Sygn. akt KIO/265/11

WYROK
Z dnia 22 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Aneta Ml acka

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, Ul. Flisa 2 od czynnosci
zamawiajgcego Samodzielny Zespoét Publicznych Zaktadow Opieki Zdro ~ wotnej im. dr

Jézefa Psarskiego w Ostrot  ece, 07-410 Ostrot eka, Al. Jana Pawita Il 120A.

przy udziale Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z o0.0., Hospital Ser  wis Partner Sp. z 0.0.,
EMKA Handel-Ustugi Krzysztof Rdest, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje:
1) uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania przetargowego;

2) dokonanie oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Zespo6t Publicznych Zaktadow Opieki
Zdrowotnej im. dr Jozefa Psarskiego w Ostrot  ece, 07-410 Ostrot eka, Al. Jana Pawia I
120A i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, Ul
Flisa 2;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych



zero grosy) przez Samodzielny Zespét Publicznych Zaktadéw Opieki
Zdrowotnej im. dr Jozefa Psarskiego w Ostrot  ece, 07-410 Ostrot eka, Al.
Jana Pawila Il 120A na rzecz ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247
Warszawa, Ul. Flisa 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Samodzielny Zespo6t Publicznych Zakladéw Opieki Zdrowotnej im. dr. J.
Psarskiego w Ostrolece prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
,=ustuge kompleksowego utrzymania czystosci w Szpitalu, ustugi w zakresie ochrony zdrowia
ludzkiego pozostale, gdzie indziej niesklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ustugi
dodatkowe". Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2010/S 218-334418, w dniu 10 listopada 2010 r.

Zamawiajacy uniewaznit w dniu 31 stycznia 2011 r. przedmiotowe postepowanie jako
przestanke uniewaznienia wskazujgc przepisy art. 93 ust. 1 pkt 4 (cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia) oraz 93 ust. 1 pkt 7 (postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego) Ustawy prawo zaméwien publicznych.

Jedynym kryterium oceny ofert okreslonym przez Zamawiajgcego byla cena. Za

najkorzystniejsza uznana miata zostac¢ oferta przedstawiajgca najnizszg wartosc brutto ustugi za



36 miesiecy.
Otwarcie ofert nastgpito w dniu 3 grudnia 2010 r. Zgodnie z art. 86 ust. 3 Ustawy Zamawiajacy
bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia, tj. 16 793 318,00 zt. W postepowaniu zostaly ztozone 3 oferty przez nastepujacych

Wykonawcow:
1) ISS Facility Services Sp. z 0.0. -cena oferty 16 276 677,76 zt (brutto);
2) Konsorcjum Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis EKO-Partner Sp. z 0.0. Handel-

Ustugi Krzysztof Rdest - cena oferty 17 794 396,08 zi

(brutto),

3) Konsorcjum Spotdzielnia Inwalidow Naprzéd i MPO Sp. z o.0. - cena oferty 18 581 900,04 zi
(brutto).

Odwotujacy zwrécit uwage, iz zlozona przez niego oferta nie przewyzszata kwoty, ktdrg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia.

Zamawiajacy okreslit wysokosé podatku VAT w formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 3 do SIWZ)
zgodnie ze stanem obowigzujacym na dziehn skladania ofert. Ceny wszystkich ofert zostaty
wyliczone zgodnie z obowigzujgacymi na dzien sktadania ofert przepisami podatkowymi.

