Sygn. akt KIO/UZP 1109/08

WYROK

z dnia 9 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09.09.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Spoétdzielni @ Inwalidéw ,Naprzod”, 31-215 Krakéw, ul. Zabieniec 46 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny, 10-561

Olsztyn, ul. Zotnierska 18 protestu z dnia 16 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum
firm: Impel Cleaning Sp. z o.0. oraz Hospital Serwi s Sp. z o0.0., 53-111 Wroctaw, ul.
Slezna 118 zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Spotdzielni e Inwalidow ,Naprzéd”, 31-215 Krakdw, ul.

Zabieniec 46 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Spotdzielnie Inwalidow
,Naprzod”, 31-215 Krakéw, ul.  Zabieniec 46;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Spétdzielni e Inwalidéw ,Naprzod”, 31-215

Krakéw, ul. Zabieniec 46;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie  zamowienia  publicznego na ustuge sprzgtania  (numer  sprawy
DZPZ/333/8UEPN/2009), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15
kwietnia 2009 roku, 2009/S 72-104911.

Zamawiajgcy poinformowat w dniu 6 lipca 2009 r. wykonawcow o wyborze oferty

zlozonej przez konsorcjum Impel Cleaning sp. z 0.0. i Hospital Serwis Sp. z o.0.

W dniu 16 lipca 2009 r. protest do zamawiajgcego wnidst wykonawca, ktory ztozyt
oferte w postepowaniu — Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie, zarzucajgc w nim
naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 1 ustawy pzp., przez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm Impel Cleaning
Sp. z 0.0. i Hospital Serwis Sp. z 0.0., zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny i podlegajacej
odrzuceniu oraz zaniechania odrzucenia pozostatych ofert, z wyjgtkiem oferty odwotujgcego
sie. W ocenie protestujgcego pozostali wykonawcy blednie przyjeli, ze w ramach
Swiadczenia ustugi transportu positkdw punkt dystrybucji - pacjent oraz odbior tac z
naczyniami z oddziatéw i dostarczanie do punktu dystrybucji, beda korzysta¢ ze zwolnienia
od podatku VAT. Poniewaz ustuga bedzie realizowana przy uzyciu sprzetu nie bedacego
wlasnoscig przedsiebiorcy, za pomocg whasnych pracownikow, podlega ona klasyfikowaniu,
zgodnie z zasadami metodycznymi, do grupy 78.30.1 — Pozostate ustugi zwigzane z
udostepnianiem pracownikOw i mieszczg sie w grupowaniu 74.50.2 ,uslugi udostepniania

pracownikéw” i podlegajg opodatkowaniu stawkg 22 %.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci pismem z dnia 21 lipca 2009 roku.
Zamawiajacy wskazal, iz wszyscy wykonawcy w ziozonych ofertach zgodnie uznali, ze

ustuga transportu positkbw na odcinku punk dystrybucji — pacjent oraz odbiér tac z



naczyniami, przy wykorzystaniu wézkéw podmiotu trzeciego jest zwolniona od podatku od
towarow i ustug. Na podstawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug, transport
wewnatrzszpitalny zalicza sie do ,ustug w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego, pozostatych
gdzie indziej nie sklasyfikowanych” — PKWiU 85.14.18-00.00 — 9 pozycja ustug zwolnionych
od podatku — zatgcznika nr 4 do ustawy o podatku od towaréw i ustug. Zamawiajacy powotat
sie na interpretacje Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 26 marca 2009 r., ktéra dotyczyta
czynnosci tozsamych z opisanymi w pkt 5 formularza ofertowego. W ocenie zamawiajgcego
nie jest prawidtowe klasyfikowanie tych czynnosci do grupy pozostatych ustug zwigzanych z
udostepnianiem pracownikéw (PKW iU 78.30.1), ktére prowadzone sg przez agencje pracy
tymczasowej. W tej grupie wymienia sie rOwniez ustugi zwigzane z udostepnianiem
pracownikdéw do pracy w hotelarstwie i gastronomii. Z tych przyczyn, zamawiajacy uznat, iz
zadna z ofert nie podlega odrzuceniu. Jednoczesnie, zamawiajgcy przedstawit swoje
stanowisko co do braku wystgpienia naruszenia interesu prawnego protestujgcego, ktérego
oferta, przy przyjeciu stanowiska przedstawionego w protescie réwniez powinna podlegaé
odrzuceniu, gdyz wykonawca réwniez zastosowat zwolnienie z opodatkowania czynnosci

wymienionych w pkt. 5 formularza ofertowego.

W dniu 31 lipca 2009 roku, wykonawca wnidst odwotanie do Prezesa UZP, w ktérym
podtrzymat twierdzenia i zarzuty podniesione w protescie i zazgdat nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow oraz dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej. W uzupetnieniu dotychczasowego stanowiska, w odwotaniu
wskazal na blgd zamawiajgcego polegajacy na zaklasyfikowaniu przedmiotowej ustugi do
grupowania PKWiU 85.14.18-00.00 ,ustugi w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego, pozostate,

gdzie indziej niesklasyfikowane”.

W dniu 7 wrzesnia 2009 roku do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego przystgpit wybrany wykonawca.

Na podstawie oryginatu dokumentaciji, stanowisk stro n oraz uczestnika post epowania,

skifad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadza sie do ustalenia, czy przy obliczaniu ceny
za wykonanie ustugi, wykonawcy byli uprawnieni do uwzglednienia w cenie oferty zwolnienia
z opodatkowania ustugi wskazanej w pozycji pigtej przedmiotu zamdwienia (oraz formularzu

oferty) — ustugi transportu positkéw punkt dystrybucji — pacjent oraz odbiér tac z naczyniami



Z oddziatéw i dostarczenie do punktu dystrybucji (wydzielone z ustugi transportu wewnatrz).
Zdaniem odwotujgcego ustuga ta, jako mieszczaca sie w grupowaniu wedtug PKWiU 78.30.1
— ,Pozostale ustugi zwigzane z udostepnianiem pracownikOw”, mieszczacych sie w
grupowaniu PKWiU 74.50.2 (,Ustugi udostepniania pracownikéw”), podlegajg opodatkowaniu
stawkg podatku VAT 22%, natomiast zdaniem zamawiajgcego przedmiotowg ustuge
nalezato klasyfikowa¢ wedtug grupy PKWiU 85.14.18-00.00 — ,Ustugi w zakresie ochrony
zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej niesklasyfikowane”, korzystajgcej ze zwolnienia z
opodatkowania. Jednoczesnie, odwotujacy wyjasnit, iz w przypadku kiedy wykonawca
korzysta¢ bedzie z wtasnego sprzetu (wozki do transportu), wowczas ustuga klasyfikowana
do grupy 74 lub 78 podlega¢ bedzie zwolnieniu z opodatkowania podatkiem od towarow i

ustug.

Sktad orzekajacy Izby uznal, iz ztozone przez odwotujgcego na rozprawie dowody —
opinie Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 27 maja 2009 r. oraz 15 lipca 2009 r., nie mogg,
stanowi¢ dowodu na okolicznosé, iz pozostali wykonawcy btednie przyjeli, iz ustuga objeta
pozycja 5 zatacznika nr 2 do siwz, podlega zwolnieniu z opodatkowania stawkg podatku
VAT. W ocenie Izby, ztozone opinie, wydane na wniosek odwotujgcego, dowodzg jedynie
mozliwych sposobdéw klasyfikowania przedmiotowe]j ustugi wedtug grupowania PKWiU. Nie
mogaq stanowi¢ one jednak dowodu ha okolicznos¢ zastosowania prawidtowej stawki podatku
VAT, poniewaz Urzad Statystyczny nie jest organem wiasciwym do ustalania wiasciwej
stawki podatku VAT. Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze w przypadku obu
opinii Urzad Statystyczny uznat za prawidtowg klasyfikacje opisanej ustugi, swiadczonej
przez podmiot gospodarczy w ramach umowy podpisanej ze szpitalem w grupowaniu PKWiU
86.90.19.0 oraz 85.14.18-00.00 — a wiec zgodnie z tym jak wskazywat zamawiajgcy. Podany
w opinii z dnia 15 lipca 2009 r. sposob klasyfikowania do grupy PKWiU 78.30.1 oraz PKWiU
74.50.2 dotyczy klasyfikowania ustugi polegajacej na kierowaniu wkasnych pracownikéw do
wykonania okreslonych prac w szpitalu, przy uzyciu sprzetu i urzadzen szpitala, obejmujgce
rozwozenia positkow (...). Przy takim okresleniu ustugi nie mozna ustali¢, czy dotyczy to
ustugi wykonywanej w ramach umowy ze szpitalem, ktdry nie wystepuje w roli pracodawcy
0sbéb wykonujacych prace w szpitalu.

W zwigzku z powyzszym sklad orzekajacy Izby uznal, iz odwotujacy nie udowodnit
okolicznosci blednego zastosowania przez pozostatych wykonawcow zwolnienia od
opodatkowania ustugi wskazanej w pozycji 5 formularza ofertowego (zatagcznik nr 2 do siwz).
Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz odwotujacy sam uwzglednit w swojej ofercie zwolnienie z
opodatkowania przedmiotowej ustugi, przyjmujac odmienny od wskazanego przez
Zamawiajgcego, sposob swiadczenia ustugi — tj. oswiadczajac, ze transport positkéw bedzie

wykonywaé przy uzyciu wlasnego sprzetu. Zamawiajacy, jak przyznatl sam odwotujacy,



wskazal, iz transport positkébw miat byé wykonywany sprzetem udostepnionym przez
zamawiajgcego wykonawcy (zgodnie z odpowiedzig na pytanie z dnia 1 czerwca 2009 r.).
Tym samym, ziozone przez odwotujacego oswiadczenie stanowito zmiane warunkow na
jakich wykonawca miat realizowa¢ ustuge, a ponadto stanowito podstawe do stwierdzenia
przez odwotujgcego uzasadnienia dla zwolnienia tak swiadczonej ustugi z opodatkowania
podatkiem VAT. Niezaleznie zatem od stwierdzenia przez KIO braku podstaw do Zzgdania
odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow, Izba zauwaza, iz przyjecie za prawidtowe
twierdzenie odwotujgcego prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie mogitby przyjaé oferty
odwotujgcego zmieniajgcego warunki swiadczenia ustugi, a w dodatku prowadzacej do
zmiany stawki podatku VAT. Wszyscy wykonawcy skiadali oferty na takich samych
zasadach, a ich zmiana w toku oceny ofert bytaby niedopuszczalna. W tych okolicznosciach
zachodzi zatem watpliwos¢ co do posiadania interesu prawnego przez wnoszacego
odwotanie, ktéry ztozyt oferte na odmiennych zasadach, niz okreslone przez zamawiajgcego.
Poniewaz zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgacego i nie jest to przedmiotem
niniejszego postepowania odwotawczego, zatem lIzba nie odméwita istnienia interesu

prawnego do wniesienia odwotania po stronie odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze odwotanie nalezalo oddalic. O kosztach postepowania

orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



