Sygn. akt: KIO 2274/14

WYROK
z dnia 14 listopada 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2014 roku przez
wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital
Zespolony w Szczecinie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia
Konsorcjum: DERSLAW Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Spoétka z o0.0., DGP DOZORBUD
Grupa Polska Sp. z 0. 0., z siedziba dla Lidera w Potanincu zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, oraz dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z powodu btedu w obliczeniu ceny;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny
Wojewoddzki Szpital Zespolony w Szczecinie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,



2.2.

zasadza od Zamawiajacego Samodzielnego Publicznego Wojewodzkiego
Szpitala Zespolonego w Szczecinie na rzecz wykonawcy Impel Cleaning
Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 19 201 zt 77 gr (stownie: dziewietnastu
tysiecy dwustu jeden ztotych siedemdziesieciu siedmiu groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2274/14
UZASADNIENIE

W dniu 31 pazdziernika 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
ztozyt wykonawca Impel Cleaning sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej
~,Odwotujagcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w przedmiocie zamoéwienia:
,=Ustuga sprzatania w obiektach SPWSZ w Szczecinie”, prowadzi Zamawiajgcy Samodzielny
Publiczny Wojewddzki Szpital Zespolony w Szczecinie. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 162-290644
w dniu 26.08.2014 r.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw;
2) art. 24 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum: Derstaw Sp. z 0.0., Potaniec, DGP Clean Partner Sp. z o.0., Legnica, DGP
Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0., Legnica, poprzez btedne uznanie przez Zamawiajgcego,
ze wybrany Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, podczas, gdy Konsorcjum nie spetnia tych warunkéw;
3) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez wadliwe uznanie przez Zamawiajgcego, ze wybrany
Wykonawca udowodnit, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia;
4) § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.) poprzez wadliwe uznanie,
ze wybrany Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia;
5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego
Wykonawcy, mimo iz jej tres¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ;
6) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego
Wykonawcy, mimo ze zawiera btedy w obliczeniu ceny,
7) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest
najkorzystniejsza sposrod niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw
niepodlegajgcych wykluczeniu.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

)

)
3) wykluczenie wybranego Konsorcjum;
4) odrzucenie oferty wybranego Wykonawcy;
)

5) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ziozeniu odwotania, poniewaz w razie

uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego zostanie uznana za ofertg najkorzystniejszg.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Odwotujacy w dniu 21 pazdziernika 2014 r. otrzymat
od Zamawiajgcego zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.
Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z takg decyzjg Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego,
czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego jest bezpodstawna i dokonana zostata
z naruszeniem prawa, gdyz wybrany Wykonawca nie wykazat, ze spetnia ustalone
w postepowaniu warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Na mocy postanowien rozdziatu V pkt 1 b) SIWZ Zamawiajgcy stanowit, iz:
Wykonawca spetni warunek w zakresie wiedzy i dodwiadczenia w sytuacji, kiedy wykaze, ze
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, co najmniej
1 (jedno) zamowienia polegajgce na zaméwieniu podobnym do objetej przedmiotem
zamoOwienia. Za ustuge podobng Zamawiajacy uzna ustuge obejmujgca swiadczenie ustug
sprzatania na terenie placédwki ochrony zdrowia prowadzacej leczenie stacjonarne,
dysponujaca iloscig co najmniej 300 t6zek, przy czym warto$¢ rachunku miesiecznego
z tytutu wykonania ustugi wynosi minimum 150 000,00 zt brutto.

Dla potwierdzenia powyzszego warunku udzialu w postepowaniu wybrany
Wykonawca w ztozonej ofercie przedstawit wykaz ustug, w ktérym zawarto ustuge
wykonywang na rzecz Zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Otomuncu wraz z
oswiadczeniem Wykonawcy: MW-DIAS a.s. z siedzibg w Ostrawie o udostepnieniu
potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Majgc na wzgledzie § 1 ust. 6 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego
2013 r.) Odwotujacy podkreslit, ze jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw,
o ktérych mowa w SIWZ, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy, Zamawiajacy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat
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zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia
oraz oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdéw, zada dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci: - zakresu
dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, - sposobu wykorzystania zasobdw
innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, - charakteru stosunku,
jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem, - zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezalezenie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Odwotujgcy podnosi, ze wybrany
Wykonawca winien by¢ wykluczony, gdyz nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu -
wiedza i doswiadczenie. ,Dla wykazania udostepnienia okreslonego potencjatu zdobytego
i nalezagcego do innego niz wykonawca podmiotu (podmiotu trzeciego) konieczne jest
w Swietle dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - wykazanie Zamawiajgcemu przez
wykonawce, ze ten bedzie miat realng mozliwos¢ korzystania z tego potencjatu w trakcie
realizacji danego zamowienia (...)", (tak wyrok KIO 2292/13 z dnia 9 pazdziernika 2013 r.).
Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy ma przeprowadzi¢ badanie udostepnianego
potencjatu podmiotu trzeciego przez pryzmat § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie
dokumentoéw. Zamawiajgcy przywotat w SIWZ wprost wskazang regulacje prawng, wiec nie
sposo6b przypisac jej innego znaczenia anizeli to, ze zatozyt - podobnie jak wskazany przepis
to przewiduje - ze bedzie dokonywat badania zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw
podmiotu trzeciego, na ktdérego potencjat wykonawca powotuje sie, jak rowniez sposobu
wykorzystania tego potencjatu przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki
bedzie taczyt wykonawce z podmiotem trzecim, czy tez zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy realizacji przedmiotu zamodwienia. Przywotane okolicznosci, w ocenie
Odwotujgcego, nie zostaly wykazane przez wybranego Wykonawce w ofercie w zakresie

spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.

Przediozone przez wybrane Konsorcjum dokumenty, tj. zobowigzania podmiotu
trzeciego nie wykazujg powyzszych okolicznosci. Rzeczone dokumenty jedynie w sposéb
literalny przywotujg art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego,
wskazujgc jedynie dodatkowo na przedmiot niniejszego postepowania o udzielenie
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zamoOwienia publicznego i nazwe Zamawiajacego. Z tresci wskazanych zobowigzan wprost
nie wynika, jakie konkretnie zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia zostaty udostepnione
wybranemu Wykonawcy. Przywotany w zobowigzaniu sposéb wykorzystania zasobow
wiedzy i doswiadczenia przez wybranego Wykonawce nie =zostat przez podmiot
udostepniajagcy w sposob wiarygodny wykazany. W zobowigzaniu wskazuje sie bowiem
jedynie na doradztwo w zakresie optymalizacji metod i technik sprzagtania oraz efektywnego
doboru srodkéw czyszczgcych. Jak wida¢ z powyzej opisanego zakresu udostepnienia
potencjatu, Wykonawca MW- DIAS a.s. udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie zwigzane
z wykonywaniem ustugi na rzecz Zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Otomuncu,
w sposob catkowicie ogdlnikowy i w dodatku w bardzo ograniczonym zakresie.
Udostepnienie obejmuje bowiem wytgcznie obszar wiedzy technologicznej dotyczacej ustugi
utrzymania czystosci w jej waskim aspekcie dotyczacym metod optymalizacji. Z literalnego
brzmienia ztozonego oswiadczenia wynika zatem, ze doradztwo nie bedzie obejmowacé
biezgcego wykonywania ustugi w odniesieniu do organizowania dziatan Wykonawcy-oferenta
i konkretnych proceséw technologicznych, lecz wytacznie - blizej niesprecyzowanych zasad
Loptymalizacji” tych ustug. Pozornos¢ udostepnienia potencjatu jest wiec oczywista, gdyz nie
wskazano zadnych aspekiéw dziatalnosci podmiotu udostepniajgcego. Analiza tresci
o$wiadczenia o udostepnieniu potencjatu potwierdza takze, ze podmiot udostepniajgcy
potencjat zdaje sie catkowicie pomija¢, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ -
Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia w pkt. 1.26 i nastepne przedmiotem zamdwienia
publicznego sa rowniez czynnosci pomocy w obstudze pacjentow.