W dniu 7 stycznia 2011 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom pismo zawierajgce wezwanie
do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty zlozonej w postepowaniu. W wezwaniu
znalazta sie informacja o nowelizacji przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug (nowelizacja z dnia 29 pazdziernika 2010 r.). Na mocy ustawy nowelizujgcej od
1 stycznia 2011 r. ulegly zmianie przepisy w zakresie niektorych zwolnien podmiotowych z
podatku VAT. Zamawiajacy poinformowat, ze wedtug dotychczasowych przepiséw zwolnieniu z
VAT podlegaly ustugi w zakresie ochrony zdrowia, natomiast od 1 stycznia 2011 r. zwolnienie to
dotyczy zakresu opieki medycznej, jezeli jest to ustuga zwigzana m.in. z profilaktykg
ratowaniem, poprawg oraz przywracaniem do zdrowia. Zwolnieniu podlegajg ustugi Swiadczone
przez publiczne i niepubliczne Zaktady Opieki Zdrowotnej, a takze m.in.: ustugi Swiadczone
przez lekarzy, pielegniarki oraz pozostale osoby wykonujgce inne zawody medyczne.
Zamawiajacy wskazal na opis przedmiotu zamowienia, ktory obejmuje czesciowo ustugi w
zakresie ochrony zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej niesklasyfikowane oraz zazadat od
wszystkich Wykonawcow udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy w terminie do dnia
11 stycznia 2011 r. i zadeklarowanie, czy sg w swietle znowelizowanej ustawy o podatku od
towarow i ustug uprawnieni do stosowania zwolnienia z VAT w zakresie wymienionych powyzej
ustug, stanowigcych czes¢ przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujacy podkreslit, iz fiskalne wlasciwosci podmiotowe Wykonawcow nie byly okreslonymi
przez Zamawiajgcego warunkami udzialu w postepowaniu na ustuge sprzgtania. Zwolnienie

podmiotowe z VAT nie ma réwniez wptywu na jakos¢ swiadczonej ustugi sprzatania oraz ustug



towarzyszacych.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy wykorzystat instytucje wyjasnien tresci oferty do
uzyskania informacji o charakterze fiskalnym, a zatem w celu sprzecznym z Ustawa.
Zamawiajacy postanowit ustali¢, do ktérej kategorii podmiotéw zaliczy¢ poszczegdinych
wykonawcow - czy do tych, ktdrzy mogq korzysta¢ z podmiotowego zwolnienia (Publiczne i
Niepubliczne Zaktady Opieki Zdrowotnej) czy tych, dla ktérych obowigzuje stawka podstawowa
23 %. Takie dziatanie Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujacego, stanowi naruszenie przepisow
art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych.

Odwotujacy wskazat, ze w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz w SIWZ, Zamawiajacy nie wymagat,
aby Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mieli szczegdélny status organizacyjny
Zakladu Opieki Zdrowotnej w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki
zdrowotnej. Poinformowat, ze na dzien skfadania ofert nie miat statusu niepublicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej.

Zwrocit takze uwage, iz zarowno Wykonawcy, jak i Zamawiajgcy byli swiadomi mozliwosci
zmian stawek podatku VAT. Potwierdzajg to konkretne zapisy SIWZ, m.in. Zatgcznik nr 10-zpp
40 do SIWZ, Projekt umowy, ktéry przewiduje nastepujacy zakres dopuszczalnych zmian
umowy zgodnie z art. 144 Ustawy:

1) § 8 ust. 5 pkt 5 - ,,zmiana wysokosci stawki podatku od towarow i ustug (VAT) w terminie
wynikajacym z aktu prawnego wprowadzajgcego nowg"

2) oraz § 8 ust. 5 pkt 6 - ,zmiana wartosci brutto umowy okreslona w § 8 ust. 5 pkt 5 6.
Rowniez w pytaniach do SIWZ Wykonawcy sygnalizowali Zamawiajacemu zblizajgce sie
zmiany w przepisach dotyczacych podatku od towarow i ustug (VAT), proszac o wyjasnienie
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujacego wszelkie elementy dotyczace oferty ziozonej w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajgcy bada na dzien jej ztozenia, w tym dniu
powstaje tez miedzy Zamawiajacym a Wykonawca stosunek o charakterze zobowigzania
wzajemnego manifestujacy sie po stronie Wykonawcy poprzez instytucje zwigzania oferta, a po
stronie Zamawiajacego koniecznoscig udzielenia zamowienia, jesli Wykonawca i oferta przez
niego ztozona spetniajg warunki okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ.

Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie dynamike zmian systemu podatkowego i zachodzace
W nim nieustajgco korekty.

