

z dnia 28 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

GEOMAR S.A. ul. Monte Cassino 18a, 70-467 Szczecin

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gmine Wroclaw - Zarzad Geodezji, Kartografii i Katastru Miejskiego we
Wroclawiu al. Marcina Kromera 44, 51-163 Wroclaw

protestu z dnia 19 listopada 2009 r.

przy udziale: Lokos Sp. z o.0. ul. Szybowcowa 10/17, 54-130 Wroclaw
zglaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert dla zadania 1.,
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2. kosztami postepowania obciaza Gmine Wroclaw - Zarzad Geodezji,
Kartografii i Katastru Miejskiego we Wroclawiu al. Marcina Kromera
44, 51-163 Wroclaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien  Publicznych — koszty
w wysokosci 4444 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
GEOMAR S.A ul. Monte Cassino 18a, 70-467 Szczecin,

2) dokonac wplaty kwoty 8 044 2zl 00 gr (slownie: osiem tysiecy
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Gmine Wroclaw - Zarzad
Geodezji, Kartografii i Katastru Miejskiego we Wroclawiu
al. Marcina Kromera 44, 51-163 Wroclaw na rzecz GEOMAR S.A.
ul. Monte Cassino 18a, 70-467 Szczecin stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione =z tytulu wpisu 1 wynagrodzenia
pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
piecset piecdziesiat szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz GEOMAR S.A.

ul. Monte Cassino 18a, 70-467 Szczecin.

Uzasadnienie

Izba ustalila nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
archiwizacje dokumentacji zasobu geodezyjnego i kartograficznego
zgromadzonego w Zarzqdzie Geodezji, Kartografii i Katastru Miejskiego we
Wroctawiu na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z 16 wrzesnia 2009 r. pod numerem
2009/S 178-256397. Wartos¢ zamowienia przekracza tzw. progi unijne.
Zamawiajacy dopuszczal skladanie ofert czesciowych (4 zadania).
Odwotujacy ztozyt oferte dla wszystkich zadan, Przystepujacy dla zadania 1.
i 2. Dla obu zadan w kolumnie ,,% podatku VAT” Przystepujacy wpisal ,zw.”,
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natomiast pozostali wykonawcy, ktorzy zlozyli oferty, zastosowali stawke
22%.

Pismem z 30 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy wezwal Przystepujacego do
zlozenia wyjasnien, z jakiego tytulu prace w zadaniach 1. i 2. zostaly objete
zwolnieniem z VAT. W piSmie z 3 listopada 2009 r. Przystepujacy wyjasnil, iz
zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia przedmiot
zamowienia zostal oznaczony wg CPV 72910000-2 - ushlugi archiwizacji
komputerowej, natomiast dzialalnos¢ Przystepujacego dotyczy archiwizacji
dokumentow i jest sklasyfikowana wg PKD jako 91.01.B - dzialalnosc
archiwow. Przystepujacy powolal sie tez na interpretacje indywidualng
Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 6 maja 2008 r., ktora przedstawit
w zalaczeniu.

9 listopada 2009 r. Zamawiajacy poinformowatl Odwotujacego o wyniku
postepowania, w tym o uznaniu oferty Przystepujacego za najkorzystniejsza
dla czesci 1. oraz o ilosci punktow uzyskanych w poszczegdlnych czesciach,
z ktorych wynika, iz Odwolujacy dla zadania 1. zajal miejsce drugie
w rankingu, natomiast dla zadania 2. Przystepujacy zajal miejsce drugie,
a Odwolujacy czwarte. Tym samym dla zadania 2. ewentualne odrzucenie
oferty Przystepujacego, w chwili orzekania, nie ma wplywu na wynik
postepowania w rozumieniu wyboru oferty najkorzystniejszej.

19 listopada 2009 r. Odwotujacy wniost protest zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego pomimo nieprawidlowo
naliczonej stawki VAT. Zamawiajacy oddalil ten protest 23 listopada 2009 r.
uznajac, iz nie ma podstaw do weryfikacji prawidlowosci stawki VAT, ktorej
ustalenie nalezy do wykonawcy - podatnika, a kontrola do organow
podatkowych.

