Sygn. akt: KIO 2762/11

WYROK
Z dnia 9 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Ewa Rzonca

Robert Skrzeszewski
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez INWEMER System
spotk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Piotrkowie Trybunalskim  w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Szp  ital im.

Franciszka Zaczka w Pucku
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza INWEMER System spétk € z ograniczon g

odpowiedzialno scig w Piotrkowie Trybunalskim i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez INWEMER
System spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Piotrkowie Trybunalskim

tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od INWEMER System spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig w
Piotrkowie Trybunalskim na rzecz Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej Szpitala im. Franciszka  Zaczka w Pucku kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 2762/11
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital im.
Franciszka Zaczka w Pucku — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
na $wiadczenie ustugi kompleksowego sprzatania obiektow szpitala im. Franciszka Zaczka w

Pucku.

Postepowanie jest prowadzone w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwang

dalej ustawg Pzp.

W dniu 23 grudnia 2011 roku wykonawca INWEMER System Sp. z 0.0. w Piotrkowie
Trybunalskim wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty odwotujgcego oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy: BRESCO Consulting

Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

W zwigzku z podjetymi czynnosciami odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 7 wustawy Pzp poprzez niedopelnienie obowigzku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoOw, przejawiajagce sie w zastosowaniu,
nieznanej ustawie Prawo zamdwien publicznych, instytucji anulowania  wyniku
postepowania 0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz bez wskazania uzasadnienia a

takze podstawy prawnej tej czynnosci,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwolujgcego pismem z dnia 16
grudnia 2011 r. do zlozenia wyjasnien, w sytuacji gdy dopuszczalno$¢ zgdania ziozenia
wyjasnien uptyneta w dniu 01.12.2011 r. tj. z chwilg zawiadomienia o wyborze oferty

najkorzystniejszej;

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego z uwagi na
fakt, iz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny w sytuacji, gdy odwotujacy w sposob prawidtowy

dokonat ustalenia ceny w zakresie podatku VAT,;

4). art. 91 ust. 1194 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez wybor ofert najkorzystniejszej w sytuaciji,
gdy:



zawiadomieniem z dnia 13 grudnia 2011 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy
poinformowat odwotujacego, iz jego oferta uzyskata najwiekszg ilos¢ punktow i ze z
odwotujgcym zostanie zawarta umowa na swiadczenie ustugi kompleksowego sprzatania
obiektow szpitala im. Franciszka Zaczka w Pucku; pismem z dnia 16 grudnia 2011 r.
zamawiajacy poinformowat, iz przed podpisaniem ww. umowy musi dokona¢ dodatkowych
czynnosci w zwigzku z czym nie moze udzieli¢ zamdwienia na tym etapie oraz ze anuluje
wynik postepowania z dnia 13 grudnia 2011 r. w sytuacji gdy ustawa Pzp nie przewiduje takiej

instytucji jak ,anulowanie".
Wobec powyzszych zarzutow odwotujgcy sie wniost o :
1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego - decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego;

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego - decyzji o wyborze oferty firmy BRESCO

Consulting s. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

3. nakazanie Zamawiajagcemu zawarcia umowy na Swiadczenie ustugi kompleksowego

sprzatania obiektow szpitala im. Franciszka Zaczka w Pucku z Odwotujgcym.

Odwotujacy podnidst, ze zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 1
grudnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowal, iz oferta ztozona przez POLCLEAN Katarzyna
Radziszewska uzyskata najwigkszg ilo$¢ punktow. Nastepnie pismem z dnia 13 grudnia 201
Ir. Zamawiajgcy poinformowal, iz z uwagi na rezygnacje firmy POLCLEAN z zawarcia ww.
umowy, na podstawie art. 94 § 3 ustawy Prawo Zamoéwieh Publicznych wybierze oferte
najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i

oceny.

Zawiadomieniem z dnia 13 grudnia 2011 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz jego oferta uzyskata najwieksza ilos¢ punktow i
z Odwotujgcym zostanie zawarta umowa na Swiadczenie ustugi kompleksowego sprzatania
obiektow szpitala im. Franciszka Zaczka w Pucku. Nastepnie pismem z dnia 16 grudnia 2011
roku zamawiajacy poinformowat, iz przed podpisaniem umowy musi dokona¢ dodatkowych
czynnosci w zwigzku z czym nie moze udzieli¢ zamodwienia publicznego na tym etapie i
dokonat anulacji wyniku postepowania z dnia 13 grudnia 2011 r. Ponadto pismem z dnia 16
grudnia 2011 r. wezwal Odwotujacego do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo Zamowien Publicznych polegajgcych na wskazaniu podstawy prawnej
zastosowania wysokosci wskazanej stawki VAT, a tym samym obliczenia wartosci brutto

oferty.