Przekazanie potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez podmiot
udostepniajacy potencjat jest rowniez wadliwe z tego powodu, ze Wykonawca MW-DIAS a.s.
nie ma w odniesieniu do ustug pomocowych przy pacjentach zadnego doswiadczenia, gdyz
dotgczona do oferty referencjia Zamawiajgcego z dnia 18.08.2014r. nie potwierdza
wykonywania czynnosci zwigzanych obstugg pacjentéw. Ponadto, Wykonawca nie wykazat
w zaden sposoOb, czy to poprzez tre$¢ wskazanego zobowigzania, czy tez inne dokumenty
(dowody), na czym faktycznie owo doradztwo miatoby polegac i jak bytoby wykonywane
w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Nalezy tymczasem pamietaé, ze w Swietle tak
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jak i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp ciezar wykazania -
w pierwszym przypadku dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego i wykorzystaniem
tego potencjatu w trakcie realizacji zaméwienia, w drugim przypadku - spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym co do wiedzy i doswiadczenia, w tym takze w sytuaciji
opierania sie w tym zakresie przez wykonawce na potencjale podmiotu trzeciego spoczywa
na wykonawcy. Ponadto Odwotujgcy zaznacza rbéwniez, ze ,przepis § 1 ust. 6
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
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zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 r., poz. 231) wymaga podania szczegbétowych elementéw relacji miedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim, jaka zwykle przybiera posta¢ "zobowigzania podmiotu
trzeciego", tj. podania sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez wykonawce
przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym
podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. Ten
dokument, jaki jest sktadany w postepowaniu musi konkretyzowaé relacje miedzy jego
stronami - powinno z niego wynikaé, w jakim zakresie podmiot udostepniajacy bedzie
uczestniczyt w realizacji zamowienia, i nie chodzi tylko o wskazanie, ze bedzie to
podwykonawstwo, ale takze o okreslenie jego zakresu - czynnosci wykonywanych przez
podmiot udostepniajgcy zasoby, okresu tego Swiadczenia, a takze relacji, jaka tagczy go
z wykonawcg (co zdaje sie nawigzywacC do uksztattowania albo przyrzeczenia na tym juz
etapie umowy o okreslonym charakterze, wskazania charakteru tej umowy). (...) Wszystkie
elementy, jakie ustawodawca przewidziat w przepisie § 1 ust 6 powotanego rozporzadzenia
majg stuzy¢ przekonaniu zamawiajgcego, ze na etapie sktadania oferty wykonawca znajduje
sie w takiej sytuacji, ze tgczacy go z innym podmiotem stosunek prawny (przyjmujgca
okreslone ramy prawne zapowiedz tego stosunku, co miesci sie w pojeciu "charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem"), pozwala na jednoznaczng
oceng, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz, ze stosunek, ktory tgczy
wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw. Elementy
tresci dokumentu wskazujg, ze sktadany w postepowaniu dokument nie moze mie¢ postaci
ogolnej deklaracji, ale - jakkolwiek nie ma obowigzku, by miat juz posta¢ umowy tgczacej
wykonawce z podmiotem trzecim - by zawierat co najmniej informacje i zobowigzania
odnoszace sie do zakresu i okresu udziatu podmiotu udostepniajgcego zaséb w realizacji
zamodwienia, a takze okreslat stosunek, jaki bedzie fgczyt wykonawce z podmiotem trzecim.
Zakres wymaganych elementéw sktadanego dokumentu powinien by¢ bliski umowie miedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim - dokument ten ma wyrazaé¢ stosunek o charakterze
zobowigzaniowym podmiotu udostepniajgcego zasob i wykonawcy, ktéry powotuje sie
w postepowaniu o zamowienie na takg relacje. (...) Niezaleznie od formy dokumentu, dla
uznania za udowodnione dysponowania przez wykonawce danym zasobem nalezgcym do
podmiotu trzeciego, konieczne jest przedstawienie zamawiajagcemu dokumentu opisujgcego
takg relacje, zawierajgcego wymagane przez powotany przepis rozporzadzenia oraz SIWZ
elementy. (..) Tylko dokument obrazujgcy okreslone relacje miedzy wykonawcag
a podmiotem udostepniajacym mu okreslone zasoby pozwala na ocene, ze wykonawca
znalazt sie w konkretnej pozycji wobec innego podmiotu, ze ten podmiot jest w okreslonym
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zakresie i czasie zobowigzany wobec wykonawcy do okreslonego $wiadczenia. Tylko
dokument pochodzacy od tych podmiotéw pozwala na ocene, czy udostepnienie zasobdw
ma charakter realny.” (m.in. wyrok KIO 1439/13 z dnia 1 lipca 2013 r., wyrok KIO 1670/14
z dnia 28 sierpnia 2014r.).

Odwotujgcy stwierdzit, iz wybrany Wykonawca winien by¢ réwniez wykluczony na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz nie przedstawit dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania. Zgodnie z Zatgcznikiem nr
6 - Wykaz zaméwien - Zamawiajacy stanowi, iz w przypadku korzystania Wykonawcy
z zasobow innych podmiotéw (niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw), Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat doswiadczeniem innych podmiotow, niezbednym do realizacji zamoéwienia.
W tym celu nalezy do powyzszego wykazu dotgczy¢: pisemne zobowigzanie podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia - zatgcznik nr 9 do SIWZ; o$wiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia - zatgcznik nr 3 A do SIWZ; aktualny odpis z wtasciwego rejestru lub centralnej
ewidenciji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu
do rejestru lub ewidencji w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 2 ustawy - wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert, W tresci oferty wybranego Wykonawcy brak oswiadczenia podmiotu
udostepniajgcego potencjat o braku podstaw do wykluczenia, wedtug brzmienia
stanowigcego zatgcznik nr 3a do SIWZ. Tym samym Wykonawca nie udowodnit braku

podstaw do wykluczenia, co winno skutkowac jego wykluczeniem przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz oferta wybranego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz zawiera btedy w obliczeniu ceny.
Odwotujgcy stwierdzit, iz wybrany Wykonawca w swoim formularzu ofertowym zaproponowat
w sposob bezprawny dwie stawki podatku VAT tj. stawke 23% oraz zwolnienie od podatku.
Podkresli¢ nalezy, iz w Swietle obowigzujacych przepiséw podatkowych ustugi utrzymania
czystosci wykonywane na rzecz podmiotéw leczniczych sSwiadczone przez podmioty
zewnetrzne opodatkowane sg wytgcznie stawkg podstawowg stawkg podatku VAT
w wysokosci 23%. Ustuga sprzatania nie zostata wymieniona w art. 43 ustawy o podatku od
towarow i ustug, zawierajgcego katalog zwolnien z podatku VAT. Zamawiajacy, przyjmujac
oferte wybranego Konsorcjum, de facto wyrazit akceptacje dla kalkulacji podatku VAT
w omawianej sytuacji tak, jakby przedmiotem postepowania przetargowego byly dwie
niezalezne ustugi, tj. odrebnie ustuga w zakresie sprzatania oraz odrebnie ustuga w zakresie
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czynnosci pomocniczych przy pacjencie (ij. ustuga zwigzana z ustugami w zakresie opieki
medycznej). Tymczasem w ocenie Odwotujgcego podejscie jest niewlasciwe, jako iz
w analizowanej sytuacji mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym (ztozonym),
gdzie jako $wiadczenie gtéwne (podstawowe), determinujgce charakter catego

kompleksowego Swiadczenia, nalezy rozumie¢ ustugi sprzatania.

Na wstepie Odwotujgcy przytoczyt kilka wyjasnien odnosnie tzw. $wiadczen
kompleksowych (ziozonych) w oparciu 0 orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, ktory wielokrotnie wypowiadat sie w tej tematyce. W oparciu przyktadowo
orzeczenie C-392/11 nalezy podkresli¢, iz: ,(...) w pewnych okolicznosciach formalnie
odrebne s$wiadczenia, ktére mogg by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem, odpowiednio,
prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazaé za jednolitg czynno$¢, gdy nie
sg one niezalezne (..)"; ,(...) Swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy co najmniej dwa
elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle
zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jednolite nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze,
ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny”; ,(...) W tej sytuaciji (...) nalezy zbadag, czy
W niniejszym przypadku wykonywane sSwiadczenia stanowig jedno nierozerwalne
Swiadczenie gospodarcze, ktdérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny, czy tez
obejmujg one Swiadczenie gtdwne, wzgledem ktérego pozostate swiadczenia majg charakter
dodatkowy.” ,(...) jest tak réwniez, jezeli jednolite lub kilka $wiadczen nalezy uznac¢ za
Swiadczenie gtéwne, natomiast pozostate $Swiadczenie Ilub $wiadczenia stanowig
Swiadczenie lub swiadczenia dodatkowe, traktowane z punktu widzenia podatkowego tak jak
Swiadczenie gtéwne. (...)”. Podobne rozumienie prezentuje réwniez MF, ktéry przyktadowo
w interpretacji z 11.7.2014 r. (nr 1BPP2/443- 303/14/BW) wskazat na nastepujgce tezy:
»(...) W sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punkiu widzenia kilka
Swiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. (...)".
Natomiast aby moéc wskazaé, ze dana ustuga jest ustugg ztozong (kompleksowsg), winna
sktadac sie ona z r6znych $wiadczen, ktérych realizacja prowadzi jednak do jednego celu.
Na ustuge ztozong sktada sie wiec kombinacja rdéznych czynnosci, prowadzacych do
realizacji okreslonego celu - do wykonania $wiadczenia gtéwnego, na ktére sktadajg sie
ré6zne swiadczenia pomocnicze. (...). Tak wiec, o $wiadczeniu kompleksowym (ztozonym)
mozna moéwi¢, gdy istnieje funkcjonalny zwigzek pomiedzy poszczegdlnymi elementami
Swiadczenia na tyle Scisty, iz nie jest ekonomicznie uzasadnione, aby wydziela¢
poszczegdlne jego elementy jako odrebne swiadczenia, zas wydzielenie to miatoby sztuczny
charakter.



Jednoczesnie, na bazie orzecznictwa TS UE nalezy wskazac, iz oceny tej dokonuje
sie takze z perspektywy nabywcy (tutaj: Zamawiajgcego), bo przeciez to witasnie
perspektywa nabywcy jest podstawg do ustalenia, jaki byt rzeczywisty charakter
Swiadczenia. W odniesieniu do omawianego stanu faktycznego Odwotujgcy wskazat,
w oparciu o dokumentacje dotyczacg postepowania przetargowego, iz intencja
Zamawiajgcego  odnosnie  pozyskania  jednego  kompleksowego  Swiadczenia
(ti. kompleksowych ustug sprzatania) zostata wyrazona w ocenie Odwotujgcego w sposob
wystarczajgco jasny poprzez nastepujgce okolicznosci: « Zgodnie ze ,Szczegbtowym opisem
przedmiotu zaméwienia” (zatacznik nr 1 do SIWZ), przedmiot przetargu zostat oznaczony
jako ,Swiadczenie ustug sprzatania w obiektach SPWSZ w Szczecinie WRAZ
z czynnosciami pomocniczymi przy pacjencie (CPV: 90.91.00.00-9)”, niemniej w formularzu
ofertowym przedmiot przetargu (jak zasygnalizowano powyzej) zostat przez Zamawiajgcego
okre$lony juz wytgcznie jako ,Ustugi sprzatania w obiektach SPWSZ Szczecin’;
konsekwentnie do powyzszego Zamawiajgcy w dalszej czesci formularza ofertowego
nakazat poda¢ stawke ryczattowg majgcg zastosowanie wiasnie do ustug sprzatania
w przeliczeniu na 1 m2 w odniesieniu do okreslonych stref sanitarnych (zdefiniowanych jako
wyznaczone obszary sprzatania). Biorgc zatem pod uwage catos¢ dokumentacji
przetargowej (tres¢ formularza ofertowego oraz ,Szczeg6towego opisu przedmiotu
zamoéwienia”), w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w sposéb jasny (i konsekwentny)
wskazat, iz jest zainteresowany pozyskaniem okreslonego kompleksowego $wiadczenia,
ktébrego sSwiadczeniem gtéwnym (podstawowym) beda ustugi sprzatania. + Catosé
Swiadczenia - oznaczona w ,Szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia” jako ,ustugi
sprzgtania WRAZ 2z czynnos$ciami pomocniczymi przy pacjencie” zostata opatrzona
w nomenklaturze CPV kodem 90.91.00.00-9, ktéry jest wtasciwy dla ustug sprzatania;
w efekcie, zastosowanie kodu potwierdza, iz w przedmiotowym swiadczeniu kompleksowym
(ustugi sprzatania wraz z ustugami pomocniczymi przy pacjencie) wystepuje swiadczenie
gtéwne (podstawowe) i sg nimi ustugi sprzatania. < W formularzu ofertowym cena
jednostkowa wskazana zostata w przeliczeniu na 1m2, ktéry jest jednostkg miary wtasciwa
dla ustug sprzatania (nie za$ ustug pomocniczych przy pacjencie); formularz ofertowy nie
przewiduje mozliwosci podania ceny jednostkowej (stawki zryczattowanej dla ustug
pomocniczych przy pacjencie). W ramach ,Wyjasnien i zmian tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (z 25.09.2014 r.) SPWSZ wskazat, iz nie wyraza zgody na rozbicie
formularza ofertowego w ten sposéb, aby osobno wymieniat ustugi sprzatania i osobno
ustugi pomocnicze przy pacjencie. SPWSZ podkreslit, iz ,Wykonawca obowigzany jest poda¢
taczng cene za ustuge bez rozbicia na poszczegdlne sktadniki” (str. 10). Podobnie
Zamawiajacy odpowiedziat na pytanie odnosnie mozliwosci dokonania przez Odwotujgcego
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odrebnej wyceny dla ustug pomocniczych przy pacjencie. Co wiecej, Odwotujacy
zaproponowat zmiane w tresci formularza ofertowego, tak aby przedmiot przetargu
wskazywat obok ustug sprzatania réwniez - jako ustugi odrebne - ustugi ,pomocowe
w obiektach SPWSZ”, jak réwniez Odwotujgcy zaproponowat podanie w formularzu odrebnie
stawki ryczattowej za Swiadczenie ustug pomocowych z uwzglednieniem wiasciwej stawki
podatku VAT (str. 14 i 15 dokumentu). Niemniej, Zamawiajgcy nie zgodzit sie z propozycja,
przez co SPWSZ - w ocenie Odwotujgcego w sposob jednoznaczny - potwierdzit wobec
Odwotujgcego, jakie jest jego rozumienie przedmiotu zamdwienia (iz ma to by¢ ustuga
kompleksowa) oraz charakter kompleksowej ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia
(iz swiadczeniem gtownym jest ustuga sprzagtania). Ponadto, w ocenie Odwotujgcego
zachodzi sp6jnos¢ w ramach catej dokumentacji dotyczgcej postepowania przetargowego, iz
przedmiotem swiadczenia jest kompleksowa ustuga o charakterze ustug sprzatania. Majac
na uwadze tres$¢ opisanej powyzej dokumentacji przetargowej (w szczegolnosci formularza
ofertowego oraz Wyjasnien i zmian tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia),
Odwotujgcy twierdzi, iz jest ona wyrazem tego, iz Zamawiajgcy nie bytby zainteresowany
pozyskaniem w sposOb niezalezny od ustug sprzatania ustug pomocniczych przy pacjencie;
pozyskanie ustug pomocniczych przy pacjencie w ocenie Odwotujgcego nie stanowito celu
samego w sobie, lecz nalezy traktowac¢ tego rodzaju sSwiadczenie jedynie jako element
dodatkowy w ramach pewnego zlozonego (kompleksowego) $wiadczenia, gdzie
swiadczeniem gtéwnym (dominujgcym) miaty by¢ ustugi sprzatania (Zamawiajgcy nie byt
zainteresowany pozyskaniem samych ustug pomocniczych przy pacjencie, niezaleznie od
ustug sprzatania, lecz zawsze tylko jako element dodatkowy wchodzgcy w sktad ztozonego
Swiadczenia).