Od tego rozstrzygniecia 9 listopada 2009 r. Odwolujacy wniost odwolanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez LOKOS Sp. z 0.0. oraz
Jnnych przepisow wymienionych lub wynikajacych 2z uzasadnienia

przedmiotowego odwolania” i wniost o: uwzglednienie odwotania w catosci,
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nakazanie uniewaznienia czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty
zlozonej przez LOKOS Sp. z o.0.

Zdaniem Odwotujacego LOKOS Sp. z o.0. zlozyla oferte, w ktorej nie zawarta
obowiazujacej stawki VAT stwierdzajac, iz ustugi Swiadczone przez nia sa
zwolnione z tego podatku. Podstawowg stawka podatku od towarow i ushug,
zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug jest stawka 22%, a wszelkie odstepstwa od tej zasady musza
byc¢ okreslone w ustawie. Katalog zwolnien od obowiazku w zakresie VAT
zawiera art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatku od towarow i ustug, ktory
zwalnia od podatku ustugi wymienione w zalgczniku nr 4 do ustawy.
Zwolnienie to ma charakter przedmiotowy, a nie podmiotowy, co oznacza, zZe
okresla jakie ustugi, a nie jakiego rodzaju podmioty bedace platnikami
podatku od towarow i ushug sa zwolnione z VAT. LOKOS Sp. z o.0. do
przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
dotaczyla zaswiadczenie Marszatka Wojewodztwa Dolnoslaskiego, z ktorego
nie wynika, jak twierdzi LOKOS Sp. z o.0., iz spotka posiada status
archiwum, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 14 lipca 1983 r.
o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach, lecz ze posiada status
przechowawcy akt osobowych i placowych, czyli przedsiebiorcy, o ktérym
mowa w art. Sla ust. 1 tej ustawy, a ktory stanowi wyjatek od zasady, iz
dokumenty tego typu przechowuja archiwa. Zgodnie z art. 22 ustawy
o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach dziatalnos¢ archiwalng
prowadza albo archiwa, albo inne jednostki, nie bedace archiwami,
a rozroznienie to ma istotne znaczenie z punktu widzenia orzecznictwa
Wojewodzkich Sadow Administracyjnych dotyczacych stawki VAT na ushugi
archiwizacyjne. Wedlug ustalonej linii orzeczniczej WSA ustugi te sa objete
zwolnieniem, pod warunkiem, Ze prowadzone sa przez archiwa w rozumieniu
ustawy o archiwach, gdyz ustawodawca wylaczajac ze zwolnienia w poz. 11
pkt 5 zal. nr 4 do ustawy o podatku od towarow i ushug niektoére rodzaje
uslug postuguje sie wprost pojeciem ,ustlug sSwiadczonych przez biblioteki,
archiwa, muzea i innych ushug zwiazanych z kultura” nie uzywajac pojecia

ysushugi archiwizacyjne” czy ,ustugi archiwizowania”. LOKOS Sp. z o.o.
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btednie podata stawke VAT, co pociaga za soba koniecznos¢ odrzucenia tej
oferty, jest to bowiem blad w obliczeniu ceny, ktory nie moze byc¢ poprawiony
ani w zaden inny sposob uzupelniony w tresci oferty. Zamawiajacy ograniczyt
procedure wyjasnien do przyjecia interpretacji indywidualnej przedstawione;j
przez LOKOS Sp. z o.0., ktora zostata wydana w odniesieniu do konkretnego
stanu faktycznego i nie odnosi sie do dzialan wykonawcy bedacych
przedmiotem tego postepowania. Poza tym nawet gdyby Przystepujacy
posiadal status archiwum, to z samego faktu posiadania takiego statusu nie
wynika, ze wszystkie ustugi sSwiadczone przez spotke sa objete zwolnieniem
z VAT. Nalezy bowiem zauwazyc, iz spotka obok ustug archiwizacyjnych moze
Swiadczy¢ inne ushugi, ktore nalezy objac wlasciwa dla danej ustugi stawka
VAT. W ramach niniejszego postepowania nalezy zbudowac informatyczna
baze danych zawierajaca dokumenty zeskanowane przez wykonawce oraz
dokumenty zeskanowane otrzymane od Zamawiajacego. Wykonawca nie
bedzie tych informacji ani przechowywac, ani udostepnia¢ osobom trzecim
(publicznie), czyli nie bedzie Swiadczy¢ ustug jako archiwum, zatem ustugi
oferowane w ramach niniejszego postepowania spotka powinna objac¢ 22%
stawka VAT.