W dniu 20 grudnia 2011 r. odwotujacy otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu zlozonej przez
niego oferty, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy BRESCO Consulting s. z
0.0. W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajacy wskazat, iz
podstawg prawng odrzucenia oferty odwotujgcego byt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy sie podnidst, iz sprzeczne z przepisami ustawy Prawo Zamowien
Publicznych (dalej ustawa) bylo ,anulowanie" przez zamawiajgcego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty - oferty odwotujgcego. Przepisy ustawy dopuszczajg wytacznie jeden
przypadek dopuszczalnosci ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Mianowicie stosownie do art. 94 ust. 3 ustawy “jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac
oferte najkorzystniejsza sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa
w art. 93 ust. 1." W przedmiotowej sprawie nie zaistniata zadna z powyzszych okolicznosci,
stad zamawiajgcy nie miat prawa do ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
€0 mimo to uczynit w dniu 20 grudnia 2011 r. Stad zaréwno pismo zamawiajacego z dnia 16
grudnia 2011 r. jak i dziatanie z dnia 20 grudnia 2011 r. pozbawione byto jakichkolwiek
podstaw prawnych, a wiec zostalo dokonane z razgcym naruszeniem prawa. Juz samo to
dziatanie zamawiajgcego winno skutkowac¢ uniewaznieniem czynnosci zamawiajgcego fj.
decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego i decyzji o wyborze oferty firmy BRESCO Consulting

S. Z 0.0. jako najkorzystniejszej.

Dodatkowo zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamdwien publicznych poprzez wezwanie Odwolujgcego pismem z dnia 16 grudnia 2011 r.
do zlozenia wyjasnien. Zgodnie z powyzszym ,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcédw wyjashien dotyczacych tresci ztozonych ofert." Okreslenie ,w
toku badania i oceny ofert”, o ktorym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy rozumiec¢ jako
obejmujace etap od otwarcia ofert az do czasu wyboru najkorzystniejszej oferty. W niniejszym
postepowaniu etap wyboru najkorzystniejszej oferty mial miejsce dwukrotnie, stad
dopuszczalnos¢ zadania ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp uptyneta

w dniu 01.12.2011 r. tj. z chwilg zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Ponadto rowniez odrzucenie oferty odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych byto niezasadne. Odwoltujacy nie zgadza sie z

twierdzeniem Zamawiajacego, iz zlozona oferta zawierata cene obliczong z zastosowaniem
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nieprawidtowej stawki podatku VAT. Mianowicie przedmiotem przetargu byly nie tylko ustugi
sprzatania, ale w tym takze transport wewnetrzny. W zakresie ustugi sprzatania odwotujacy
zastosowat 23% stawke VAT, natomiast w zakresie transportu wewnatrzszpitalnego i ustug
pomocniczych przy pacjencie zamawiajgcy skorzystat ze zwolnienia podstawkowego,
stosownie do art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy o podatku od towardw i ustug. Taka interpretacja
powyzszego przepisu pozostaje w zgodnosci z wieloma interpretacjami Ministra Finansow.
Dla przyktadu w interpretacji Ministra Finanséw - Dyrektor Izby Skarbowej w todzi z dnia 6
wrzesnia 2011 r. IPTPP2/443-235/11-2/BM zostato wskazane, iz ze zwolnienia od podatku
VAT korzystajg ustugi polegajgce na transporcie wewnetrznym oraz dostarczaniu pojemnikow
na wydaliny i wynoszenie ich po uzyciu. Celem wykazania prawdziwosci powyzszych
twierdzen odwotujgacy zatgcza kalkulacje zaproponowanego wynagrodzenia za ustuge z
rozbiciem na ustugi objete 23% stawkg VAT i ustugi zwolnione z VAT. Poza tym juz sama
rozbieznos¢ w wysokosci wynagrodzenia netto jak i brutto dowodzi, iz w taki sposob zostato

ono skalkulowane.