W ocenie Odwotujgcego, przyjmujgc racjonalnos¢ podmiotu gospodarczego, jakim
jest Zamawiajacy, nalezy rowniez argumentowac, iz jesli jego intencjg bytoby pozyskanie
w ramach postepowania przetargowego dwdch odrebnych $wiadczen, wdwczas
odpowiednio inaczej zostataby sformutowana tres¢ formularza ofertowego, tzn. Zamawiajacy
dokonatby w formularzu wyodrebnienia poszczegolnych $swiadczen i umozliwitby podanie
stawki podatku VAT wiasciwej dla kazdego ze sSwiadczen osobno (tak jak to postulowat
Odwotujgcy). Ponadto, woéwczas inna bytaby réwniez odpowiedz Zamawiajgcego udzielona
w ramach Wyjasnien i zmian tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (z 25.9.2014
r.). Zamawiajgcy w wyjasnieniach udzielonych dn. 25.09.2014 w odniesieniu do pytania
(zestaw 11, pyt. 16) ,prosimy o wskazanie udziatu % czynnosci objetych zwolniong stawkag
podatku VAT w wartosci miesiecznej catosci ustugi (np. 40% czynnosci objete 23% stawkg
podatku VAT, 60% czynnosci objete zwolniong stawkg podatku VAT)” odpowiedziat, ze
.Kkalkulacja kosztow na podstawie rodzajow czynnosci nalezy do Wykonawcy”. Jak zatem
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mozna wnioskowa¢ z udzielonej odpowiedzi, sam Zamawiajgcy zaktadat, iz Wykonawca
musi skalkulowaé poszczegdlne czynnosci, jednoczesnie nie dajgc mozliwosci objecia ich
preferencyjng, zwolniong stawkg podatku VAT i nie wytagczajac ich z ze swiadczenia ustugi
kompleksowej. Podobne stanowisko prezentuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej -
wyrok z 13 listopada 2012 r., sygn. KIO 2380/12.

Odwotujgcy wskazat, iz uznanie, iz ustugi sprzgtania stanowig swiadczenie gtéwne,
determinuje konsekwencje w podatku VAT dla catosci swiadczenia. Powyzsze oznacza, iz
nawet jesli w ramach swiadczenia ztozonego (kompleksowego) bytyby skfadniki, kiére -
postrzegane odrebnie (przy spetnieniu okreslonych warunkéw - mogtyby korzysta¢ ze
zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT), to i tak dla celéw podatku VAT ,dzielg one los”
Swiadczenia gtébwnego, tj. w ramach $wiadczenia ztozonego i tak podlegatyby
opodatkowaniu wedtug standardowej stawki podatku VAT - wtasciwej dla ustug sprzatania.
Mimo intencji ze strony Zamawiajgcego odnosnie pozyskania $wiadczenia kompleksowego
jasno - w ocenie Odwotujacego - wyrazonej w dokumentacji przetargowej, wybrane
Konsorcjum postgpito tak, jakby przedmiotem zapytania ofertowego byty - wbrew wyraznemu
oznaczeniu na formularzu ofertowym - dwa odrebne $wiadczenia, ktoére podlegatyby
opodatkowaniu kazde wedtug stawki podatku VAT witasciwej dla odrebnego $wiadczenia.
Powyzsze postepowanie nie odpowiada przedmiotowi analizowanego postepowania
przetargowego; postepowanie to bytoby dopuszczalne, gdyby przedmiotem postepowania
bytyby dwa niezalezne $wiadczenia, ktére - jak wynika z dokumentacji - nie wystepuja. Majac
na uwadze powyzsze w ocenie Odwotujgcego postepowania Zamawiajgcego w zakresie
przyjecia oferty, gdzie wybrane Konsorcjum podato w odniesieniu do $wiadczenia
kompleksowego oznaczonego jako ustugi sprzatania podatek VAT obliczony wedtug stawki
podstawowej, jak i stawki zwolnionej, stanowi naruszenie przepisow o podatku VAT
w zakresie stawki VAT rowniez w kontekscie wyktadni na gruncie tzw. $wiadczen ztozonych
(wskazanej powyzej). Wykonawca, podajac zatem w formularzu ofertowym dwie stawki
podatku VAT z tytutu wykonywania jednego rodzaju czynnosci tj. sprzatania, narusza
przepisy ustaw podatkowych oraz art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o cenach. Ceng jednostkowag
towaru (ustugi) w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o cenach jest cena ustalona za
jednostke okreslonego towaru (ustugi), ktérego ilos¢ lub liczba jest wyrazona w jednostkach
miar w rozumieniu przepisow o miarach. Nalezy podkresli¢, iz cena jednostkowa z tytutu
wykonywania okreslonej czynnosci moze by¢ opodatkowana tylko i wytgcznie jedna,
prawidtowg stawkg podatku VAT. Nie istnieje prawna mozliwo$¢, aby ta sama ustuga
podlegata jednoczesnie opodatkowaniu stawkg VAT 23% oraz zwolnieniu od opodatkowania
podatkiem VAT. Niedopuszczalnym jest dokonanie przez podatnika ustalanie dowolnie
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wybranej przez siebie stawki opodatkowania z tytutu okreslonego rodzaju czynnosci
i opodatkowanie ceny jednostkowej na dwa rdézne sposoby, albowiem takie dziatanie
uniemozliwia wystawienie prawidtowej faktury VAT oraz pozostaje w sprzecznosci
Z przepisami prawa podatkowego. Zgodnie z art. 106e ust. 1 ustawy o podatku od towardéw
i ustug faktura powinna zawiera¢ m.in. date wystawienia, nazwe (rodzaj) towaru, (...), stawke
podatku. Ustawa jednoznacznie okresla, ze do ceny jednostkowej z tytutu wykonania
okreslonej ustugi nalezy przyporzgdkowac stawke, a nie stawki podatku. Podkresli¢ nalezy
bezwzglednie, iz Zamawiajgcy w tresci sformutowanego wzoru formularza ofertowego nie
dokonat podziatu pozwalajgcego na zastosowanie dwdch réznych stawek podatku za cene
jednostkowg. Zapisy SIWZ w tym =zakresie nie zostaly zaskarzone przez Zzadnego
z wykonawcow. Uzasadnione jest zatem twierdzenie, iz wykonawcy uznali za prawidtowy
przewidziany przez Zamawiajgcego sposob organizacji ustugi oraz sposob dokonywania
rozliczeh. Jesli zatem wybrany wykonawca kwestionuje przyjete przez Zamawiajgcego
rozwigzanie, winien byt wnies¢ odwotanie wobec tresci SIWZ a nie dokonywac na etapie
sktadnia oferty bezprawnej, jednostronnej modyfikacji formularza ofertowego. Biernosc
wybranego wykonawcy wobec czynnosci Zamawiajgcego na etapie ogtaszania przetargu,
pozbawia wybranego wykonawcy legitymaciji do kwestionowania tresci SIWZ na etapie
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zgoda za$ Zamawiajgcego na bezprawne zmiany tresci formularza, dokonane przez
wybranego wykonawce poprzez wybér jego oferty, w istocie prowadzi do préby poddania
ocenie ofert nieporéwnywalnych. W zwigzku z powyzszym zastosowanie przez Wykonawce
w formularzu ofertowym niezgodnej z przepisami podatkowymi stawki podatku VAT jest
btedem w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i w konsekwenciji
pocigga koniecznosci odrzucenia oferty. Nalezy wskazaé, ze stawka podatku VAT ma
kluczowe znaczenie dla przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
poniewaz cena realizacji zaméwienia publicznego odgrywa wiodaca role przy wyborze
najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie podat, jakg stawke VAT, ktore
majg przyja¢ Wykonawca i zastosowac¢ do obliczenia ceny. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wowczas nie wystepuje inna omytka w rozumieniu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi, iz brak jest ustawowej przestanki niezgodnosci oferty
z SIWZ. W takim przypadku podanie przez Wykonawce nieprawidtowej stawki podatku VAT
stanowi btgd w obliczeniu ceny, niepodlegajgcy poprawieniu przez Zamawiajgcego, €O
skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty. W ocenie Odwotujacego w art. 2 pkt 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach ustawodawca wyraznie wskazat, ze przez pojecie
ceny nalezy rozumie¢ wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest

13



obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub za ustuge. W cenie uwzglednia sie m.in.
VAT jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz podlega opodatkowaniu tym
podatkiem. W Swietle powotanego powyzej przepisu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie
moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowigcym element
cenotwdrczy, co juz na etapie sktadania ofert przez wykonawcéw naktada na nich obowigzek
obliczenia okreslonej w ofercie ceny z uwzglednieniem wtasciwej stawki podatku VAT. Tym
samym uwzgledniona w cenie brutto kwota podatku VAT w sposéb istotny wptywa na wybér
wykonawcy zaméwienia publicznego, a ustalajgc cene realizacji zamowienia wykonawca jest

obowigzany do prawidtowego obliczenia naleznego podatku.