Przystepujacy swoje stanowisko zawarl w przystapieniu do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu oraz w przystapieniu do
odwotania.

Zamawiajacy i Odwolujacy przedstawili swoje stanowiska takze podczas

rozprawy.

Na podstawie ustalonego powyzej stanu faktycznego, dokumentacji
postepowania i oSwiadczen Stron zloZonych podczas rozprawy Izba ustalila

i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

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
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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.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie 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 podzn. zm.) opodatkowaniu tym podatkiem podlega
odptatna dostawa towarow i odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju.
Z kolei, zgodnie z art. 8 wust. 3 tej ustawy, uslugi wymienione
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow o statystyce publiczne;j
sq identyfikowane za pomoca tych klasyfikacji, z wyjatkiem ushug
elektronicznych i ustug turystyki.

Zgodnie z § 3 rozporzadzenia Rady Ministrow z 29 pazdziernika 2008 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustlug (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
sie Polska Klasyfikacje Wyrobow i Ustlug (PKWiU) wprowadzona
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz. U. Nr 42, poz. 264, z p6zn. zm.).
Zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatku od towarow i uslug, poza
wskazanymi wyjatkami, zwolnione od podatku sa uslugi wymienione
w zalgczniku nr 4 do ustawy, w ktorym pod poz. 11 zostaly wymienione
ushugi o symbolu PKWiU ex 92, tj. ,uslugi zwigzane z kultura, rekreacja
i sportem”. Natomiast zwolnieniu takiemu nie podlegaja ushugi
zaklasyfikowane do PKWiU o symbolu 72 - ,ustugi informatyczne”.

W uzasadnieniu swojego stanowiska dotyczacego mozliwosci skorzystania ze
zwolnienia, jakie daje ten przepis, Przystepujacy powotlal sie na wskazanag
powyzej interpretacje indywidualng z 6 maja 2008 r. Jednak z tresci tej
interpretacji wynika, iz podstawa jej wydania byl stan faktyczny wskazujacy
na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej okreslonej jako ,dzialalnosc
archiwow” (PKD 92.51), ktora jest wpisana w dzialalnos¢ zwiazana z kultura,
rekreacja 1 sportem 1 polega w szczegdlnosci na przechowywaniu

dokumentacji podmiotow m.in. zlikwidowanych, porzadkowaniu
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dokumentow, konsultacji w zakresie tworzenia normatywow kancelaryjno —
— archiwalnych, a z zasobow archiwum korzystaja m.in. sady, ZUS i ludnosc.
W tresci interpretacji zawarto takze zastrzezenie, ze ustugi archiwistyczne
Swiadczone przez Przystepujacego korzystaja ze zwolnienia z VAT, jesli
mieszcza sie¢ w grupowaniu PKWiU ex 92.5.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu, ktore Zamawiajacy co prawda
nazwal archiwizacja dokumentacji, zadaniem wykonawcow nie sa powyzsze
czynnosci, lecz zbudowanie informatycznej bazy danych z — w zadaniu 1.
udostepnionych do skanowania dokumentow Biura Katastru Miejskiego
i Biura Mapy Zasadniczej — w zadaniu 2. przekazanych przez Zamawiajacego
w postaci plikow (komputerowych) aktow notarialnych i dokumentacji
geodezyjne;j.

Tak przedstawiony przedmiot zamoéowienia powoduje, iz podstawowg kwestig
zwiazana z rozstrzygnieciem sporu dotyczacego wysokosci VAT jest
zakwalifikowanie uslugi bedacej przedmiotem niniejszego postepowania do
odpowiedniego grupowania PKWiU - 92.5. _ushugi Sswiadczone przez
biblioteki, archiwa, muzea i inne ustugi zwiazane z kulturg”, jak twierdzi
Przystepujacy, czy tez 72.3. ,ustugi w zakresie przetwarzania danych”, gdyz
stawka VAT jest juz tylko nastepstwem tej kwalifikacji.

