Sygn. akt KIO 309/11
WYROK
z dnia 24 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skitadzie: Honorata topianowska
Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk - Mazu$
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning sp. z0.0.

we Wroctawiu oraz Hospital Serwis Partner spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp.

komandytowa we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny im. L. Zamenhoffa w Biatymstoku - w trybie przetargu

nieograniczonego na ,ustuge obejmujgcg utrzymanie czystosci wobiektach Zamawiajgcego prace pomocnicze,
transport wewnetrzny oraz obstuge szatni i portiemy’,

przy udziale przystepujgcego do postepowania odwotawczego — Spotdzielni Inwalidéw

.Naprzéd” w Krakowie — po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwieh Publicznych koszty w wysokosci 15.000 z 00 gr
[sfownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] z kwoty wpisu uiszczonego przez
Odwotujgcego - Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Hospital Serwis Partner
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. komandytowa we Wroctawiu;

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szeSciuset zotych
zero groszy) przez Zamawiajgcego Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny im.

L. Zamenhoffa w Biatymstoku, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [tekst jedn.: Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.], na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,ustuge obejmujgcg utrzymanie czystosci wobiektach Zamawiajgcego prace
pomocnicze, transport wewnetrzny oraz obstuge szatni i portiemi”z zastosowaniem przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych [tekst jednolity: Dz.U. 22010, Nr 113,
poz. 759 ze zm.] wymaganych przy procedurze, gdy wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych — warto§¢ zamowienia wynosi 9.946.910,86 zt [298.407,33 euro].

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2011/S 7-010326 w dniu 12 stycznia 2011r.

Zamawiajgcy w dacie 4 lutego 2011r. powiadomit wykonawcdw dokonaniu oceny ofert

Zlozonych w przedmiotowym postepowaniu i wyborze najkorzystniejszej oferty. Od czynnosci



wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Spotdzielnie Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie,
Odwotujgcy w dniu 14 lutego 2011r. wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow przy ocenie
Zlozonych ofert i czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie
wykluczenia przez Zamawiajgcego wybranego Wykonawce: Spétdzielnia Inwalidow
.Naprzéd” w Krakowie, gdyz nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 43 ust. 1
pkt. 18 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug [Dz. U. Nr 54,
poz. 535, z p6zn. zm.) oraz w zwigzku z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. zdnia 8 czerwca 1993 r.], poprzez zaniechanie
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wybranego Wykonawcy: Spétdzielnia Inwalidow
.Naprzod” w Krakowie;

4) art. 91 ust 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poprzez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejsze;.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uchylenie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Spoidzielnia Inwalidéw ,Naprzéd” w
Krakowie;

2) wykluczenie Wykonawcy Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie na podstawie
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przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych;
3) odrzucenie oferty Wykonawcy Spétdzielnia Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych;
4) dokonanie ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty sposrod ofert waznych.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze:
1. Wykonawca: Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzdéd” w Krakowie nie spetnit warunku udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z § 6 pkt. 1.1.3 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,
Wykonawca winien dofgczy¢ wykaz osob, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
w szczegoblnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, wraz z informacjami na tematich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zaméwienia,
a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacji o podstawie do
dysponowania tymi osobami. Zdaniem Odwotujgcego, wybrany wykonawca nie przedstawit w
ofercie takiego wykazu, a tylko wykaz kadry kierowniczej i nadzorujgcej, podczas gdy
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zadat wykazu wszystkich oséb biorgcych udziat w realizaciji
zamoéwienia. Skoro od warunku nikt nie sie nie odwotlat, to wigze on wszystkich wykonawcow w
tym samym stopniu i Zamawiajgcy dokonujac oceny ztozonych ofert winien w taki sam sposéb
egzekwowac zgdane informacje od wszystkich. Brak reakcji Zamawiajgcego na uchybienia w
ofercie wybranego wykonawcy w opisanym zakresie prowadzi do nieréwnego traktowania
wykonawcow oraz do nieuzasadnionego faworyzowania jednego z nich. Wediug Odwotujgcego,
nie ma w przedmiotowej sytuacji zastosowania art. 26 ust 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
jako ze oferta tego wykonawcy i tak podlega odrzuceniu z innych powodow.

2. Oferta Spotdzielni Inwalidow ,Naprzdéd” w Krakowie winna zosta¢ odrzucona na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 6 ustawy prawo zamowien publicznych w zwigzku z ustawg o VAT

i 0 zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z formularzem ofertowym wybrany Wykonawca
zaproponowat wykonanie ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia w zakresie prac
pomocniczych za 1 miesigc za cene 98.000,00 PLN przy zastosowaniu zwolnienia od podatku
VAT, jak rowniez w zakresie transportu wewnetrznego za 1 miesigc za cene 52.000,00 PLN przy
zastosowaniu zwolnienia od podatku VAT. Tak zZlozona oferta zawiera btgd w cenie nie
podlegajgcy poprawieniu. Zgodnie z nowelizacjg przepisdw ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o
podatku od towarow i ustug [Dz. U. Nr 54, poz. 535, z p6zn. zm.], od dnia 1 stycznia 2011r.
zmienit sie stan prawny w zakresie dopuszczalno$ci stosowania przez podatnikédw zwolnienia z
podatku VAT. Dotychczasowe (tj. obowigzujgce do dnia 31.12.2010r.) zwolnienie przedmiotowe
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ustug wskazanych w zatgczniku nr 4 do ustawy przystugiwato kazdemu podmiotowi
dziatajgcemu na rynku, niezaleznie od jego statusu i formy organizacyjnej. Aktualnie wytgcznie



zaktady opieki zdrowotnej sg uprawnione do stosowania zwolnienia z podatku VAT w
odniesieniu do ustug w zakresie opieki medycznej, stuzgcych profilaktyce, zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow i $wiadczenie ustug Scisle z
tymi ustugami zwigzane. PowyZsze uprawnienie wynika wprost z przepiséw ustawy o VAT - art.
43 ust. 1 pkt. 18. Ustawodawca wprowadzit zatem obligatoryjne kryterium podmiotowe w postaci
obowigzku posiadania statusu zakfadu opieki zdrowotnej, ktérego spetnienie dopiero uzasadnia
prawo do oferowania ustug objetych stawkag podatku VAT w wysokosci ,zw”. Nie ulega
watpliwosci, ze wykonawca Spétdzielnia Inwalidéw ,Naprzdd” w Krakowie nie posiada statusu
zaktadu opieki zdrowotnej, zatem nie jest uprawniony na gruncie obowigzujgcych przepiséw do
stosowania zwolnienia od podatku VAT. Ponadto, w zakresie obowigzkéw dla transportu
wewnetrznego zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia zawarte sg rowniez czynnos$ci nie
podlegajgce zwolnieniu od podatku VAT - tj. czynnoéci transportu odpaddéw komunalnych, ktére
nie korzystajg ze zwolnienia podatkowego. Podstawg ustalenia, jaka stawka VAT bedzie miata
zastosowanie w danym przypadku, istotny jest stan faktyczny konkretnego przypadku. Dla
wskazania powyzszego wazny jest rzeczywisty opis przedmiotu zamowienia i $wiadczonej ustugi,
jej tresciowy zakres, a nie techniczny podziat, bgdz jego brak, w ramach zastosowanego przez
Zamawiajgcego wypunktowania ustug wchodzacych w zakres zaméwienia [por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2009r. - sygn. akt KIO/UZP/971/09]. W niniejszym
postepowaniu mamy do czynienia z ustugg, w sktad ktdrej wchodzg: ustugi transportu
wewnetrznego sensu stricte oraz inne ustugi, o ktérych mowa powyze;j - takie jak transport
odpaddéw komunalnych. Nie mozna zatem méwi¢ o pomocniczym charakterze tych. ustug.