W analizowanej sytuacji przyjeta przez Zamawiajacego oferta, kiéra zawiera btad
w obliczeniu ceny, stanowi jednoznacznie argument przemawiajacy za odrzuceniem
wybranej oferty. Za prawidtowoscia powyzszego stanowiska przemawiajg argumenty
przedstawione ponizej. Zgodnie z trescig formularza ofertowego jako przedmiot omawianego
postepowania przetargowego zostalty wskazane ,Ustugi sprzatania w obiektach SPWSZ
Szczecin”. W ocenie Odwotujgcego, zastosowana nazwa ustugi jest decydujgcym
czynnikiem przy dokonywaniu kwalifikacji ustugi dla celow podatku VAT, w efekcie - dla
celow okreslania wiasciwej stawki podatku VAT. W Swietle obowigzujgcych przepiséw
o podatku VAT ustuga oznaczona jako ustuga sprzatania, nawet jesli bedzie wykonywana na
rzecz podmiotu leczniczego, jakim jest SPWSZ w Szczecinie, podlega rozliczeniu dla celéw
podatku VAT wedtug podstawowej stawki podatku VAT (w wysokosci 23%). Ustuga taka nie
zostata wymieniona na gruncie przepiséw o podatku VAT jako ustuga podlegajgca
zwolnieniu z opodatkowania podatkiem VAT, w szczegdlnosci nie zostata wymieniona
w katalogu zwolnien zawartym w art. 43 ustawy o podatku VAT. Zatem juz z tego powodu
postepowania Zamawiajgcego jest niewtasciwe, jako iz Zamawiajgcy akceptowat oferte,
ktéra wskazuje na zastosowanie stawki podatku VAT, ktdéra nie wynika z przepiséw
o podatku VAT (nie jest przewidziana dla przedmiotowych ustug sprzatania). Przyjmujgc za
stuszne, iz w przedmiotowym postepowaniu ofertowym wystepuje jedno $wiadczenie
(kompleksowa ustuga), nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy zaakceptowat postepowanie
wybranego Konsorcjum, ktére dla jednej ustugi zastosowato dwie stawki podatku VAT -
stawke podatku standardowg oraz stawke podatku VAT zwolniong (wybrane Konsorcjum de
facto podato przy cenie jednostkowej za 1m2 powierzchni sprzgtania dwie (odmienne) stawki
podatku VAT). Postepowanie to jest nie do zaakceptowania i uzasadnia odrzucenie wybrane;j
oferty. Nie istnieje podstawa prawna, aby ta sama ustuga podlegata jednoczesnie
opodatkowaniu VAT 23% oraz jednoczesnie zwolnieniu od opodatkowania podatkiem VAT.
Nie jest wtasciwe, aby dla danej ustugi (tutaj kompleksowej ustugi sprzatania) stosowaé w
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czesci stawke podstawowg, w czesci stawke zwolniong. Zidentyfikowana czynno$c
podlegajgcg opodatkowaniu podatkiem VAT (tutaj ustuga) nie moze podlegac podziatowi pod
wzgledem stawki podatkowej. Wskazuje na to chociazby sam przepis art. 106e ustawy o
podatku VAT w zakresie fakturowania, zgodnie z ktérym prawidtowo wystawiona faktura VAT
powinna zawiera¢ m.in. oznaczenie co do zakresu wykonanych ustug, cene jednostkowg
ustugi, STAWKE podatku VAT. Z przepiséw w zakresie fakturowania wyraznie wynika, iz do
ceny jednostkowej z tytutu wykonania okreslonej ustugi nalezy przyporzadkowa¢ STAWKE
podatku, a nie STAWKI podatku (ustawodawca nie uzyt sformutowania w liczbie mnogiej, bo
nie jest mozliwe zastosowanie do jednostkowej ceny ustug wiecej niz jednej stawki VAT).
Cena jednostkowa ustugi jest najnizszym poziomem, do ktérego nalezy ,zej$¢”, aby ustali¢
witasciwg stawke VAT dla danego swiadczenia. Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujacy
wskazuje, iz Zamawiajacy, przyjmujac oferte Konsorcjum, de facto naruszyt rébwniez przepisy
w zakresie fakturowania, jak réwniez przepisy ustawy o cenach. Odwotujacy ponadto
wskazuje, iz Zamawiajgcy - z uwagi na wskazane powyzej nieprawidtowosci w zakresie
okreslenia podatku VAT naleznego od przedmiotu objetego przetargiem (ceny brutto) - byt
obowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum, nie za$ do wyboru tej oferty. Odwotujacy
pragnie podkresli¢, iz znaczenie prawidtowego obliczenia podatku VAT dla kwalifikacji catej
oferty w postepowaniu oraz obowigzek Zamawiajgcego w zakresie weryfikowania
prawidtowosci obliczenia podatku rozstrzygnat Sad Najwyzszy w uchwale z 20.10.2011 r.
(sygn.. akt: Il CZP 52/11). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie podat, jaka
stawkg VAT majg przyja¢ wykonawcy i zastosowac do obliczenia ceny. W sytuacji, w ktore;j
Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wowczas NIE wystepuje inna omytka
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz brak jest ustawowej
przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ. W takim przypadku podanie przez wykonawce
nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btagd w obliczeniu ceny, ktéry nie podlega
poprawieniu przez Zamawiajgcego, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty. Ponadto,
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcg btedng nie wynikajgca
z przepis6w prawa stawke podatku VAT godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcow
oraz zasade uczciwej konkurencji, poniewaz pozbawia oferte cechy poréwnywalnosci.
O poréwnywalnosci ofert w zakresie proponowanej ceny mozna bowiem mowi¢ dopiero
woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce przedmiotem poréwnania, zostaty

obliczone z zastosowaniem tych samych regut.
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W ocenie Odwotujgcego oferta wybranego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona
rébwniez na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi, iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Potwierdzajg powyzsze stanowisko nastepujace uchybienia
w ofercie Wykonawcy:

1. Zamawiajacy w odpowiedzi z dnia 25.09.2014 r. na pytanie VI o tresci: ,Pytanie VI
a i d: Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1.5 do SIWZ (Plan higieny szpitala) w tabelach pisze:
a) ,rolety, zaluzje - dezynfekcja” Prosimy o informacje jakiego preparatu do dezynfekcji rolet
i zaluzji oczekuje Zamawiajgcy? d) ,meble tapicerowane- dezynfekcja” Prosimy
0 wyjasnienie jakiego preparatu oczekuje Zamawiajagcy? udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajacy
oczekuje preparatow dostosowanych do materiatdw z jakich wykonane sg rolety i zaluzje”
oraz ,Zamawiajgcy oczekuje preparatéw dostosowanych do mebli tapicerowanych.”

Wybrany Wykonawca w przedstawionym w ofercie Wykazie sSrodkoéw
dezynfekcyjnych oraz myjgcych do rgk niezbednych do wykonania ustugi - zgodnie z zat. 1.3.
nie uwzglednit zadnego preparatu, ktéry moze by¢ stosowany do dezynfekcji rolet, zaluzji
materiatowych oraz mebli tapicerowanych. Wobec tego nie jest w stanie poprawnie wykonaé
ustugi, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Jego oferta nie spetnia zapiséw SIWZ
i podlega odrzuceniu.

2 Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 3.5.4 podat opis preparatu:
.Powierzchnie trudnodostepne nie wrazliwe na dziatanie alkoholi (np. sprzet komputerowy,
sprzet diagnostyczny) - preparaty na bazie minimum 3 substancji aktywnych, w tym 2
alkoholi, bez zawartosci aldehydéw w opakowaniach ze spryskiwaczem, oraz w systemie
chustek zamknietych. Zakres dziatania -B,V,F,TBC- 10 min. (Sredniomiesieczne zuzycie
u Zamawiajgcego opakowan w systemie chustek zamknietych - 3,33 op. x 99 szt.).”

W odpowiedziach z dnia 25.09.2014r na pytanie nr IV a wyjasnit, ze dopusci dziatanie
tego preparatu na wirusy HIV, HCV, HBV, Adeno, Papova, Rota, pozostawiajgc pozostate
zapisy bez zmian. Wybrany wykonawca w przedstawionym w ofercie Wykazie srodkow
dezynfekcyjnych oraz myjgcych do rak niezbednych do wykonania ustugi - zgodnie z zat. 1.3
wskazat preparaty Incidin Liquid Spray - preparat w opakowaniach ze spryskiwaczem oraz
preparat Incides N - chusteczki alkoholowe. Oba preparaty zgodnie z przedstawionym
wykazem zostaty wskazane jako przeznaczone do szybkiej dezynfekcji i miejsc
trudnodostepnych. Zgodnie z ulotkg informacyjng preparat Incides N zawiera jedynie 2
substancje aktywne 2-propanol i 1- propanol, a nie jak wymagat Zamawiajgcy minimum 3
substancje aktywne, w tym 2 alkohole. Poza tym ilos¢ chusteczek w opakowaniu produktu
Incides N wynosi 90 szt., a nie jak oczekiwat Zamawiajgcy 99 szt. Tym samym wybrany
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Wykonawca zaproponowat preparat w formie chusteczek nie spetniajgcy wymagan SIWZ.
Ponad to Zamawiajgcy oczekiwat jednego preparatu stosowanego zaréwno w formie
spryskiwacza jak i w formie chusteczek. Wykonawca w przedstawionym wykazie wskazat
dwa rézne preparaty do tej samej czynnosci, z czego jeden jest niezgodny z zapisami SIWZ.
Oferta nie spetnia zapiséw SIWZ i podlega odrzuceniu.

3 Zamawiajagcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 3.5.5 podat opis preparatu:
.Powierzchnie trudnodostepne, wrazliwe na dziatanie alkoholi (np. sprzet komputerowy,
sprzet diagnostyczny, gtowice ultrasonograficzne i inny sprzet, zgodnie z zaleceniem
producenta) na bazie glukoprotaminy, nie zawierajgcy aldehydéw. Opakowania ze
spryskiwaczem, oraz w systemie zamknietych chustek zanurzonych w preparacie. Zakres
dziatania B,V,F,Tbc - 5 min. (Sredniomiesieczne zuzycie u Zamawiajgcego opakowan
w systemie chustek zamknietych - 22,17 op. x 99 szt.)”. W odpowiedziach z dnia 25.09.2014r
na pytanie nr IVb wyjasnit, ze dopusci dziatanie tego preparatu na wirusy HIV, HCV, HBV,
Adeno, Papova, Rota, pozostawiajgc pozostate zapisy bez zmian. Wybrany Wykonawca
w przedstawionym w ofercie Wykazie srodkéw dezynfekcyjnych oraz myjgcych do rak
niezbednych do wykonania ustugi - zgodnie z zat. 1.3 wskazat preparaty Incidin Foam -
preparat w opakowaniach ze spryskiwaczem oraz preparat Sani Cloth Active - chusteczki
bezalkoholowe. Oba preparaty zgodnie z przedstawionym wykazem zostaty wskazane jako
przeznaczone do dezynfekcji powierzchni mato i trudnodostepnych, wrazliwych na dziatanie
alkoholi. Zgodnie z ulotkg informacyjng preparat Sani Cloth Active zawiera jako substancje
aktywng chlorek didecylodimetyloamoniowy, a nie jak wymagat Zamawiajgcy preparat na
bazie glukoprotaminy. Poza tym ilos¢ chusteczek w opakowaniu produktu Sani Cloth Active
wynosi 125 szt., a nie jak oczekiwat Zamawiajgcy 99 szt. Tym samym wybrany Wykonawca
zaproponowat preparat w formie chusteczek nie spetniajacy wymagan SIWZ. Ponadto
Zamawiajgcy oczekiwat jednego preparatu stosowanego zaréwno w formie spryskiwacza jak
i w formie chusteczek. Wybrany Wykonawca w przedstawionym wykazie wskazat 2 r6zne
preparaty do tej samej czynnosci, z czego jeden jest niezgodny z zapisami SIWZ. Oferta nie
spetnia zapiséw SIWZ i podlega odrzuceniu. Wobec powyzszego

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, odpowiedzi ha

pytania _wykonawcow dotyczace tresci SIWZ wraz z zalacznikami_do niej, ofert

zlozonych w_postepowaniu, wyjasnien ziozonych w toku postepowania o udzielenie

zamoOwienia _publicznego przez wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty, stanowisk
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i_ oswiadczen stron i uczestnikow postepowania zaprezentowanych pisemnie i w_toku

rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamowienia mogtby doznaé uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow
ustawy Pzp. Izba zwazyta, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego bytaby wtedy ofertg
najkorzystniejszg. Nieprawidtowe dokonanie czynno$ci badania i oceny, w tym zaniechanie
odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy, ewentualne stwierdzenie naruszenia innych
przepisbw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoOwienia
i podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 3 listopada 2014 roku do postgepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego przystapili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia -
konsorcjum w sktadzie: ,IZAN +” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — Lider konsorcjum oraz
MEDASSIST Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i SPOLDZIELNIA INWALIDOW NAPRZOD
W KRAKOWIE z siedzibg w Krakowie. Wykonawca nie zostat dopuszczony do udziatu
w postepowaniu odwotawczym, z uwagi na niewykazanie przestanki posiadania interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktdérej zgtasza przystapienie, bowiem
wykonawca sktadajgcy przystapienie dazyt do uniewaznienia postepowania, co nie miescito
sie w zgdaniach odwotania sformutowanych przez Odwotujgcego.

W dniu 3 listopada 2014 roku do postgepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia —

konsorcjum w skfadzie: ,DERSLAW” Sp. z 0.0. z siedzibg w Potancu— Lider konsorcjum oraz
DGP CLEAN PARTNER Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy i DGP DOZORBUD Grupa Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Zamawiajgcy i przystepujacy po jego stronie wykonawca na rozprawie wnosili o
oddalenie odwotania w catosci.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny w postepowaniu:

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przestanej przez Zamawiajgcego ustalono, ze o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniali warunki o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, dotyczace (...)
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Opis warunku: Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie, co najmniej 1 (jedno)
zamowienia polegajgce na zamdwieniu podobnym do objetej przedmiotem zamdwienia.

Za ustuge podobng Zamawiajgcy uzna ustuge obejmujgcg $wiadczenie ustug
sprzgtania na terenie placowki ochrony zdrowia prowadzacej leczenie stacjonarne,
dysponujaca iloscig co najmniej 300 t6zek, przy czym wartos¢é rachunku miesiecznego
z tytutu wykonania ustugi wynosi minimum 150 000,00 zt brutto;

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy zgdat
ztozenia oswiadczen i dokumentéw wymienionych w Rozdziale VI SIWZ. Z tresci ztozonych
dokumentéw musiato wynika¢ jednoznacznie, iz warunki Wykonawca spetnit. Zamawiajacy
dokonywat oceny spetniania przez Wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzienh sktadania ofert w oparciu o ztozone wraz z ofertg oswiadczenia i dokumenty.

Wykonawca moégt polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany byt udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Wzér zobowigzania stanowit zatgcznik nr 9
do SIWZ. Zamawiajgcy wymagat aby dokument wskazywat:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

2) sposOb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamdwienia,

3) charakter stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

4) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 4, przedktadane przez wykonawce
kopie dokumentdéw dotyczgcych kazdego z tych podmiotow musiaty by¢é poswiadczone za
zgodnos¢ z oryginatem przez te podmioty.
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W postepowaniu Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych odpowiedzi w ramach
wyjasniania tresci SIWZ majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu:

16. Czy Zamawiajgcy dopusci do stosowania preparat do dezynfekcji miejsc
trudnodostepnych, wrazliwych na dziatanie alkoholi (gtowice USG, sprzet medyczny),
w systemie chusteczek zamknietych, spektrum dziatania B,V ( ostonowe, noro),F — do
5min,Tbc — 15 min, substancje czynne - chlorek didecylodimetyloamoniowy a 125 szt w op.?

Odp.: Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia.

18. Czy Zamawiajgcy dopusci do stosowania preparat do dezynfekcji miejsc
trudnodostepnych, nie wrazliwych na dziatanie alkoholi, w systemie chusteczek zamknietych,
spektrum dziatania B,V,F,Tbc — 10 min, substancje czynne - dwa alkohole a 90 szt w op. ?

Odp.: Zgodnie z SIWZ.

Zwracam sie z prosbg o udzielenie odpowiedzi na pytanie:

1. Z zatgcznika nr 9 do SIWZ wynika, ze w przypadku udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia koniecznym bedzie udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia,
natomiast udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze polega¢ tez na doradziwie,
konsultacjach, a tym samym udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacji nie jest
konieczny. W zwigzku z powyzszym zwracam sie z prosbg o modyfikacje zapiséw zatgcznika
nr 9 do SIWZ, uwzgledniajgcg mozliwos¢ braku udzialu podmiotu trzeciego
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w realizacji zaméwienia.

Odp.: Zamawiajgcy nie modyfikuje powyzszego zapisu, poniewaz jest on prawidtowy,
zgda natomiast zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ, wykazania na czym bedzie polegat
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia czy np.: na doradztwie, konsultacji czy
podwykonawstwie.