Podkreslit, iz zgodnie z jego wiedza, ,w Sejmie RP toczg sie aktualnie zaawansowane prace
legislacyjne dotyczace nowelizacji ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i
ustug, takze w zakresie zwolnien podmiotowych dotyczacych ustug w zakresie ochrony zdrowia
(w tym tzw. czynnosci przy t6zku chorego). Zgodnie z projektem ustawy o zmianie ustawy o
podatku od towardw i ustug oraz ustawy Prawo o miarach (druk sejmowy nr 3738), ktérego

drugie czytanie odbylo sie na posiedzeniu Sejmu w dniu 2 lutego 2011 r. przywrdcone zostanie



zwolnienie z podatku VAT m.in. dla ,,czynnosci wykonywanych przy t6zku chorego”. W projekcie
przewidziano powr6t do dotychczasowego zwolnienia, co wiecej ustawodawca postanowit, ze
zwolnienie moze byc¢ stosowane ze skutkiem od poczatku roku 2011 r.”

Odwotujacy podkreslit, ze wyliczenie (,przeliczenia™) ceny oferty i czynnosci nastepujace po
przeliczeniu, w tym uniewaznienie postepowania przez Zamawiajacego jest wylaczng
bezprawng inicjatywg Zamawiajgcego i stanowi podstawe naruszenia wymienionych w
odwotaniu przepiséw Ustawy.

Odwotujacy zaznaczyt takze, iz informacja, ze Odwolujgcy na dzieh skladania ofert nie miat
statusu ZOZ, nie moze by¢ podstawg zmian w ofercie, w szczegoélnosci, ze to podmiotowe
ograniczenie nie ma potwierdzenia w tresci SIWZ, nie jest to warunek udziatu w postepowaniu.
Podkreslit, ze w zaden sposob, ani w dorozumiany, ani wprost nie upowaznit Zamawiajgcego do
zmiany ceny oferty ztozonej przez Odwotlujacego w dniu 3 grudnia 2010 r. Odwotujacy przyznat,
iz nadal jest zwigzany ofertg zlozong w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem
zamoOwienia na warunkach okreslonych w ofercie. Oferta Odwotujgcego byta i jest nadal ofertg
najkorzystniejsza zgodnie z definicjg okreslong w SIWZ.

Odwolujacy zauwazyt, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zaczyna dominowac
poglad, iz kwestie dotyczace dociekania stawek podatku VAT oraz prawidliowosci ich
stosowania dotyczg zobowigzan prawnopodatkowych Wykonawcéw i wykraczajg dalece poza
zakres postepowania o udzielenie zamowienia i role w tych postepowaniach Zamawiajacych.
Odwolujacy zaznaczyt takze, iz Zamawiajacy przewidziat zmiany stawek VAT w umowie, a
ekonomiczny interes Zamawiajgcego nie moze niweczy¢ podstawowych zasad Ustawy oraz
zaburza¢ uczciwej konkurencji poprzez faworyzowanie podmiotéw uprzywilejowanych
podatkowo.

W ocenie Odwotujgcego przestanki uniewaznienia postepowania, ktére przytoczyt Zamawiajgcy
sg bezzasadne przede wszystkim ze wzgledu na brak rzeczywistej podstawy faktycznej, ktorg
skutecznie niweczy planowane przywrdcenie z mocg wsteczng od poczatku 2011 r. zwolnienia

podmiotowego VAT na ustugi sktadajgce sie na przedmiot zamoéwienia.

W zakresie naruszenia przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 4, Odwolujgcy zauwazyt, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO, wykonawcy
skladajac oferte zobowigzani sg oblicza¢ podatek VAT wg zasad obowigzujacych na dzien
sktadania ofert.

Zaden przedsiebiorca nie jest w stanie przewidzie¢ jaka bedzie wysoko$é¢ podatku VAT w
czasie trwania umowy 0 wykonanie zamowienia publicznego. Nie jest w stanie réwniez
przewidzie¢, czy dokonywane obecnie klasyfikacje podatkowe czynnosci objetych
zamoOwieniem, bedg wigzace w kolejnych miesigcach i latach. Tym samym rozsgdny

przedsiebiorca nie ma wiarygodnych przestanek, aby skladajgc oferte ustalic jakie beda