Ustugi te bowiem stanowig cel sam w sobie dla klienta, majg odmienny cel i charakter od ustug
transportu wewnetrznego [sensu stricte], nie sg natomiast srodkiem do lepszego wykonania ustugi
zasadniczej, {j. transportu wewnetrznego. Odwotujacy stwierdza, ze obowigzek ustalenia
obowigzujgcej stawki podatku od towaréw i ustug oraz ustalenia jego wartosci spoczywa zawsze
na wykonawcy - podatniku zgodnie z art. 15 i 19 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug oraz z § 5 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 28 listopada
2008 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od
podatku od towaréw i ustug [Dz. U. 22008 r. Nr 212, poz. 1337 z p6zn. zm.]. Rolg
Zamawiajgcego - jako organizatora postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego - jest
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rowniez ustalenie wiasciwej stawki podatku od towardw i ustug [VAT], gdyz bez ustalenia
powyzszego nie mozna prawidiowo poréwnac ztozonych ofert. Zamawiajgcy powinien najpierw
ustali¢ wiasciwg stawke VAT, a nastepnie dokonac oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.
Nie dokonujgc tej czynnosci zamawiajgcy narusza art. 7 ust. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych, traktujgc jednakowo wykonawcow stosujgcych rézne stawki podatkowe [por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2008r. - sygn. akt KIO/UZP 115/07]. Uznanie
przez Zamawiajgcego za prawidtowg cene z wadliwie naliczong stawkg podatku VAT [mniejszg
niz wymagana ustawowo] narusza interesy innych przedsiebiorcéw biorgcych udziat w przetargu i
jako sprzeczne z prawem stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [Dz. U. zdnia 8 czerwca 1993 r.]. Tym
samym prowadzitoby to do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie
0 zaméwienie publiczne [wyrok z dnia 13 czerwca 2003 r. Sgd Okregowy w Warszawie - sygn.
akt. V Ca 222/03]. Stanowisko Odwotujgcego znajduje petne potwierdzenie zaréwno w
doktrynie prawa zaméwien publicznych [por. ,Analiza wyrokow sgdéw okregowych oraz analiza
orzeczen zespotdw arbitrow” A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, str. 9 i nast;
wyd. Urzgd Zaméwienh Publicznych Warszawa 2006, str. 175] jak rowniez w orzecznictwie
arbitrazowym z zakresu zaméwien publicznych [por. wyrok ZA z5.07.2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-1605/05; wyrok ZA z 6.07.2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1622/05]. W sposéb
konsekwentny podchodzi sie bowiem do kwestii btednej stawki VAT w ofercie. Sytuacje takg
nalezy zakwalifikowac jako btgd w obliczeniu ceny, co skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy prawo zamowien publicznych. Poglad ten podzielit
réwniez SO w Poznaniu [por. wyrok SO w Poznaniu z 30.09.2005 r., sygn. akt Il Ca 1063/05].
Odwotujgcy stwierdza, ze btgd dotyczgcy zastosowania wiasciwej stawki VAT jest bledem w
obliczeniu ceny, ktdry nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak i tez w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien

publicznych.



3. Zamawiajgcy w wyjasnieniach do tresci SIWZ z dnia 21 stycznia 2011 r. odpowiedz na pytanie

nr 61, stwierdzt: ,Zamawiajacy wykresli z tabeli wposzczegdlnych pozycjach wiersze zwigzane z kosztami
osobowymi”. Zamawiajacy natozyt wiec na wykonawcow obowigzek wykreslenia catego wiersza
Zwigzanego z pracami pomocowymi czego wybrany wykonawca nie zrobit. Tym samym tre$¢

jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, i r6zni sie w sposob istotny. W konsekwencji oferta

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Do postepowania wywotanego wniesieniem odwofania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Hospital
Serwis Partner spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. komandytowa we Wroctawiu,
zglosit przystgpienie i zostat dopuszczony do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzdéd” w Krakowie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia
o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty zlozone przez
wykonawcow, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, Zze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwolujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktdre miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Oceniajac stan faktyczny sprawy oraz kwestionowang w odwotaniu i w granicach tego
odwotania [zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych] czynnos¢
Zamawiajgcego polegajacag na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Spotdzielnie
Inwalidéw ,Naprzod”, uzna¢ nalezato, ze w analizowanym zakresie doszio do naruszenia
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Za powyzszg oceng przemawiaty nastepujgce
okolicznosci:

1. Podzielono zarzut odwotania dotyczacy nieprawidtowego wskazania zwolnienia od podatku od
towardw i ustug w odniesieniu do tzw. prac pomocniczych oraz transportu wewnetrznego.
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Bezspornym jest, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat zZlozenia
oferty na opracowanym przez siebie formularzu [zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia], w ktérym wykonawcy zobligowani byli poda¢ ceny z podziatem
naleznosci na siedem odrebnych kategorii. Opisany przez Zamawiajgcego w § 12 specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia opis sposobu obliczenia ceny wymaga, by: cena zawierata
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia; byta podana w polskich zotych
[z doktadnoscig do drugiego miejsca po przecinku]; przy kalkulacji ceny nalezy uwzglednié
zréznicowanie naktadéw na poszczegoine rodzaje powierzchni. Zamawiajgcy wymagat
zastosowania nastepujgcego sposobu do obliczenia ceny oferty: ,Podac cene netto za wykonanie ustugi
wjednym miesigcu, z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku, z podziatem naleznosci na:

a) utrzymanie czystosci wpomieszczeniach zwigzanych z dziatalnoscig medyczna:

» | strefa czystosci ¢

Il strefa czystosci
* lll strefa czystosci
b) utrzymanie czystosci wpomieszczeniach administracyjnych (IV strefa czystosci)
C) prace pomocnicze przy pacjencie
d) transport wewinetrzny



e) obstuge szatni, portiemni i centrali telefonicznej

Zwyodrebnieniem wkazdej pozycji kosztowosobowych

oraz tgczng miesieczng cene netto wykonania ustugi (suma cen jednostkowych wymienionych wpoz. a-e).”
Dla kazdej z pozycji obliczy¢ warto$c podatku VAT, mnozZgc podane ceny netto przez obowigzujgca stavnke
podatku VAT. Wynik wpisac do tabeli po zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku. Dodatkowo podac
zastosowang stawke podatku (w%). Obliczy¢ cene brutto kazdej pozycji oraz tgczng miesieczng cene brutto
wykonania ustugi, sumujgc ceny netto i wartosci podatku VAT, Obliczy¢ tgczng wartosc netto, wartosc podatku
VAT i varto$¢ brutto ustugi za okres .................... miesiecy (mnozac miesieczne wartosci przez ............ ) Tak
wyznaczona cena brutto oferty bedzie podstawiona do wzoru podczas oceny ofert.

Ponadto Zamawiajgcy podat, ze prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do

obowigzkéw wykonawcy, zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towarow i ustug oraz
podatku akcyzowym; jezeli Ztozono oferte, ktorej wybo6r prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie
dotyczacym wewngtrzwspodlnotowego nabycia towaréw, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty
dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek
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wpfaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy nie tylko wymagat podania cen brutto za
wykonanie przedmiotu zamowienia, ale takze postawit wymog wskazania cen netto za
poszczegolne ustugi oraz przypisania do nich wlasciwych stawek [wzglednie zwolnienia] od
podatku od towarow i ustug. W Swietle powyZzszego wymagania Zamawiajgcego, rzeczg i
obowigzkiem wykonawcdw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie byto podanie w
formularzu ofertowym prawidiowych stawek oraz wysokosci podatku od towarow i ustug.

Zgodnie z formularzem ofertowym wybrany Wykonawca — Spétdzielnia Inwalidow
.Naprzod” zaproponowat wykonanie ustugi bedgcej przedmiotem zamdwienia w zakresie prac
pomocniczych za 1 miesigc za cene 98.000,00 PLN przy zastosowaniu zwolnienia od podatku
VAT, jak rowniez w zakresie transportu wewnetrznego za 1 miesigc za cene 52.000,00 PLN przy
zastosowaniu zwolnienia od podatku VAT. Natomiast zgodnie z nowelizacjg przepisow ustawy z
dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, dokonang ustawg z dnia 29 pazdziernika
2010r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug, od dnia 1 stycznia 2011r. zmienit sie stan
prawny w zakresie dopuszczalnosci stosowania przez podatnikéw zwolnienia z podatku od
towaréw i ustug. Trafnie dostrzegt Odwotujgcy, ze dotychczasowe [tj. obowigzujgce do dnia 31
grudnia 2010r.] zwolnienie przedmiotowe ustug wskazanych w zatgczniku nr 4 do ustawy
przystugiwato kazdemu podmiotowi dziatajgcemu na rynku, niezaleznie od jego statusu i formy
organizacyjnej, natomiast aktualnie wytgcznie zaktady opieki zdrowotnej sg uprawnione do
korzystania ze zwolnienia z podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do ustug w zakresie opieki
medycznej, stuzacych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia,
oraz dostawe towaréw i Swiadczenie ustug Scisle z tymi ustugami zwigzane, co wynika wprost z
przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug - art. 43 ust. 1 pkt. 18. Ustawodawca
wprowadzit zatem obligatoryjne kryterium podmiotowe w postaci obowigzku posiadania statusu
zaktadu opieki zdrowotnej, ktérego spetienie dopiero uzasadnia skorzystanie ze zwolnienia
podatkowego.

Na podstawie okolicznosci ustalonych w sprawie nalezato stwierdzi¢, ze wykonawca
Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzdéd” w Krakowie nie wykazat, by posiadat status zaktadu opieki
zdrowotnej, a tym samym, by byt uprawniony na gruncie obowigzujgcych przepiséw do
stosowania zwolnienia od podatku od towardéw i ustug, o ktérym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18)
ustawy o podatku od towarow i ustug.

Dostrzezenia bowiem wymaga, ze zgodnie z ustawg z 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach
opieki zdrowotnej [Dz. U. nr 91, poz. 408, z pdzn. zm.], zaktadem opieki zdrowotnej jest
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wyodrebniony organizacyjnie zespot oséb i srodkéw majgtkowych utworzony i utrzymywany w
celu udzielania $wiadczen zdrowotnych i promociji zdrowia, przy czym ZOZ moze byé réwniez
utworzony w celu prowadzenia badan naukowych i prac badawczo-rozwojowych lub realizaciji
zadan dydaktycznych i badawczych, a oba cele muszg by¢ powigzane z udzielaniem swiadczen
zdrowotnych i promocjg zdrowia. Stawiane sg takze szczegolne warunki techniczne co do
pomieszczen i urzgdzen zakiadu opieki zdrowotnej; tylko osoby wykonujgce zawdd medyczny, w



tym takZze wolontariusze moga udziela¢ $wiadczen zdrowotnych a kierownik ZOZ musi takze
posiadac szczegdlne kwalifikacje. Obecnie obowigzujgca ustawa wyrdznia - w zaleznosci od
podmiotu tworzgcego ZOZ - publiczny [utworzony przez ministra lub centralny organ

administracji rzadowej, wojewode, jednostke samorzadu terytorialnego, panstwowa uczelnia
wyzsza lub prowadzgca dziatalnos¢ dydaktyczng i badawczg w dziedzinie nauk medycznych] i
niepubliczny zakiad opieki zdrowotnej [NZOZ], ktory moze utworzy¢ Kosciodt [zwigzek
wyznaniowy], pracodawca, fundacja, zwigzek zawodowy, samorzad zawodowy lub
stowarzyszenie, inna osoba prawna lub fizyczna, a takze spo6tka nie majgca osobowosci prawnej.
Wskaza¢ dalej nalezato, Ze nie dopuszcza sig na gruncie obecnego brzmienia ustawy, by zaktadem
opieki zdrowotnej mogta by¢ spétka, nawet jesli jest zatozycielem takiego zakiadu. Podkresla sie
w doktrynie, iz stracita aktualnos¢ uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 22 wrze$nia 1995 r., [ll
CZP 115/95], zgodnie z ktérg Swiadczenia zdrowotne moga by¢ udzielane takze przez spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ktora - jezeli taki jest przedmiot przedsiebiorstwa - jest zarazem
Z0Z-em. Wskazuje sie w tej mierze, ze wskazana uchwata Sgdu Najwyzszego wydana zostata na
podstawie regulacji ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej sprzed najpowazniejszej jej nowelizacii
z 1997 r., kiedy to wyliczenie kategorii ZOZ-6w byto we wczesniejszym brzmieniu ustawy
przyktadowe [mozna byto zatem przyja¢, ze ZOZ-em mogta by¢ np. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig], a jednocze$nie nie wytgczono stosowania wobec ZOZ-6w przepiséw o
dziatalnosci gospodarczej. Podkresla sie, ze obecnie zakiad opieki zdrowotnej nie moze by¢
utozsamiany ze sp6tka z 0.0. czy fundacjg jako jego zatozycielem, stanowi bowiem odrebng
jednostke organizacyjng od podmiotu, ktdry go utworzyt [tak tez: Z. Kubot w glosie do uchwaty

SN z dnia 22 wrze$nia 2004 r., | PZP 6/04 (PiZS 2005, nr 11, s. 27, teza 1); ].