9. Wnioskujemy o rozbicie formularza ofertowego osobno na ustugi sprzatania oraz
osobno na ustugi pomocy przy pacjencie. Jest to konieczne do prawidtowego obliczenia ceny
ustugi, poniewaz na ustugi sprzatania i na ustugi pomocy przy pacjencie obowigzujg rézne
stawki podatku VAT.

Odp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Wykonawca zobowigzany jest podac tgczng
cene za ustuge bez rozbicia na poszczegdlne sktadniki.

10. Prosimy o informacje, w jakiej pozycji w formularzu ofertowym Wykonawca ma
wyceni¢ czynnosci pomocnicze przy pacjencie?

Odp.: Wykonawca zobowigzany jest poda¢ tgczng cene za ustuge bez rozbicia na
poszczegdlne skitadniki.

20



Izba zwazyta, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, cho¢ nie potwierdzity
sie wszystkie ujete w nim zarzuty.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp istota sporu miedzy Stronami
sprowadza sie do wyjasdnienia czy Przystepujgcy w ztozonej ofercie zastosowat i wskazat
prawidtowe stawki podatku od towardw i ustug dla tzw. ustug pomocniczych przy pacjencie,
wymienionych w OPZ, czy raczej zamawiang ustuge sprzgtania traktowaé nalezy jako
Swiadczenie kompleksowe, do kitdérego zastosowac trzeba jedna, podstawowg stawke
podatku VAT.

Przystepujacy w ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniach wskazywat jako
podstawe prawng zastosowania zwolnienia na ustugi pomocnicze - art. 43 ust. 1 pkt 18a
ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug (Dz. U. 2011, nr 177, poz.
1054 ze zm.) oraz powotywat sie na Indywidualng Interpretacje Podatkowa Dyrektora |zby
Skarbowej w £odzi z dnia 19 stycznia 2012 roku wydang dla DERSLAW Sp. z 0.0. z siedzibg
w Potfancu.

Art 43 ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug
stanowi, ze zwalnia sie z opodatkowania VAT ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzace
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz dostawy towarow
i Swiadczenie ustug Scisle z tymi ustugami zwigzane, Swiadczone na rzecz podmiotéw
leczniczych na terenie ich przedsiebiorstw, w ktérych wykonywana jest dziatalnosé¢ lecznicza.

Zwolnienie okreslone w przywotanym przepisie ma charakter podmiotowo - przedmiotowy.
Nie budzi watpliwosci Izby, okolicznosc, ze przestanka podmiotowa okreslona w art. 43 ust. 1 pkt
18a ustawy o podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do Przystepujgcego niewatpliwie
zaistniata.

Jednak, w ocenie lzby, w rozpatrywanym stanie faktycznym nie zachodzi przestanka
przedmiotowa, co wyklucza mozliwo$¢ powotania sie na dyspozycje art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy
0 podatku od towaréw i ustug jako przestanki uzasadniajgcej zastosowanie zwolnienia od
podatku. Z tych powodow takze ztozona indywidualna interpretacja podatkowa nie mogta byc¢
decydujgca w zakresie mozliwosci skorzystania przez Przystepujgcego ze zwolnienia
podatkowego i stosowania innej, niz podstawowa stawka podatku VAT.

Analiza zakresu przedmiotu zamowienia, jego charakteru, opisu dokonanego przez
Zamawiajgcego oraz wszystkich udzielonych przez strone Zamawiajacg odpowiedzi na
zapytania wykonawcéw, takze w tym zakresie dotyczgcym mozliwosci zastosowanych zwolnien
podatkowych przy okresleniu ceny za przedmiot zamdwienia sktania do stwierdzenia, ze ustugi
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pomocnicze personelowi medycznemu przy pacjencie, wymienione zostaty w sposéb
wyczerpujacy W zatgcznikach SIWZ. Zauwazy¢ w tym zakresie przede wszystkim nalezy, ze
majg one charakter marginalny a ich wartos¢ powinna by¢ zawarta w cenie ustugi sprzatania.
Ponadto nie sg to ustugi $cisle zwigzane z ustugami w zakresie opieki medycznej, stuzgce
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, a raczej ustugi zwigzane
z czynnosciami porzadkowymi i utrzymaniem porzadku na sprzatanym obiekcie. Juz sama
ztozona interpretacja podatkowa stanowi, ze zwolnienie mozna zastosowaé, gdy powigzane jest
ono z ustugami podstawowymi, ktérymi w rozumieniu art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy o podatku od
towardw i ustug powinny w takim wypadku by¢ ustugi w zakresie opieki medycznej. Tymczasem
ustugami o charakterze podstawowym w przedmiotowym postepowaniu sg ustugi odnoszace sie
do utrzymania czystosci i porzadku w pomieszczeniach Zamawiajgcego, a ustugi ,przy
pacjencie” sg tylko ustugami o charakterze pobocznym, a zakres tych ustug wpisuje sie raczej
w zakres czynnosci zmierzajgcych do utrzymania czystosci, niz do poprawienia stanu zdrowia
pacjenta.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przedmiotem zamowienia jest kompleksowa ustuga
utrzymania czystosci i porzadku, zas czynnosci pomocnicze, okreslone w SIWZ sg czynnosciami
8cisle zwigzanymi z ustugg podstawowa tj. utrzymania czystosci a nie jak twierdzi Przystepujacy,
sg ustugami w zakresie opieki medycznej, stuzgcej profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia. Czynnosci polegajace na udziale w transporcie chorych,
pomoc przy myciu pacjenta, podtrzymanie pacjenta, czy tez pomocy przy zaspokajaniu potrzeb
fizjologicznych pacjenta majg charakter czynnosci porzadkowych i sg zwigzane z ustuga gtowna,
polegajacg na utrzymaniu czystosci i pracach porzadkowych szpitalu. Za uznaniem
kompleksowosci ustugi przemawia budowa SIWZ, w tym m.in. budowa formularza ofertowego,
w ktérym nalezato podaé zryczattowang stawke netto za Sswiadczenie ustugi sprzatania za
1 m2.

Ponownie podkreslenia w ocenie skiadu orzekajgcego Izby podkreslenia wymaga
okolicznos¢, ze ustugg podstawowa, objetg przedmiotem zamdwienia jest ustuga utrzymania
czystosci w obiektach szpitala, ktéra to ustuga sama w sobie nie podlega zwolnieniu z VAT.
Czynnosci w zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia sg $wiadczone przez personel szpitala. Przedmiotem
zamoOwienia jest kompleksowe utrzymanie czystosci i porzadku wraz z uzyciem sity fizycznej
przy niektory tego wymagajacych czynnosciach porzadkowych pracownikéw wykonawcy jedynie
do pomocy pracownikom Zamawiajgcego, a nie pomocy pacjentom. Aby mozliwe byto
powotanie sie na wymienione zwolnienie winno istnie¢ $ciste powigzanie pomiedzy
$wiadczong ustugg a opiekg nad pacjentem. Zdaniem Izby SIWZ nie przewidywata takiego
powigzania, a Odwotujgcy nie zdotat wykazaé, iz istotnie przedmiot zamdwienia objety

22



niniejszym postepowaniem uzasadnia zastosowanie zwolnienia okreslonego w art. 43 ust. 1
pkt 18a ustawy o podatku od towardéw i ustug. Do takiego wniosku prowadzita rowniez
analiza przedtozonej interpretacji podatkowej, gdzie organ skarbowy wprost odwotywat sie
do wykonywania czynnosci w zakresie opieki nad pacjentem polegajgcych na pielegnacii
chorych, opieki nad nimi przez przeszkolony nizszy personel medyczny i gdzie takie
czynnosci powinny stanowi¢ gtéwny przedmiot zaméwienia. Zatem podkresli¢ nalezy, ze
zlozona przez Przystepujacego interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej
w todzi z dnia 19 stycznia 2012 roku, nie mogta zosta¢ przyjeta jako wigzgce stanowisko
w sprawie, z uwagi na okolicznos¢, ze przedstawiony w niej stan faktyczny, w szczegolnosci
zakres wymienionych ustug nie pokrywa sie scisle z rozpatrywanym stanem faktycznym,
w ktorych przedmiotem zaméwienia sg ustugi kompleksowego utrzymania czystosci i porzadku
w szpitalu a ustugi pomocnicze, majg charakter marginalny i sg zwigzane z ustugami
porzadkowymi.

W _konsekwenciji uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w tym zakresie dokonat nieprawidtowej

oceny oferty Przystepujgacego i ztozonych przez wykonawce wyjasnien. W ocenie skiadu

orzekajacego lzby, podczas ponownego badania i oceny ofert, oferta Przystepujgcego winna

by¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp odrzucona jako zawierajgca btad

w obliczeniu ceny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
W powigzaniu z naruszeniem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. z dnia 19 Ilutego 2013 r.), to nie znalazly one potwierdzenia
w zgromadzonym materiale dowodowym.

Przystepujacy wykazywat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia przy pomocy potencjatu przekazanego przez podmiot trzeci.
W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymaga, czy wymienione w wykazie ustug zadanie
a takze zatagczona do wykazu referencja potwierdzajg spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby zadanie ujete w wykazie ustug przez
Przystepujacego miesci sie i wypetnia dyspozycje ustalonego w postepowaniu warunku
udziatu w zakresie doswiadczenia. Zamowienie dotyczy wykonywania ustug sprzatania na
rzecz placowki ochrony zdrowia, o okreslonej ilosci t6zek i o okreslonej wysokosci
miesiecznego $wiadczenia ustugi. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujacego, ze
wymienione zadanie realizowane byto w zakresie wezszym niz wynika to z opisu przedmiotu
zamoéwienia, nie realizowano bowiem ustug pomocniczych przy pacjencie. Niewatpliwie opis
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przedmiotu zaméwienia i opis warunkéw udziatu w postepowaniu sg ze sobg nierozerwalnie
powigzane, jednakze powyzsze nie oznacza, ze ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy wymagac¢ musi doswiadczenia strice odpowiadajgcego kazdemu elementowi
Swiadczenia ustugi, ktéry wynika z opisu przedmiotu zaméwienia. Warunki udziatu
w postepowaniu konstruowane sg w ten sposéb, aby wykonawca moégt wykazaé sie
doswiadczeniem tozsamym, co nie oznacza doktadnie identycznym, takim samym jak opis
przedmiotu zamoéwienia, a raczej doswiadczeniem wpisujgcym sie w gtdwne wymagania
opisu przedmiotu zamoéwienia, pozwalajacym jednoczesnie na nalezyte wykonywanie ustugi.
W taki sposob wtasnie ustalono warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu, gdzie
wykonawca nim zainteresowany miat udowodnic, ze posiada doswiadczenie w realizowaniu
ustug polegajacych na sprzataniu na terenie placéwki ochrony zdrowia, bez blizszego
okreslenia co w zakres owego sprzatania wchodzi. W takiej sytuacji nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, ze z wykazu przedstawionego przez Przystepujgcego nie wynika spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Co do okolicznosci ujetych w referencji bedacej czescig wykazu ustug, to za
Przystepujacym powtérzy¢ nalezy, iz referencie majg za zadanie potwierdzi¢ nalezyte
wykonanie ustugi wskazanej w wykazie. Nie jest zatem wtasciwe prezentowanie stanowiska,
zgodnie z ktérym referencje winny zawiera¢ elementy odnoszace sie do brzmienia warunku.
Zgodnie z bogatym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny, referencje sg dokumentami
o charakterze abstrakcyjny, nie powstaja na potrzeby konkretnego postepowania, majg
jedynie uzupetnia¢ wykaz ustug lub dostaw o element potwierdzenia nalezytego ich
wykonania. Takg wtasnie role temu dokumentowi przypisat ustawodawca. Nie dyskwalifikuje
zatem referencji brak szczeg6towego odniesienia sie do ustalonego w konkretnym
postepowaniu warunku udziatu. Ztozone przez Przystepujgcego wraz z wykazem ustug

referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie zaméwienia.

Co do mozliwosci udowodnienia spetniania warunku udziatu w postepowaniu przy
wykorzystaniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, to dla potwierdzenia udostepnienia okreslonego
potencjatu nalezgcego do innego niz wykonawca podmiotu (podmiotu trzeciego) konieczne
jest — w Swietle dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — wykazanie Zamawiajgcemu, ze
wykonawca bedzie miat realng mozliwos¢ korzystania z tego potencjatu w trakcie realizacji
danego zaméwienia. Zamawiajgcy ma w postepowaniu oceni¢, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy tgczacy wykonawce z tymi podmiotami stosunek gwarantuje

rzeczywisty dostep do ich zasobdow.
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W przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy w SIWZ wskazat na mozliwos¢ badania
udostepnianego potencjatu podmiotu trzeciego przez pryzmat § 1 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw. Do tej regulacji prawnej odwotywat sie wprost ustalony
w postepowaniu wzor zobowigzania stanowigcy zatacznik do SIWZ.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zawarte w przywotanych regulacjach prawnych
okolicznosci faktyczne i prawne wynikajg ze ztozonego przez Przystepujacego zobowigzania
podmiotu trzeciego. Ztozone zobowigzanie wskazuje na przedmiot prowadzonego
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego i nazwe Zamawiajgcego. Z jego tresci
wynika wprost jakie konkretnie zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia zostaty
udostepnione przez podmiot trzeci (jest odwotanie do realizowanej przez podmiot trzeci
umowy ze szczegobtowym okresleniem przedmiotu umowy), szczeg6towo okreslono réwniez
w jakim zakresie nastepuje udostepnienie wiedzy i doswiadczenia - w jakiej czesc
zamoéwienia podmiot trzeci bedzie petnit role doradcy, konsultanta - oraz wyznaczono
charakter, w jakim dziatat bedzie podmiot trzeci, a takze podano na jakiej podstawie
odbywaty sie bedg czynnosci doradcze. Informacje wynikajace z przedtozonego
zobowigzania uznano za wystarczajgcego do oceny, czy przekazanie niezbednej wiedzy
i doswiadczenia nastgpito w sposob realny i gwarantujgcy Zamawiajacemu rzeczywista
mozliwos¢ korzystania przez wykonawce (Przystepujacego) z zasobéw podmiotu trzeciego.

Nie potwierdzity sie rowniez zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy na rozprawie w zaden sposdb nie odnidst sie do argumentacji Zamawiajgcego
i Przystepujacego, ze w wykazie srodkéw dezynfekcyjnych, poza preparatami wskazanymi
w odwotaniu, do czyszczenia okreslonych powierzchni przewidziano takze inne preparaty,
ktérych witasciwosci Odwotujgcy nie zakwestionowat. Jezeli preparaty wymienione przez
Odwotujgcego w odwotaniu, byly wskazane dodatkowo, to fakt ten nie moze stanowi¢ za
koniecznoscig odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ. Stusznie
zauwazyt na rozprawie Przystepujgcy, ze Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie innych,
niezbednych s$rodkéw dezynfekcyjnych do wykonania przedmiotu zamowienia poza tymi,
ktérych wtasciwosci okreslono w SIWZ, jezeli wykonawca uzna, ze sg one konieczne do
prawidtowego realizowania ustug.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z Zamawiajacym i Przystepujacym, ze sktadajgc oferte nie
nalezato zaproponowa¢ materiatow (tj. chusteczek) w opakowaniach o okreslonej ilosci
sztuk. Odpowiadajac na pytania Zamawiajgcy nie wskazywat na konkretng ilos¢
w opakowaniu danego preparatu ale odnosit sie do $redniej zuzywalnosci chusteczek, tak
aby wykonawca sktadajgc oferte mégt prawidtowo skalkulowa¢ odpowiednig ilo$¢ materiatéw
niezbednych do realizacji ustugi. Kwestig drugorzedng pozostawato, jakie opakowania
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zaproponuje wykonawca. Wazniejsze byto natomiast, aby zaproponowano preparaty
posiadajgce okreslone scisle wtasciwosci, za pomocg ktdérych mozliwe bedzie czyszczenie

okreslonych powierzchni.

Reasumujgc w ofercie Przystepujgcego ujeto preparaty w odpowiedniej ilosci
spetniajgce wymagania opisane w SIWZ i preparaty dodatkowe, ktoérych ujecie nie swiadczy
o niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ.

Cho¢ nie potwierdzity sie wszystkie zarzuty odwotania, to w ustalonym stanie rzeczy
Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji, poniewaz potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp warunkujgcy dalszy udziat Przystepujgcego
w postepowaniu. Konieczne okazato sie nakazanie ponownego badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. 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), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajgc koszty postepowania Stronie
Odwotujace;j.

Przewodniczacy:
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