Ponadto w dniu 28 listopada 2011 r. odwotujacy ztozyt zapytanie do zamawiajgcego o
nastepujacej tresci: Czy opisany w Rozdz. Ill oraz zatgczniku nr 2 SIWZ, transport wewnatrz
komorek organizacyjnych szpitala polegajgcych na: transporcie materiatbw do badan do i z
laboratorium oraz pomoc w transporcie positkébw do sal chorych i ich rozdawanie w
poszczegllnych odcinkach jest przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu?
Zamawiajacy nie dos¢, ze nie potwierdzit otrzymania niniejszego zapytania (mimo prob jego
otrzymania przez odwotujgcego) to jeszcze nie udzielit na nie odpowiedzi. Niewatpliwie, gdyby
zamawiajagcy ustosunkowat sie do zapytania to pozwolitoby na uchylenie watpliwosci w

zakresie przedmiotu zamdwienia.

Dodatkowo zlozona przez wykonawce oferta jest zgodna z SIWZ, gdyz w ofercie
zostata wskazana zaréwno cena netto jak i brutto. We wzorze oferty stanowigcym zalgcznik

nr 1 do SIWZ, Zamawiajacy postuzyt sie okresleniem: ,Netto . : zt,

stownie zl, + nalezny podatek od towaréw i ustug VAT". Zamawiajgcy nie sprecyzowat
w SIWZ stawki podatki VAT, stad nie moze kwestionowac przyjetych przez odwotujgcego w
tym zakresie regulacji podatkowych. Wykonawca zastosowat nalezny podatek VAT w
rozumieniu ustawy o podatku od towardw i ustug. Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, iz jedynym
podmiotem uprawnionym do oceny prawidlowosci stawki VAT jest urzad skarbowy, a nie

Zamawiajacy.



Izba ustalita i stwierdzita, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179

ust.1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wartos¢ przedmiotowego postepowania nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W
przedmiotowym postepowaniu odwolanie przystuguje wylgcznie wobec czynnosci
wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W pozostatych przypadkach — stosownie do art.
181 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania
poinformowaé zamawiajgcego 0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na

ktore nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy zmienit swag decyzje o wyborze odwotujacego
sie z dnia 13 grudnia 2011 roku po otrzymaniu od wykonawcy Cleanservice Sp. z 0.0. W
Olsztynie pisma z dnia 13 grudnia 2011 roku, ktére wplyneto do zamawiajacego w dniu 15
grudnia 2011 roku. W pismie tym wykonawca Cleanservice Sp. z 0.0. poinformowat
Zamawiajgcego 0 niezgodnej z przepisami ustawy podjetej przez niego czynnosci.
Wykonawca wskazal mianowicie, iz po ogtoszeniu informacji o postepowaniu przetargowym
na stronie internetowej szpitala pojawily sie pytania i odpowiedzi zamawiajgcego dotyczace
zapisow specyfikacji. Na pytanie jednego z oferentdéw, oznaczone numerem 35: ,Czy przy
realizacji przedmiotu zamowienia sg prace, ktore wg opinii GUS powinny by¢ sklasyfikowane
w grupowaniu ustug w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego (PKWiU 85.14.18.00.90). Ustugi
tej klasyfikacji sg oblozone stawka VAT ,zw” (zwolnienie)”. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi:
.Zamawiajacy w siwz okre$lit: rodzaj zamowienia — ustuga, Nr CPV 90.91.00.00-9 ustugi
sprzatania. Wg ustugi w zakresie opieki zdrowotnej i opieki spotecznej znajdujg sie w sekcji
Q". Zdaniem wykonawcy Cleanservice Sp. z 0.0. w Olsztynie wobec tak udzielonej
odpowiedzi trudno znalez¢ uzasadnienie poprawnosci przyjetej stawki podatku VAT w ofercie

zlozonej przez odwotujacego sie.



Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego sie
poprzedzona zostata informacjg wykonawcy wniesiong na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy
Pzp. Tym samym zamawiajacy byt uprawniony do zmiany poprzedniej czynnosci wyboru

oferty odwotujgcego sie, o ile uznat zasadnos¢ przekazanej informacji.

Zamawiajagcy w wyniku otrzymanej informacji uniewaznit czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonat ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.
Istotnie Izba zgadza sie z odwotujacym sie, iz uzycie przez zamawiajgcego sformutowania
»=anuluje wynik postepowania” nie jest okresleniem ustawowym. Ustawa Pzp nie postuguje sie
instytucjg ,anulowania” czynnosci, ale jej ,uniewaznienia”. Niemniej jednak w ocenie izby nie
jest to uchybienie istotne, nie majgce zadnego wplywu na wynik postepowania. Istotne sg
bowiem skutki czynnosci, a te z pewnoscig wskazywaly na uniewaznienie przez
zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo innego nazwania tej czynnosci. Izba
— stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — uwzglednia odwotanie jedynie w przypadku, gdy
stwierdzi naruszenie ustawy majace lub mogace miec istotny wptyw na wynik postepowania,

a poniewaz takiego naruszenia nie stwierdzita postanowita zarzut oddalic.

Wobec uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
dokonat ponownej oceny ofert. Dokonujgc takiej oceny byt zatem uprawniony do zadania od
odwotujgcego sie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem w
toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert (art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp). Tym samym zarzut naruszenia art. 87

ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Izba

stwierdzita, co nastepuje:

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona
btedy w obliczeniu ceny. Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej oraz sadow
powszechnych przyznaje, ze btedem w obliczeniu ceny jest m.in. uwzglednienie w ofercie
nieprawidtowej stawki od podatkow i ustug. Stanowisko to popart Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 20 pazdziernika 2011 roku (sygn. akt Il CZP 52/11). W uzasadnieniu uchwaty Sad
Najwyzszy wskazat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny poprawnosci
przedstawionych przez wykonawcOw cen w zakresie zastosowania stawki podatku VAT. O
poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny mozna bowiem mowi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty

obliczone z zastosowaniem tych samych regut.



Odwotujacy sie uzasadniajagc zwolnienie od podatku od towardw i ustug wskazat na
art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 roku od podatku od towaréw i ustug.
Zgodnie z przywotywanym artykutlem zwalnia sie¢ od podatku ustugi w zakresie opieki
medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia
oraz dostawe towardw i Swiadczenie ustug $cisle z tymi ustugami zwigzane, swiadczone na
rzecz podmiotéw leczniczych na terenie ich przedsiebiorstw, w ktorych wykonywania jest

dziatalnos¢ lecznicza.

W przypadku zwolnien przewidzianych w art. 132 Dyrektywy 2006/11/WE Rady
,opieka medyczna” dotyczy Swiadczen medycznych, ktore stuzg diagnozie, opiece oraz — w
miare mozliwosci — leczeniu chordb lub zaburzenh zdrowia. Cel ustugi medycznej okresla, czy
powinna ona korzysta¢ ze zwolnienia; jezeli z kontekstu wynika, ze jej gltbwnym celem nie jest
ochrona, utrzymanie badz przywrdcenie zdrowia, lecz inny cel, to wowczas nie bedzie miato
zastosowania. Innymi stowy — aby podlega¢ zwolnieniu sSwiadczenie powinno miec cel

terapeutyczny, a zatem nie liczy sie charakter ustugi, ale jej cel.

Wykonawca nie moze korzysta¢ ze zwolnienia opisanego w art. 43 ust. 1 pkt 18a
ustawy w zwigzku z art. 43 ust. 17a, bowiem odnoszac tres¢ tych przepiséw do opisu sprawy
wskazac¢ nalezy, ze nie bedzie dokonywac on Swiadczenia ustugi podstawowej, tj. ustugi w
zakresie opieki medycznej stuzacej profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i
poprawie zdrowia. Swiadczenie ustugi $cisle zwigzanej z ustugg podstawowsg musi zostaé
dokonane przez podmiot Swiadczacy ustuge podstawowa, aby mozna byto skorzysta¢ ze
zwolnienia. Swiadczenie ustugi polegajacej na kompleksowej ustudze sprzatania i utrzymania
porzadku oraz pozostatych ustlug zwigzanych z ochrong zdrowia nie wymagajacych
przygotowania medycznego, $wiadczone na terenach zakladow opieki zdrowotnej nie moze
korzysta¢ ze zwolnienia od podatku od towardw i ustug (tak tez w: Interpretacji indywidualnej
Ministra Finanséw — Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 12 pazdziernika 2011 roku
IL PP1/443-947/11-6/MS.

Reasumujac powyzsze Izba uznala, ze odwotujacy sie bezpodstawnie zastosowat
zwolnienie z podatku od towaréw i ustug przy obliczaniu ceny oferty, a zatem zamawiajgcy

zasadnie oferte te odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.



Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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