Na odrebno$¢ NZOZ jako podatnika wskazuje takze orzecznictwo sgdow
administracyjnych, ktdre uznaje podmiotowo$¢ NZOZ jako podatnika na gruncie ustawy o
podatku od towaréw i ustug: wyrok WSA w Szczecinie z 1 czerwca 2006 r. [sygn. | SA/Sz
19/06], a takze akcentujacy odrebno$¢ NZOZ na gruncie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 8 pazdziernika 2008 r. [sygn. I
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FSK 978/071.
Taki tez wniosek plynie z treSci Zlozonego przez Odwolujgcego na rozprawie pisma
Ministra Finans6w — Podsekretarza Stanu z dnia 27 stycznia 2011 r. [PT1/0602-
31/EFU/2011/BM19-348] stanowigcego odpowiedz na zapytanie Marszatka Sejmu, gdzie
wskazano, iz z przepisu art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy o podatku od towaréw i stug wynika, iz
zvolnieniu od podatku podlegajg ustugi wzakresie opieki medycznej oraz dostava towarowi swiadczenie ustug
Scisle z tymi ustugami zwigzane, $wiadczone wytgcznie przez zaktady opieki zdrowotnej. Wreszcie,
analogiczng intencje wyrazit ustawodawca dokonujgc omawianej zmiany ustawy o podatku od
towardw i ustug, w uzasadnieniu do kolejnych identycznie brzmigcych projektow nowelizacji
ustawy w zakresie przepisu art. 43 ust. 1 pkt 18 i 19 tej ustawy: ,,Przepis przewiduje, Ze wzakresie
ustug opieki medycznej, zwolnieniu bedg podlegaty jedynie te ustugi, ktérych celem jest profilaktyka,
zZachowanie,
ratovanie, przywracanie i poprava zdrowia [Swiadczone przez upravwhione do tego podmioty]. Nie beda
natomiast
zwolnione od podatku np. ustugi badan genetycznych wykonywanych wcelu stwierdzenia pokrewienistva,
ponievaZz
nie stuzg one szeroko rozumianemu ratovaniu zdrowia. Jest to zmiana wstosunku do obecnie obowigzujgcego
Zakresu przedmiotowego zvolnienia, jednak to ograniczenie jest konieczne, wswietle brzmienia przepiséwart.
132(1)(b) i (c) dyrektywy 2006/112/WE, a takze wswietle uksztattonanej wlicznych wyrokach ETS linii
orzeczniczej.”.
Powyzsze czyni zasadnym wniosek, iz uprawnienie do skorzystania ze zwolnienia, o
ktorym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy o podatku od towaréw i ustug jest uwarunkowane
posiadaniem statusu zaktadu opieki zdrowotnej, przy czym — w kontekscie podnoszonej przez
Przystepujgcego okolicznosci, a kwestionowanej przez Odwotujgcego iz Spétdzielnia Inwalidow
,Naprzdd” posiada zarejestrowang w ramach wiasnej struktury Przyzaktadowg Przychodnie
Rehabilitacyjng — warunku tego nie wypetnia fakt, ze dany podmiot jest zatozycielem zaktadu
opieki zdrowotnej. Z tresci wskazanego przepisu, a takze przytoczonych wyzej pogladéw
wyrazanych w orzecznictwie wypracowanym w odniesieniu do statusu zakfadu opieki zdrowotnej
a takze podmiotu zalozycielskiego w stosunku do ZOZ-u na gruncie prawa podatkowego wynika
odrebnos¢ zakiadu opieki zdrowotnej od jego zalozyciela. Nie wystarczy zatem dla skorzystania z



przedmiotowego zwolnienia posiada¢ w ramach swojej struktury zaktad opieki zdrowotnej, dla
ktdérego dany podmiot jest zatoZzycielem, ale wymagane jest posiadanie przez podmiot statusu
zaktadu opieki zdrowotnej. W prawie podatkowym stosowanie analogii uznaje sie za
niedopuszczalne.

Na rozprawie wykonawca Spoidzielnia Inwalidéw Naprzéd wywodzit uprawnienie do
skorzystania ze zwolnienia z podatku od towarow i ustug takze z brzmienia przepisu art. 43 ust. 1
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pkt 19) ustawy o podatku od towardw i ustug. Przepis ten stanowi, iz zwolnione od podatku sg
ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i
poprawie zdrowia, Swiadczone przez lekarzy i lekarzy dentystow, pielegniarki i polozne, osoby
wykonujgce inne zawody medyczne o ktérych mowa w art. 18 d ust. 1 pkt 1 ustawy o zakfadach
opieki zdrowotnej oraz przez psychologéw. Z przepisu tego wynika zatem mozliwosc¢ korzystania
ze zwolnienia podatkowego przez wymienione w nim osoby [nalezgce do odpowiednich kategorii
zawodow] w zwigzku ze Swiadczeniem przez te osoby ustug — co wyraznie nawigzuje do
dziatalno$ci wykonywanej osobiscie przez te osoby, samodzielnego Swiadczenia ustug a nie
Swiadczenia pracy w ramach i na rzecz innego podmiotu, ktéry wykonuje dziatalno$¢ polegajaca
na sprzedazy ustug $wiadczonych przez osoby posiadajgce wymienione kwalifikacje. Taki tez
zamyst ustawodawcy zdaje sie wynika¢ z przytoczonego wyzej uzasadnienia przedmiotowe;j
nowelizacji przepisu art. 43 ust. 1 pkt 18 i 19 ustawy o podatku od towaréw i ustug, gdzie
wskazano, ze zwolnienie od podatku od towardw i ustug na podstawie obu wymienionych
przepisow jest adresowane do uprawnionych podmiotéw, przez ktére nalezy rozumie¢
wymienione w tych przepisach: zaktady opieki zdrowotnej oraz lekarzy i lekarzy dentystow,
pielegniarki i pofozne, osoby wykonujace inne zawody medyczne o ktérych mowa w art. 18 d ust.
1 pkt 1 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej oraz psychologow].

Powyzsze okolicznosci przemawialy za uznaniem, ze wykonawcy Spotdzielni Inwalidéw
,Naprzdd” nie przystuguje zwolnienie od podatku od towardw i ustug przewidziane w art. 43 ust.
1 pkt 18 ani to, o ktbrym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 19 ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Skoro w ofercie tego wykonawcy — w zakresie ustug pomocniczych oraz transportu
wewnetrznego - wskazano na zwolnienie w podatku od towaréw i ustug, Zamawiajgcy winien byt
powzig¢ watpliwos$¢ co do poprawnosci kalkulaciji tak zaprezentowanej w formularzu ofertowym
ceny. Powyzsze czyni dokonany wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Spoidzielnia
Inwalidéw ,Naprz6d” obarczony wadg, co skutkowato uwzglednieniem odwotania i nakazaniem
ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem wyzej opisanej
okolicznosci, ze korzystanie ze zwolnienia w podatku od towaréw i ustug na podstawie kazdego z
wymienionych przepisow art. 43 ust. 1 pkt 17 i 18 ustawy o podatku od towardw i ustug
przystuguje jedynie podmiotom wyraznie w nich wymienionym, to jest — odpowiednio -
zaktadom opieki zdrowotnej a takze osobom nalezgcym do wyraznie wymienionych zawodéw
medycznych i okotomedycznych [lekarze, dentysci, pielegniarki, psychologowie, osoby
wykonujgce inne zawody medyczne], Swiadczgcym osobiscie ustugi w zakresie opieki medycznej,
profilaktyki, zachowania ratowania, przywracania i ochrony zdrowia.
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Skoro bowiem Zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawcéw cen za wykonanie
zamowienia w sposob prezentujgcy kwote netto a takze stawki i wysokos¢ podatku od towardw i
ustug [a zatem i ewentualne zwolnienie od tego podatku], rzeczg Zamawiajgcego byto zbadanie
podanych w tym zakresie cen, analiza pod kgtem prawidiowosci stawki i podatku, jaki winien by¢
uwzgledniony w cenie i rozpatrzenie powyzszej kwestii w kontekscie regulacii art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy o podatku od towardw i ustug.

Nie uwzgledniono zarzutu bezpodstawnego wskazania w ofercie w czesci dotyczacej
transportu wewnetrznego jednolitego zwolnienia przedmiotowego od podatku od towardw i
ustug, podczas gdy — jak wskazywat Odwotujgcy — zwolnienie to nie przystuguje w zakresie
wszystkich ustug sktadajgcych sie na transport wewnetrzny, to jest nie moze dotyczy¢ transportu
odpadow komunalnych. Uznano w powyzszym zakresie, ze Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
podniesionego zarzutu.

Odwotujgcy podnidst dodatkowo zarzut, ze oferta Przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji bez szerszego uzasadnienia, nie wskazujgc takze jaki czyn, kwalifikowany



w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w Jego ocenie ma stanowi¢ zloZzenie oferty
zawierajgcej nieuprawnione zwolnienia od podatku od towar6w i ustug. Uznano zatem, ze
Odwotujgcy, mimo cigzgcego na nim — z mocy art. 6 kc — ciezaru dowodu nie wykazat trafno$ci
swego stanowiska.

Z tego wzgledu nie uznano za zasadny zarzutu odwotania co do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Spotdzielni
Inwalidéw ,Naprz6d” pomimo, ze — zdaniem Odwotujgcego - stanowi ona czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy nie podat, jaki czyn nieuczciwej konkurencji stanowi, w Jego ocenie
Zlozenie oferty przez wykonawce Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzod”, nie wykazat takze na czym
ten czyn polega, co jest rownoznacznie z niewykazaniem zasadnosci postawionego zarzutu.

2. Nie potwierdzit sie zarzut niespetnienia przez Spoétdzielnie Inwalidow ,Naprzdéd” w Krakowie
warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w § 6 pkt. 1.1.3 specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. W zakresie warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia Zamawiajgcy postawit
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [§ 5 WARUNKI UDZIALU W

POSTEPOWANIU (art.22; art. 41 pkt 7; art. 36 ust. 1 pkt 5)] warunek, ze ,O udzielenie zamoéwienia
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mogag ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:
1.3 dysponowvania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
2. Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow
2.3. wzakresie warunku wpkt 1.3.
* Dla uznania, Ze wykonawca spetnia warunek dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, zamawiajgcy Zgda, by wykonawca wykazat co najmniej:
« 1 0sobe posiadajgcg co najmniej 12-miesieczny, wynikajgcy z jednego kontraktu staz pracy, polegajgcy na
kierovwaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci wobiektach szpitalnych, organizacje
transportu i prace sanitariuszy, nabyty wciggu ostatnich 3 lat
« 1 osobe zatrudniong na stanowisku brygadzisty, z przygotowaniem merytorycznym do realizacji
przedmiotu zamoéwienia
» Wykonawca mozZe polegac na osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia innych podmiotow
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow Wykonawca wtakiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowvat zasobami, niezbednymi do realizacji
ZamOowienia, wszczegolnosci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéwdo
oddania

mu do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
Zamawiajgcy dalej postanowit: Ocena spetniania warunkéwudziatu, zawartych wust. od 1.1 - 1.4,
nastapi na podstawie wmaganych i zatgczonych przez Wykonawce do oferty dokumentéwi o$wiadczen,
wymienionych wRozdziale 6 sivz. Z dokumentowi o$wiadczert musi wynikac, Ze wykonawca spetnia warunek
udziatu na dzien sktadania ofert. Nie wykazanie wwystarczajgcy sposob potwierdzenia spetnienia tego warunku
spovioduje wykluczenie wykonawcy z postepovaniu po wyczerpaniu czynnosci wezviania do uzupetnienia
dokumentéw.
Nastepnie w § 6 Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia [WYKAZ OSWIADCZEN LUB
DOKUMENTOW, JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY], Zamawiajacy postanowit:
W CELU POTWIERDZENIA SPEENIANIA WARUNKOW UDZIALU W
POSTEPOWANIU (art. 24-26; art. 36 ust. 1 pkt. 6; Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréwz dnia 30
grudnia 2009r. wsprawie rodzajowdokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
Jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1817)).
1.1. W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowva wart. 22 ust. 1 ustawy:
1.1.1. Oswiadczenie o spetnianiu warunkdwudziatu wpostepovaniu, zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do

SIWZ.

(..)
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1.1.3 Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ wwykonywaniu zamowienia, wszczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, waz z informacjami na temat ich kwalifikacji zanodowych, doswiadczenia i



wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie

czynnosci, oraz informacji o podstawie do dysponowania tymi osobami,
Z przytoczonych postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wyraznie wynika,
wbrew wnioskowi wywiedzionemu przez Odwotujgcego, ze wymaganie ztozenia wykazu osob
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug nie dotyczyto wszystkich oséb, ktore bedg uczestniczyé
w wykonywaniu na rzecz Zamawiajgcego zaméwienia, ale jest ono sprzezone z postawionym
warunkiem udziatu w postepowaniu, opisanym w § 5 pkt 1.3 i 2.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Warunek, ktérego prezentacja miata nastgpi¢ za pomoca wykazu oséb
dotyczy natomiast nie wszystkich pracownikow, jakim zostang powierzone czynnosci
wykonawcze w ramach przedmiotowego zaméwienia, ale co najmniej dwdch oséb ktdére maja
posiada¢ odpowiednie, wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie [co najmniej 12-
miesieczny, wynikajacy z jednego kontraktu staz pracy, polegajgcy na kierowaniu pracami
zwigzanymi z utrzymaniem czystosci w obiektach szpitalnych, organizacje transportu i prace
sanitariuszy, nabyty w ciggu ostatnich 3 lat — w odniesieniu do jednej osoby a takze - zatrudnienia
na stanowisku brygadzisty, z przygotowaniem merytorycznym do realizacji przedmiotu
zamoOwienia — co do drugiej z tych os6b]. Nie ulega watpliwosci, iz podnoszony w odwotaniu
zarzut, iz wykonawca Spofdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie zlozyt niewtasciwy,
bowiem nieobejmujacy wszystkich pracownikéw wykaz, oparty jest na wyrywkowym
postanowieniu specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, wyjetym z kontekstu i
nieuwzgledniajgcym brzmienia postawionego warunku, dla ktérego wykazania nalezato
przedmiotowy wykaz os6b zlozy¢. Tym samym, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego
wybranego wykonawce Spétdzielnie Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie, z powodu nie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

Nie rozpatrywano zarzutu dotyczgcego zaniechania wykreslenia w ofercie Spétdzielni
Inwalidéw ,Naprzo6d” wiersza zwigzanego z kosztami osobowymi, co w ocenie Odwolujgcego
miato prowadzi¢ do naruszenia 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych — wobec
cofniecia tego zarzutu na rozprawie.
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Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
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