Sygn. akt: KIO 658/11

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Czlonkowie: Emil Kawa
Piotr Koztowski
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 28
marca 2011 r. wniesionego przez wykonawce Spotdzielnia Inwalidow Naprzod z siedzibg
w Krakowie, ul. sabiniec 45 , 31-215 Krakéw, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego, ul.
Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (lider), ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw oraz
Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. spotka komandytowa z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznié czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz nakazuje powtoérzy¢ czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce zamawiajgcego Wojewodzki
Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego, ul. Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Spéltdzielnia Inwalidéw Naprzaéd z siedzibg w Krakowie, ul.
Sabiniec 45, 31-215 Krakdw, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. J.
Gromkowskiego, ul. Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw na rzecz wykonawcy
Spotdzielnia Inwalidow Naprzod z siedziba w Krakowie, ul. $abiniec 45,
31-215 Krakow stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych;

4) dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we
Wroclawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie
Zamawiajacy Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. 1 Gromkowskiego, ul. Koszarowa 5,
51-149 Wroctaw wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge
sprzatania szpitala. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161,
poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawa bez blizszego
okres$lenia.

06.01.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2011/S 3-004530.

21.03.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (lider), ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw oraz Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Spoétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie z siedzibg w
Krakowie, ul. $abiniec 46, 31-215 Krakow, gdyz oferta odwotujgcego zawiera bigd w
obliczeniu ceny — art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

28.03.2011 r. wykonawca Spotdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie z siedzibg w
Krakowie, ul. $abiniec 46, 31-215 Krakow wniést, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, do
Prezesa KIO odwotfanie na:

1) czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) wadliwy wybor najkorzystniejszej oferty w konsekwencji odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, w sytuacji gdy oferta
odwotujacego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;

2) art. 91 ust. 1 przez dokonanie wyboru oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

2) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej spo$rod ofert
waznych.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego. Zamawiajacy uznat, ze oferta odwotujgcego
zawiera btgd w obliczeniu ceny, poniewaz odwolujgcy zastosowat dwie stawki VAT dla ustug
bedacych przedmiotem zamdwienia. Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze wykonawcy nie
przystugiwato prawo do zastosowania preferencyjnej stawki ZW podatku VAT.

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego. Odwotujacy zastosowat
prawidtowe stawki VAT.

Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajacych jego twierdzenie, co do
btedu w obliczeniu ceny istniejgcego rzekomo w ofercie odwotujgcego.

Niezrozumiate jest powolywanie sie zamawiajgcego na art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy o
podatku od towardw ustug jako uzasadnienie do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odrzucajac oferte odwotujgcego jako zawierajgcg blgd w obliczeniu ceny zamawiajgcy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

28.03.2011 r. odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

29.03.2011 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

31.03.2011 r. wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (lider), ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw oraz Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw ztozyt:



(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwolujgcemu

— zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska
stron i przyste pujacego zaprezentowane na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypetiona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
oraz pisemne dowody ztozone podczas rozprawy przez strony i uczestnika postepowania.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego, w sytuaciji gdy oferta odwotujgcego nie zawiera btedu w
obliczeniu ceny — zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wykazat w ofercie z 07.02.2011 r., ze bedzie stosowa¢ do wykonania czesci
przedmiotu zamowienia inng niz podstawowg stawke VAT — stawke ,zw”. W zwigzku z tym
zamawiajgcy zazgdat 21.02.2011 r. od odwotujgcego, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie (1) podstaw prawnych zastosowania do
wyliczenia ceny oferty innej niz podstawowa stawki VAT oraz przedstawienia
zamawiajgcemu dokumentu, z ktérego wynika uprawnienie do stosowania zwolnienia od
VAT, to jest wypisu z rejestru zaktadow opieki zdrowotnej wskazujgcego na mozliwos¢
realizacji zadan zgodnie z postanowieniem specyfikaciji lub statutu zaktadu opieki zdrowotnej
uprawniajgcych do zastosowania zwolnienia od VAT, zgodnie z przepisami podatkowymi
oraz (2) przedstawienia podstaw prawnych do zastosowania dla budynkéw
administracyjnych zamawiajgcego do wyliczenia ceny oferty innej niz podstawowa stawki
VAT czyli zwolnienia.

04.03.2011 r. odwotujgcy wyjasnit, ze cyt. »uprawnienie [odwolujgcego] do zastosowania
stawki podatku VAT ,zw” wynika z tresci art. 43 Ustawy o podatku od towaréw i ustug i do jej
stosowania nie jest konieczne posiadanie wpisu do rejestru ZOZ«, a odno$nie drugiego
wyjasnienia odwotujacy stwierdzit, ze oferta cyt. »odnosi sie do realizacji cato$ci przedmiotu
zamoOwienia i podziat na jednostki organizacyjne [zamawiajgcego] nie ma wplywu na warto$¢
oferty.