Wskazana przez Przystepujacego w przystapieniu kwalifikacja do podklasy
PKD 91.01.B ,dzialalnos¢ archiwow” rzeczywiscie figuruje w dziale 3. jego
KRS. Jednak zgodnie z informacja zawarta w rozporzadzeniu Rady Ministrow
z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dzialalnosci (PKD)
(Dz. U Nr 251, poz.1885 z pozn. zm.) podklasa ta obejmuje dokumentacyjna
i informacyjna dzialalnos¢ archiwow publicznych sSwiadczong dla ogoétu
spoteczenstwa lub specjalnych grup odbiorcow, takich jak: studenci,
naukowcy, nauczyciele, czlonkowie oraz dzialalnos¢ archiwow rzadowych:
gromadzenie zbiorow, katalogowanie zbiorow, wypozyczanie
i przechowywanie ksigzek, map, periodykow, filmow, plyt, tasm, prac
artystycznych itp., wyszukiwanie informacji z posiadanych zbiorow itp., a nie
obejmuje archiwizacji i niszczenia dokumentow wykonywanych na zlecenie,

sklasyfikowanej w 82.19.Z.
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Jednak Przystepujacy nie wykazal, iz posiada status archiwum publicznego
lub rzadowego, a wpis do KRS nie jest rownoznaczny z orzeczeniem sadu
kwalifikujacym przedsiebiorce do danego dzialu klasyfikacji. 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 dziatalnosc¢, swoje produkty (wyroby,
ushugi), towary, sSrodki trwale i obiekty budowlane wedtug zasad okreslonych
w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach, wprowadzonych
rozporzadzeniem Rady Ministrow lub stosowanych bezposrednio na
podstawie przepisow Wspolnoty Europejskiej. Obowiazek zaklasyfikowania
do wlasciwego grupowania statystycznego, spoczywa wiec na wykonawcy.
W przypadku trudnosci w ustaleniu wlasciwego grupowania, w tym rodzaju
prowadzonej dzialalnosci =zainteresowany podmiot moze zwroéci¢ sie
z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w Lodzi, ktory udziela informacji
w zakresie stosowania niektorych standardow klasyfikacyjnych, m.in.
PKWiU.

Poniewaz zaden z uczestnikow nie przedstawil w tym zakresie opinii
Glownego Urzedu Statystycznego w Lodzi, a jest to istota sporu pomiedzy
Stronami, Izba rozstrzygnela te kwestie wedlug wilasnych ustalen, na
podstawie wstepnych informacji z dzialu 72 i 92 i stwierdzila, iz jej zdaniem
przedmiot zamowienia najblizszy jest opisowi punktu 1 (d), zgodnie z ktorym
dzial 72 ,ushlugi informatyczne” obejmuje ustugi zwiazane z obstugiwaniem
baz danych (tworzenie i rozwo6j baz danych, gromadzenie danych dla bazy
z jednej lub wiekszej liczby zrodel, przechowywanie i udostepnianie danych).
Jest to zwlaszcza widoczne w zadaniu 2., w ktorym wykonawcy otrzymuja
gotowe juz pliki z zeskanowanymi dokumentami. Przy tym w niniejszym
postepowaniu wykonawca nie ma pelni¢c dla tych dokumentow i plikow
komputerowych roli archiwum, lecz jedynie przetworzy¢ uzyskane
dokumenty i pliki i zwrocic je Zamawiajacemu. Natomiast dzial 92 obejmuje
ushugi zwiazane z kultura, rekreacja i sportem i, chociaz do tego dziatu

zaliczono rowniez ustugi archiwow, zadna z informacji ani konkretnych
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ushug wymienionych w tym dziale nie jest podobna do ustug bedacych
przedmiotem niniejszego postepowania, ktore trudno uznac¢ za ushugi
z zakresu kultury.

Tym samym powyzsza kwalifikacja determinuje stawke VAT 22%.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

Poniewaz Odwolujacy nie zanegowal wyboru oferty najkorzystniejszej dla
zadania 2. Izba, kierujac sie dyspozycja art. 191 ust. la ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie nakazala Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci

badania i oceny ofert dla tego zadania.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i1 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 odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r.
Nr 182, poz. 1122).

KIO/UZP 1802/09 9z 10



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 pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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