mozliwe zmiany kosztow $wiadczenia ustugi w okresie trwania umowy. Odwolujacy stoi na
stanowisku, iz nie jest mozliwe uniewaznienie postepowania udowadniajac, ze od momentu
podania podczas otwarcia ofert kwoty zamierzonej do wyboru najkorzystniejszej oferty zaszly
nieprzewidywalne okolicznosci, ktére zasadniczo ograniczyly mozliwosci finansowe
zamawiajgcego. Podstawg do oceny jest wysokos¢ ceny oferty Odwotujgcego. Zgodnie z
definicjg zawartg w art. 2 pkt 1 Ustawy cena oferty zawiera podatek od towardéw ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli jego wartosc jest ptacona przez zamawiajgcego wykonawcy.
Odwotujacy wnidst odwotane do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zwigzku z art. 86 ust. 3 Ustawy oraz
art. 2 pkt 1 Ustawy, a takze art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (dalej:
L2ustawa o cenach"), poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo, iz nie zachodzi przestanka
okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4. Cena oferty najkorzystniejszej, ktora jest jednoczesnie ofertg z
najnizsza cena, nie przekracza kwoty, ktdérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Zarzucit takze naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 87
ust. 1 Ustawy poprzez uniewaznienia postepowania na podstawie tego przepisu i uznanie przez
Zamawiajgcego, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego ze wzgledu na brak mozliwosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty po dniu
1 stycznia 2011 r. wedlug kryterium oceny ofert okreslonego w SIWZ. Zarzucit rowniez
naruszenie art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 3 oraz art. 7 Ustawy poprzez wezwanie
wszystkich Wykonawcéw do wyjasnienia tresci oferty, podczas gdy zgdanie Zamawiajacego
zawarte w wezwaniu dotyczyto informacji niezwigzanych z trescig oferty odnoszacych sie do
sytuacji podmiotowej Wykonawcéw w zakresie zwolnien podmiotowych w podatku VAT, oraz
naruszenie art. 91 ust. 1 Ustawy w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy
poprzez zaniechanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej na podstawie kryterium oceny ofert
okreslonego w SIWZ, do czego Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie przepisow
Ustawy, w przypadku, gdy uniewaznienie postepowania nastgpito bez podstawy prawnej, a
Zamawiajacy dziatatby ze swiadomoscig braku podstaw uniewaznienia.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania czynnosci oceny ofert ztozonych w

postepowaniu, dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 11 Ilutego 2011 r. przystgpienie do niniejszego postepowania po stronie
Zamawiajacego zgtosili Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamodwienie Konsorcjum
Impel Clearing sp. z 0.0., Hospital Serwis EKO- Partner sp. z 0.0. Handel-Ustugi Krzysztof
Rdest. Odwolujacy w trakcie posiedzenia zglosit opozycje przeciwko przystapieniu ww.

Wykonawcy do niniejszego postepowania odwotawczego. Wskazatl na okolicznosé, iz



zglaszajacy przystapienie nie ziozyt samodzielnego odwotania. Termin za$ na ztozenie
odwotania w niniejszym postepowaniu uptyngt w dniu 10 lutego 2011 rok. Przystgpienie
zgltoszono w dniu 11 lutego 2011 roku. W umowie Konsorcjum w 8§ 4 strony konsorcjum
postanowity, iz umowa konsorcjum wygasa po zakonczeniu swiadczenia ustug konsorcjum
na rzecz Zamawiajgcego lub w razie nie wybrania przez Zamawiajgcego oferty konsorcjum i
nie sktadania przez konsorcjum srodkéw odwotawczych od takiej decyzji zamawiajacego lub
ostatecznego rozstrzygniecia wniesionych przez konsorcjum $rodkow odwotawczych.
Ponadto Odwotujacy zarzucit zgtaszajgcemu przystgpienie brak interesu zglaszajgcego
przystapienie w przystgpieniu do postepowania odwotawczego.

Izba oddalita opozycje na podstawie art. 185 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Przede wszystkim Izba uznata, iz zgtaszajacy przystgpienie ztozyt oferte, ktéra nie podlegata
odrzuceniu. Zatem w dalszym ciggu jest uczestnikiem postepowania i jako taki ma w
dalszym ciggu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonat
czynnosci uniewaznienia postepowania, jednak od tej wlasnie czynnosci wniesione zostato
odwotanie. W przypadku, gdyby okazato sie, iz czynno$¢ uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego jest sprzeczna z obowigzujgcymi przepisami, zgtaszajacy przystgpienie w
dalszym ciggu bytby uczestnikiem postepowania.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy i Zamawiajacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska

Stron zlo zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz Odwotujgcy posiada interes w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy ztozyt wniosek
w niniejszym postepowaniu, tym samym nalezy rozumie¢, iz oczekiwat uzyskania, a
nastepnie realizacji, przedmiotowego zamodwienia. Uniewaznienie postepowania przez
Zamawiajacego oznaczatoby dla Odwolujgcego brak mozliwosci uzyskania i realizacji
przedmiotowego zamoéwienia, a tym samym brak wymiernej korzysci. Brak uzyskania

korzysci oznacza mozliwos$¢ poniesienia szkody.

Zamawiajgcy uniewaznit niniejsze postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy podat przed otwarciem ofert kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Kwota ta przewyzszata kwote brutto, jakg

zaoferowat Odwolujacy w swojej ofercie, za realizacje catosci przedmiotu zaméwienia.



Zamawiajacy nie moze zatem uniewazni¢ postepowania, skoro dysponuje kwotg, ktéra
pokrywa w catosci wartos¢ brutto oferty Wykonawcy sktadajacego oferte. Brak jest bowiem
zarébwno podstaw faktycznych, jak i prawnych do uniewaznienia postepowania. Ocenie
Zamawiajgcego podlega kwota brutto za realizacje catosci zaméwienia zawarta w ofercie
Wykonawcy, nie za$ kwota, ktéra Zamawiajacy sam kalkuluje. Takiej podstawy do
swobodnej kalkulacji ceny przez Zamawiajgcego nie daje zaden przepis prawa. Nie
umozliwia takze przewidywana zmiana w przepisach prawa podatkowego. W szczegd6lnosci
przy umowach diugoterminowych Zamawiajgcy nie ma mozliwosci przewidzenia wszelkich
zmian w zakresie wysokosci stawek podatkowych czy zwolnien podatkowych, jakie mogg
mie¢ miejsce na przestrzeni kilku lat obowigzywania umowy. Takiej mozliwosci nie majg
takze Wykonawcy. Dlatego podstawg do oceny ofert, przedstawienia ich w rankingu, a takze
do ustalenia, czy zaoferowana kwota brutto za realizacje calosci zamdwienia miesci sie w
kwocie, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ za realizacje zamowienia, sg ceny podane
w dniu otwarcia ofert. To na tym etapie postepowania i wylgcznie w oparciu o zaoferowane
przez Wykonawcow kwoty brutto realizacji calosci zamdwienia Zamawiajgcy moze ocenig,

czy kwota, jakg przeznaczyt na realizacje zamowienia, jest wystarczajaca.

Zamawiajacy uniewaznit niniejsze postepowanie przetargowe takze na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Artykut ten stanowi, iz Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie
obarczone jest wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego. lzba zauwaza, ze przepis powyzszy powinien byc¢
interpretowany $cisle, zgodnie z jego dyspozycjg oraz znaczeniem uzytych w nim pojec.
Przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie z koniunkcji tacznej dwdch okolicznosci.
Dopiero taczne wystgpienie okolicznosci umozliwia/warunkuje jego zastosowanie.

Pierwsza przestanka stanowi, iz postepowanie obarczone jest wada, ktGra musi miec
charakter nieusuwalny. Druga przestanka stanowi, iz istniejgca wada uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia.

W niniejszej sprawie znamiennym jest fakt, iz Zamawiajacy w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania przekazanym wykonawcom nie wskazal wady, ktdrg miatoby
by¢ dotkniete postepowanie. Podczas rozprawy, dopiero po zabraniu glosu przez
Przystepujacego, jako wade postepowania wskazat uchybienie polegajgce na braku zapisow
we wzorze umowy (stanowigcym zatgcznik do SIWZ), ktére dopuszczatyby zmiane umowy w
sytuacji zmiany w obowigzujacych przepisach prawa podatkowego, w ten sposéb, ze w
miejsce dotychczasowego zwolnienia podatkowego wprowadzona zostanie ,zwykla” stawka
podatku VAT. Zamawiajgcy uznal, iz nie jest mozliwa zmiana umowy, wprowadzajaca

zmiany uwzgledniajgce zmiany w prawie podatkowym w powyzszym zakresie, gdyz



prowadzitoby to do sprzecznosci z art. 144 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ktory
stanowi, ze zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze Zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem powyzszego podlega

uniewaznieniu.

Istotne jest rOwniez, ze przepisy prawa, w tym prawa podatkowego, nie sag
niezmienne. Fakt obowigzywania w dacie zawarcia umowy okreslonych uregulowan
prawnych dotyczacych zobowigzan podatkowych wykonawcy nie oznacza, ze uregulowania
te bedg niezmienne przez caty okres obowigzywania umowy. Co wiecej, nie wszystkie
zmiany prawa mozliwe sg do przewidzenia w chwili zawarcia umowy, zwlaszcza, jak w
niniejszym przypadku, umowy dlugoterminowej. Zawsze wiec moze wystapi¢ sytuacja, gdy
zakres zobowigzania wykonawcy okreslony w zawartej umowie bedzie musiat ulec zmianie,
a zmiana ta wymuszona bedzie przez bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa.
Konieczno$¢ dostosowania uregulowan umowy do zmienionych bezwzglednie
obowigzujacych przepisbw prawa nie powoduje sam z siebie niewaznosci samej umowy.
Przepisy Kodeksu cywilnego, majace zastosowanie do umow o zamowienia publiczne, nie
przewidujg sankcji niewaznosci czynnosci prawnych w przypadku wystgpienia zmian o
charakterze podatkowym, a strony tych czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania
prawidtowosci wywigzywania sie przez ich kontrahentow z obowigzkéw podatkowych. Na
odrebnos¢ zobowigzan podatkowych od tresci stosunkow cywilnoprawnych wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2002 r. w sprawie o sygn. Il RN 170/01, w ktérym
stwierdzit, ze zobowigzanie podatkowe ma charakter publiczno-prawny, a nie cywilnoprawny
i dlatego zarowno obowigzku podatkowego, jak i odpowiedzialnosci za zobowigzania
podatkowe nie mozna wyprowadza¢ z postanowien umowy cywilnoprawnej. Podobnie
wskazat w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 maja 1999r. w sprawie Ill SA 5036/98 Naczelny
Sad Administracyjny: treS¢ umowy cywilnoprawnej ma skutek wytacznie pomiedzy stronami
tej umowy i nie moze modyfikowac tresci obowigzku podatkowego, ktory jest stosunkiem
administracyjnoprawnym miedzy poszczego6inymi podatnikami a budzetem panstwa i
ksztaltowany jest bezposrednio przez normy prawa podatkowego.

Tak wiec fakt, iz Zamawiajacy nie przewidywal w umowie zmian w zakresie zwolnien
podatkowych nie stanowi wady postepowania i nie wptywa na waznos¢ zawieranej umowy,
gdyz Zobowigzania o charakterze prawnopodatkowym nie wptywajg na waznos$¢ zobowigzan
cywilnoprawnych.

To Wykonawca jest odpowiedzialny wzgledem organdéw podatkowych za odprowadzenie

zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego obliczonej kwoty podatku VAT.



Zwolnienie podatkowe, zastosowanie wlasciwej stawki podatku od towardw i ustug to sfera
bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa podatkowego, ktéra w zadnej mierze nie
wynika z dyspozytywnych czynnosci stron czynnosci prawnych. Nie moze zatem uprawnienia
do skorzystania ze zwolnienia podatkowego kreowa¢ zamieszczenie w specyfikacji
(formularzu ofertowym) odpowiednich postanowien o wysokosci stawek lub o zwolnieniach
podatkowych. Tym samym zasadnym jest wniosek, ze wskazanie przez zamawiajgcego w
formularzu ofertowym stawek VAT oraz zwolnien podatkowych w odniesieniu do
odpowiednich ustug mogto mie¢ znaczenie jedynie informacyjne wobec wykonawcow; w tym
mogto realizowac¢ cel poréwnywalnosci ofert, rozumiany jako uksztattowanie dla wszystkich
wykonawcow jednakowych warunkéw brzegowych, w jakich ich oferty zostang ztozone. Nie
oznacza ono jednak, ze takie zapisy formularza ofertowego moga mie¢ charakter prawo

ksztaltujgcy w zakresie prawa podatkowego.

Z tresci umowy wynika, ze zgodnie z 8 4 ust. 1 umowy warto$¢ przedmiotu umowy zostata
zdefiniowana jako kwota brutto, bez wskazywania kwoty netto i stawki podatku. W podobny
sposob okreslone zostato zgodnie z § 4 ust. 6 miesieczne wynagrodzenie, ktére rowniez
okreslone zostato wytgcznie w kwocie brutto.

Umowa nie dopuszcza zmiany kwoty wartosci umowy (wyrazonej w kwocie brutto), ani tez
kwoty miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy (réwniez wyrazonego w kwocie brutto) w
jakimkolwiek innym przypadku niz zmiana stawki podatku VAT. W § 8 ust. 2 pkt 5i 6 umowy
Zamawiajgcy dopuscit zmiane kwoty wynagrodzenia brutto w przypadku zmiany stawki
podatku VAT. Jednakze zapis ten nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco i z catg pewnoscig
nie dotyczy on sytuacji, w ktorej Wykonawca dotychczas korzystajacy ze zwolnienia z
podatku od towardw i ustug, zwolnienie to traci. Zmiana stawki podatku oznacza bowiem, ze
zmienita sie stawka, ktéra wczesniej obowigzywata. W przypadku zas zwolnienia od podatku
nie ma zastosowania zadna stawka podatku, nawet O procent, gdyz Wykonawca jest w
calosci z podatku zwolniony. W przypadku wiec, gdy w trakcie realizowania umowy,
zwolniony z podatku Wykonawca, z ktérym umowa zostata zawarta, utracitby to zwolnienie,
zobowigzany bytby w kazdej kwocie swojego wynagrodzenia uwzglednia¢ podatek VAT w
wysokosci obowigzujacej w chwili powstania obowigzku podatkowego. Z uwagi na
niezmiennos$¢ zobowigzania ofertowego Wykonawcy, w chwili utraty zwolnienia od podatku
VAT, Wykonawca taki powinien w ramach kwoty wynagrodzenia brutto (miesiecznej lub
catkowitej) uwzgledni¢ juz podatek VAT, ktory powinien by¢ naliczony w chwili powstania
obowigzku podatkowego. Takie stanowisko potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21
lipca 2006 r. (Il CZP 54/06, LEX nr 188835), w ktorej stwierdzit, iz ,podwyzszenie z dniem 01
maja 2004 roku stawek podatku od towaréw ustug za roboty budowlane (...) nie uzasadnia —

bez zmiany umowy zawartej przed dniem 01 maja 2004 r. — obowigzku zamawiajgcego
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zaptaty wynagrodzenia netto powiekszonego o podatek od towaréw i ustlug wedtug
podwyZszonej stawki’. W niniejszym postepowaniu nie jest mozliwa zmiana umowy w
przypadku utraty przez Wykonawce zwolnienia od podatku (nie zostata taka zmiana
przewidziana przez Zamawiajgcego w umowie). Zatem Zamawiajgcy obowigzany jest do
zaptaty kwoty brutto wynikajacej z zawartej umowy.
Fakt, ze Zamawiajacy nie przewidziat procedury postepowania na wypadek utraty zwolnienia
od podatku przez Wykonawce, z ktérym miataby by¢ zawarta umowa nie oznacza, ze umowa
taka jest niewazna lub nie moze zosta¢ wykonana.
Zamawiajgcy w tresci umowy przewidziat niezmiennos¢ kwoty netto wzgledem formularza
cenowego. Przewidziat takze niezmiennos¢ kwoty wynagrodzenia miesiecznego brutto.
Zatem w ogOle nie przewidzial mozliwosci zmiany wartosci cenowych netto czy brutto w
sytuacji gdy zmienig sie przepisy prawa podatkowego (z wyjatkiem sytuacji zmiany stawki
podatku VAT). Zapisy umowy nie mogg mieé¢ pierwszenstwa przed obowigzujacymi
przepisami prawa. Zatem w sytuacji utraty zwolnienia podatkowego, jedna z wartosci
wynagrodzenia — netto lub brutto musi ulec zmianie. Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 umowy,
przedtuzenie obowigzywania umowy mozliwe jest w sytuacji, gdy nie zostata wykorzystana
wartos¢ umowy. Oznacza to, ze obowigzujgca strony jest wysokos¢ wynagrodzenia brutto.
Zgodnie bowiem z jednoznacznym brzmieniem 8 4 ust. 1 umowy, wartos¢ przedmiotu
umowy zostata zdefiniowana wytgcznie jako kwota brutto. Podkreslenia wymaga fakt, iz dla
poréwnania ofert przyjmuje sie warto$c brutto.
Zakaz z art. 144 ustawy Prawo zamdwien publicznych dotyczy zmian umowy objetych wolg
stron i na ktore strony maja wptyw.
Jak wynika z ustalen Izby dokonanych w trakcie rozprawy, brak jest mozliwosci stwierdzenia,
ze Odwotujacy korzysta ze zwolnienia od podatku od towardéw i ustug w zakresie ustugi
pomoc w opiece nad pacjentem od dnia 01 stycznia 2011 roku. Odwotujacy korzystat z tego
zwolnienia w chwili zlozenia oferty i fakt korzystania ze zwolnienia uwzgledniony byt w cenie
oferty tego Wykonawcy. Nalezy zauwazyC, ze nawet jesli wykonawca nie korzysta ze
zwolnienia od podatku w danym dniu, to okolicznos¢ ta nie przesadza, ze w chwili zawarcia
umowy lub po zawarciu spetlnia¢ bedzie przestanki do objecia go takim zwolnieniem. W
szczegolnosci nalezy zwr6cié uwage na argument podniesiony przez Odwolujgcego, iz
mozliwe jest wprowadzenie w najblizszym czasie regulacji prawnych umozliwiajacych
ponownie zwolnienie od podatku VAT obejmujgcego podmioty, ktére nie sg Zaktadem Opieki
Zdrowotnej.

Izba zauwaza takze, ze nawet w przypadku, gdy w tresci umowy o udzielenie
zamdwienia publicznego przewidziano mozliwos¢é dokonania zmian tej umowy, to
okolicznos¢ ta nie przesadza, ze zmiana taka faktycznie zostanie dokonana, nawet w

przypadku, gdy spetnione zostang okreslone w umowie warunki dokonania zmiany umowy.
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Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego jest dwustronng czynnoscig prawng i do jej
zmiany konieczne sg zgodne oswiadczenia woli obu stron umowy — zamawiajgcego i
wykonawcy. Ani przepisy ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ani przepisy kodeksu
cywilnego nie zawierajg instrumentow prawnych, ktére wbrew woli jednej ze stron
pozwalataby na dokonanie zmian umowy — nawet w przypadkach, gdy okreslona zmiana
umowy przewidziana zostata w jej tresci. Zatem Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie
jest w zaden sposOb zobowigzany (a wiec nawet pomimo zapiséw 88 umowy) do
dokonywania zmiany tresci umowy w przypadku, gdy zmianie ulegnie stawka podatku VAT.
Podkreslenia takze wymaga fakt, iz Odwotujgcy w trakcie rozprawy wyrazat intencje
wykonania umowy za wskazang w ofercie kwote brutto.

Na marginesie Izba zauwaza, ze czynnosci i oswiadczenia Zamawiajgcego pozostajg ze
sobg w sprzecznosci. Zamawiajacy twierdzi bowiem, Zze nie przewidywat w umowie
mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany przepisow prawa
podatkowego w zakresie zwolnienia podatkowego. Niezrozumialym jest wiec zachowanie
Zamawiajgcego polegajace na dokonywaniu szacowania wartosci oferty Odwotujgcego,
uwzgledniajgce takg zmiane. Powyzsze swiadczy, iz Zamawiajacy nie jest konsekwentny
zarobwno w zakresie dokonywanych zapisOw w umowie, jak réwniez w podejmowanych
dziataniach i skladanych oswiadczeniach. Nalezy takze stwierdzi¢, iz bezzasadne byto
wezwanie wykonawcéw do dokonywania ustaleh dotyczacych informacji w zakresie
zwolnienia z podatku VAT, ktore nie mialy wptywu na wynik postepowania, nie odnosity sie
takze do warunkow postawionych przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Jesli bowiem
Zamawiajacy, zgodnie z jego oswiadczeniami, nie przewidywat mozliwosci uwzglednienia
takie] zmiany w umowie, wyjasnianie sytuacji prawno podatkowej Wykonawcy byto
bezcelowe.

W swietle powyzszych ustalen nalezy stwierdzi€, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do
dokonania uniewaznienia postepowania.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie
8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w calosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3

pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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