18.03.2001 r. zamawiajgcy — biorgc pod uwage tres¢ oferty, wyjasnien i dwczesnie
obowigzujgcych przepiséw [art. 43 ust. 1 pkt 18a zostat opublikowany w Dzienniku Ustaw
28.03.2011 r. i wszedt w zycie 01.04.2011 r. z mozliwoscig stosowania tego przepisu od
01.01.2011 r.] — odrzucit oferte odwotujacego, gdyz zgodnie z 6wczesSnie obowigzujgcym
przepisem art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy o podatku od towaréw i ustug (VAT) zwolnienie od
podatku odnosito sie tylko w okreslonym zakresie do ustug i dostaw do wykonywanych przez

zaktady opieki zdrowotnej. W zwigzku z tym, Ze odwotujgcy, zdaniem zamawiajgcego,
bezpodstawnie (w 6wczesnym stanie prawnym i nawet w zakresie 6wczesnej wiedzy o
stanie tworzenia prawa) zastosowat zwolnienie od podatku — zamawiajacy odrzucit oferte
odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze dla zamawiajgcego w postepowaniu istotne
jest jaka cene bedzie optacac za wykonanie zaméwienia, a ryzyko zwigzane z
zastosowaniem odpowiedniej stawki VAT obcigza wykonawce. Ponadto, przepisy prawa, a w
tym prawa podatkowego ulegajg czestym zmianom i dlatego obowigzywanie w danym



terminie okre$lonych przepiséw nie jest rownoznaczne z ich obowigzywaniem w trakcie
wystawiania faktur, a wtasnie faktury maja by¢ zgodne z obowigzujacym prawem w
momencie ich wystawienia. A za wiasciwe wystawienie faktur jest odpowiedzialny
wykonawca wobec organow podatkowych, a w tym zwtaszcza w zakresie obliczenia kwoty
VAT i za odprowadzenie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego,
podobne stwierdzenia znajdujg sie w wyroku KIO z 22 lutego 2011 r., sygn. akt KIO/265/11.

Jednoczesnie okreslony w specyfikacji sposéb obliczenia ceny faktycznie sprowadza sie
do okre$lenia ryczattowej ceny netto za wykonanie ustug objetych przedmiotem zamédwienia,
w podziale na wyszczegdlnione budynki oraz wskazania ceny brutto obejmujgcej VAT. Z
formularza oferty wynika wrecz, ze dla zamawiajgcego wystarczajgce byto informacyjne
podanie stawki VAT, ktéra zostata przyjeta dla wskazanych w formularzu kwot VAT.
Wreszcie ze ztozonych ofert wynika, Zze zamawiajgcy uznawat za prawidtowe okreslenie
stawki VAT przez wykonawcéw wpisanie ,23% i zw.”, zatem dopuscit by wskazana dla danej
kwoty netto kwota VAT byta obliczona wedtug ,usrednionej” stawki VAT, wynikajgcej z
przewidzenia przez wykonawcdw dla niektérych czynnosci stawki podstawowej, a dla innych
zwolnienia od podatku. Izba zwazyta, ze w ten sposéb zamawiajgcy pozbawit sie, co do
zasady, mozliwosci stwierdzenia zastosowania nieprawidtowej stawki VAT, gdyz nie moze
ustali¢ za jakie czynnosci wykonawcy przyjeli stawke podstawowa, a jakie czynno$ci uznali
za zwolnione z tego podatku. Braku okreslenia sposobu (algorytmu) obliczenia ceny, ktory
mogtby nastepnie zosta¢ zweryfikowany, powoduje, iz wskazanie sankcji odrzucenia oferty
za zastosowanie stawki VAT niezgodnej z przepisami, ma walor deklaracji bez zawartosci
tre$ci merytorycznych.

Dlatego skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, Ze zamawiajgcy nie moze w
rozpoznawanym postepowaniu odrzuci¢ oferty odwotujgcego powotujac sie na art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp i argumentujgc, ze w ofercie znajduje sie blgd w obliczaniu ceny. Wskazanie w
ofercie okre$lonej stawki VAT jest elementem ryzyka i polityki cenowej wykonawcy.

Réwniez w zakresie drugiej przyczyny odrzucenia oferty zamawiajgcego sktad
orzekajacy Izby stwierdza, ze brak jest podstaw do wydzielenia budynkéw administracyjnych

od budynkéw gdzie swiadczone sg wytgcznie ustugi medyczne, czego dowodem jest Ksiega
rejestrowa, gdzie nie zostaty wykazane zadne poszczeg6lne budynki mieszczgce sie pod
wskazanymi tam adresami. W zwigzku z tym nie znajduje uzasadnienia konieczno$¢é
zastosowania roznych stawek VAT do tych budynkow, oparta wytgcznie na kryterium
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia w poszczegdinych budynkach.
Natomiast istotne jest czy dany rodzaj ustug podlega zwolnieniu z VAT, czego nie mozna
wykluczy¢ w stosunku do ustug dezynfekcji Swiadczonych w zwigzku z dziatalnoscig
zasadniczg szpitala. Z poréwnania ,usrednionych” stawek VAT w ofercie odwotujgcego
wynika natomiast niewatpliwie, iz dla czynnosci wykonywanych w budynku administracyjnym
przyjat zwolnienie z VAT na mniejszg skale, niz w pozostatych budynkach szpitalnych.

Dlatego skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze zamawiajacy nie moze w
rozpoznawanym postepowaniu odrzuci¢ oferty odwotujgcego powotujgc sie na art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp i argumentujac, ze w ofercie znajduje sie btad w obliczaniu ceny.

Wobec bezzasadnego odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
ze wzgledu na bfedy w obliczaniu ceny kolejne czynno$ci zamawiajgcego — ocena ofert i
wybor najkorzystniejszej oferty nie mogty zosta¢ dokonane w sposéb poprawny — sposréd
zbyt malej liczby ofert — i dlatego zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:






