Sygn. akt: KIO 2010/11

WYROK
z dnia 3 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegaj acy si e o udzielenie zaméwienia: ,DERSLAW” sp. z 0.0.
(lider), DGP DOZORBUD Grupa Polska sp. z 0.0., ul. Ruszczaniska 24; 28-230 Pofaniec
W postepowaniu prowadzonym przez Szpital Solec Sp. z o0.0., ul. Solec 93; 00-382

Warszawa,
przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Impel
Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner sp. z  0.0. Sp6tka komandytowa, ul.  Slezna

118; 53-11 Wroctaw zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acy sie o udzielenie
zaméwienia: ,DERSLAW” sp. z o.0. (lider), DGP DOZOR BUD Grupa Polska sp.

Z 0.0., ul. Ruszcza nska 24; 28-230 Potaniec i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acy sie o udzielenie zamdéwienia: ,DERSLAW”

(lider), DGP DOZORBUD Grupa Polska sp. z 0.0., ul. Ruszczanska 24; 28-230

Pofaniec tytutem wpisu od odwotania,

sp. z o.0.

2.2. zasadza od wykonawcéw wspolnie ubiegaj acy sie o udzielenie zamdwienia:
+,DERSLAW” sp. z o.0. (lider), DGP DOZORBUD Grupa Po Iska sp. z o.0., ul.
Ruszczanska 24; 28-230 Pofaniec na rzecz zamawiajgcego: Szpital Solec Sp. z
0.0., ul. Solec 93; 00-382 Warszawa kwote 385 zt 97 gr (stownie: trzysta
osiemdziesigt pie¢ ziotych i dziewiecdziesigt siedem groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wykonania kserokopii

dokumentacji postepowania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie .

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiii e



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Solec Sp. z o0.0., ul. Solec 93; 00-382 Warszawa prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge ,Kompleksowe sprzgtanie
pomieszczen Szpitala oraz Przychodni Przyszpitalnej wraz z czynno$ciami pomocniczymi
wobec personelu medycznego”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 4 czerwca 2011 r. pod numerem 2011/S 107-175958.

Dnia 7_wrzesnia 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ktéra zostata zlozona przez wykonawce - wykonawcow wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner
sp. z 0.0. Spétka komandytowa, ul. Slezna 118; 53-11 Wroctaw (zwany dalej ,Konsorcjum

Impel”)

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia: ,DERSLAW” sp. z o.0. (lider), DGP DOZORBUD Grupa Polska
sp. z 0.0., ul. Ruszczanska 24; 28-230 Pofaniec (zwany dalej ,Odwotujacym”) i dnia 16
wrzesnia 2011 roku wniost odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujacy wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacych na wyborze, jako
najkorzystniejszej z ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu oferty zlozonej przez
Konsorcjum Impel i zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odwotujacy, zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel
w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy w zakresie, w jakim zakilada podzielenie
przedmiotu umowy na ustugi opodatkowane wedtug réznych stawek podatku VAT
i zwigzane z tym wystawianie dwoch faktur miesiecznych na rzecz Zamawiajgcego, jest
sprzeczna z postanowieniami SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel
w sytuacji, gdy wykonawca ten zastosowat niezgodng z obowigzujacymi przepisami
stawke podatku VAT w celu wyliczenia ceny ofertowej,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel

w sytuacji, gdy zlozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn hieuczciwej



4)

konkurencji polegajacy na celowym zanizeniu ceny ofertowej brutto poprzez przyjecie,
ze znaczna czesc¢ ustug wykonywanych w ramach przedmiotu umowy stanowi¢ bedzie
ustugi zwolnione od podatku VAT, gdy ustugi sktadajgce sie na przedmiot umowy nie
korzystajg z tego zwolnienia, wzglednie jedynie niewielki zakres ustug moze zwolnieniu
podlegac,

art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel
w sytuacji, gdy oferta ta, jako zmierzajgca do obejscia prawa i sprzeczna z zasadami
wspotzycia spotecznego, jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. art. 58
k.c.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz

- dokonania ponownej oceny i badania oferty, odrzucenia oferty Konsorcjum Impel oraz

wybdr, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Odwotujacy wskazalt, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow

ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, interes Odwolujagcego w uzyskaniu zamowienia

moze doznaé¢ uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem

pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zamoOwienia w sytuaciji,

gdy Odwotujacy zilozyt oferte sporzgadzong w sposéb w prawidtowy i ktéra stanowi dla

Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg" w znaczeniu okreslonym przez ustawe Pzp

i Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, sposrod ofert nie

podlegajacych odrzuceniu.

Uzasadniajgc Odwotujacy podnidst, co nastepuije.

1.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jak i wzoru umowy nakazat wykonawcom, po pierwsze podania
zastosowanej przez nich przy obliczaniu ceny ofertowej stawki podatku VAT, po drugie
zas nie przewidywat mozliwosci zastosowania dwoch réznych stawek podatku VAT za
swiadczong przez wykonawce ustuge. Zamawiajacy nie przewidziat réwniez mozliwosci
rozbicia miesiecznie naliczanej ceny za $wiadczenie ustugi na ceny jednostkowe
naliczane odpowiednio za swiadczenie ,kompleksowej ustugi sprzatania" oraz ,ustug
pomocniczych". Cena jest okreslona w s.i.w.z., jako jedna kwota o charakterze ryczattu,
a wykonawca wystawiaé ma Zamawiajagcemu jedng fakture miesiecznie z tytutu
swiadczenia ustugi, na co wskazuje zarOéwno tres¢ oswiadczenia wymaganego
Formularzem oferty (,Deklarujemy 30 dniowy termin ptatnosci od daty otrzymania przez

Zamawiajgcego prawidiowo wystawionej faktury"), jak rowniez postanowienia wzoru
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umowy, w tym 8§ 4 ust. 1 umowy, gdzie stwierdza sie, iz ,ptatnos¢ za wykonang ustuge
zostanie uregulowana po zakonczeniu miesigca przelewem w terminie 30 dni od dnia
akceptacji przez Zamawiajgcego prawidiowo wystawionej faktury VAT wraz z opisem w
ksigzke odbioru wykonania ustug, potwierdzonym przez osoby upowaznione ze strony
zamawiajgcego". Konsorcjum Impel skiadajac swojg oferte oswiadczyto, iz: ,Cena
ofertowa za wykonanie ustugi bedacej przedmiotem zamowienia wynosi: Miesiecznie
netto 102.556,00 zt Zw./23% VAT 3.538,18 zt Brutto 106.094,18 z} (stownie miesiecznie
brutto sto szes¢ tysiecy dziewiecdziesigt cztery ztote 18/100). Catkowita cena oferty za
okres realizacji zamoéwienia 33 miesiecy Netto 3.384.348,00 zt Zw./23% VAT
116.759,94 zt Brutto 3.501.107,94 zt (stownie brutto trzy miliony piecCset jeden tysiecy
sto siedem ziotych 94/100 groszy)'. W ocenie Odwolujgcego przyjety przez
Konsorcjum Impel sposéb okreslenia cen ofertowej powoduje, iz oferta Konsorcjum
Impel nie odpowiada tresci s.iw.z., a nadto jest niezgodna z obowigzujgcymi
przepisami prawa. Konsorcjom Impel dokonalo podziatu przedmiotu zamowienia na
ustugi objete podstawowg stawkg podatku VAT i zwolnieniem nie precyzujac jednak,
jakie uslugi zalicza do poszczegoinych grup. Dokonanie takiego podziatu, wobec
jednoznacznych zapiséw s.i.w.z. okreslajacych sposéb liczenia ceny ofertowej, stanowi
sprzecznos¢ oferty Konsorcjum Impel z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia — naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

O niezgodnosci oferty Konsorcjum Impel z trescig s.i.w.z. przesadza takze okolicznosc,
iz Zamawiajgcy w jednoznaczny sposéb przesadzit w s.i.w.z., ze wykonawca bedzie
wystawiatl miesiecznie jedng fakture z tytutu Swiadczenia ustugi (8 4 ust. 1 wzoru
umowy). Konsorcjum Impel ztozyto wraz ze swojg ofertg umowe konsorcjum (str. 497 -
498), w ktoérej w 8§ 5 konsorcjanci oswiadczyli, iz: ,Strony ustalajg, iz wynagrodzenie
nalezne Konsorcjum w przypadku zawarcia umowy z Zamawiajgcym, naliczane bedzie
w nastepujacy sposob: 1) HOSPITAL SERWIS wystawiat bedzie na rzecz
Zamawiajgcego faktury za Swiadczenie ustug objetych stawkg podatku VAT w
wysokosci ,zw", 2) CLEANING wystawiat bedzie na rzecz Zamawiajacego faktury za
pozostate ustugi swiadczone w ramach umowy, o ktérej mowa w 8§ 1 ust. 2, zgodnie z
zasadami okreslonymi w przedmiotowej umowie". Konsorcjum Impel zatozyto wiec, iz w
toku wykonywania umowy bedzie miesiecznie wystawiato co najmniej dwie faktury z
tytutu swiadczenia ustugi (jak wynika z tresci oferty zaoferowany ryczalt miesieczny
zawsze obejmuje ustugi zwolnione od podatku) - jedng za cze$¢ ryczattu bedacqg
wynagrodzeniem za swiadczenie ustug objetych stawkg podatku VAT 23%, drugqg - za
czes$¢ ryczattu jako wynagrodzenie za ustugi zwolnione od podatku, i taki - niezgodny z

zapisami SIWZ -sposdb rozliczenia umowy zaoferowato w swojej ofercie.



3. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Obliczenie przez
Konsorcjum Impel ceny ofertowej bez wskazania, jakie ustugi objete sg podstawowg
stawkg VAT, a jakie zwolnieniem, stanowi btgd w obliczeniu ceny. Konsorcjum Impel
przy ustalaniu stawki podatkowej polegat na przyjeciu, iz w stanie faktycznym niniejszej
sprawy mozliwe bylo wydzielenie poszczegoélnych ustug, jako samodzielnych podstaw
do opodatkowania, nie zas potraktowanie ustugi zlecanej przez Zamawiajgcego, jako
ustugi kompleksowej opodatkowanej 23% stawkg VAT. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy potaczyt swiadczenie réznych ustugi w ramach jednej umowy i okreslit
przedmiot zamowienia, jako $wiadczenie kompleksowych ustug sprzatania
pomieszczen wraz z ustugami pomochniczymi wobec personelu medycznego.
Potraktowanie przez Zamawiajgcego zlecanych ustug, jako jednej ustugi kompleksowej
ma daleko idgce skutki na gruncie prawa podatkowego. Przy ustalaniu podstawy
opodatkowania tzw. ,$wiadczenia ziozonego" nalezy bra¢ pod uwage calosc
swiadczenia, bez sztucznego wyodrebniania z niego $wiadczen czastkowych. Zakaz
dokonywania podziatu $wiadczen ziozonych dla celow podatkowych wyrazit takze
Minister Finanséw m. in. w pismie z 23 sierpnia 1996 r. (PP3-8217/1187/96 oraz PP3-
8217/1134/94/MN) w odniesieniu do zasad opodatkowania robét budowlano-
montazowych, stwierdzajac, ze brak jest podstaw do rozdzielania tego typu roboét i
zawsze nalezy traktowac jako calosc¢, a niejako poszczegolne czynnosci skltadajgce sie
na te ustuge, podlegajace opodatkowaniu wedlug réznych stawek. Problem
.Swiadczenia ztozonego", czy tez ,ustugi kompleksowej" byta takze przedmiotem
szeregu sporéw rozstrzyganych przez ETS. W ocenie Odwotujgcego przyjecie, ze
Konsorcjum Impel byto uprawnione do dokonania podziatu ustugi, nie oznacza jeszcze,
ze ustugi pomocnicze w stosunku do ustug medycznych korzystajg w stanie faktycznym
niniejszej sprawy ze zwolnienia od podatku VAT. Zgodnie z przepisem art. 43 ust. 1 pkt
18a ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug zwalnia sie od
podatku VAT ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow i Swiadczenie ustug
scisle z tymi ustugami zwigzane, swiadczone na rzecz podmiotow leczniczych na
terenie ich przedsiebiorstw, w ktérych wykonywana jest dziatalnos¢ lecznicza.
Jednoczesnie jednak przepis art. 43 ust. 17 a ustawy wprowadza zasade, ze
zwolnienie, o ktorym mowa, ma zastosowanie do dostawy towaréw lub swiadczenia
ustug scisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych przez podmioty
swiadczace ustugi podstawowe. Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego niniejszej
sprawy Odwotujacy stwierdzit, iz czynnosci higieniczne przy pacjencie (zmiana
pamperséw, mycie po zmianie pampersa, pomoc w toaletach), zmiana pozyciji

zlozeniowej chorego, obracanie na boki, pomoc przy ufozeniu pacjenta na stole
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operacyjnym, pomoc przy zatozeniu opatrunku gipsowego, a wiec jedyne czynnosci
wymienione w SIWZ majace jakikolwiek zwigzek z sSwiadczeniem przez
Zamawiajgcego ustugi w zakresie opieki medycznej, same w sobie ustug takich nie
stanowig. W konsekwencji moga by¢ one traktowane wytgcznie, jako czynnosci
zwigzane z czynnosciami objetymi tym zwolnieniem podatkowym. Stosownie jednak do
przepisu art. 43 ust. 17a ww. ustawy, podmioty wykonujgce takie ustugi zwigzane z
ustugami medycznymi moga korzysta¢ ze zwolnienia tylko wtedy, gdy jednoczesnie
Swiadczg ustuge podstawowa- ustuge opieki medycznej. Skoro wiec w ramach umowy
zawartej z Zamawiajacym Konsorcjum Impel nie bedzie Swiadczyto zadnych ustug
medycznych, a jedynie ustugi porzadkowe i inne ustugi zwigzane wprawdzie z ustugami
medycznymi, ale swiadczonymi przez Zamawiajacego (co podkreslit Zamawiajacy w
SIWZ, wskazujac, iz ustugi te sg pomocnicze w stosunku do personelu medycznego),
to te uslugi ,zwigzane" nie beda podlegaly zwolnieniu na podstawie przywotanego
powyzej przepisu. Konsorcjum Impel nie moze réwniez skorzysta¢ ze zwolnienia
wynikajgcego z przepisu art. 18 ust. 1 pkt 18 ww. ustawy. Zgodnie z tym przepisem
zwolnione od podatku od towarow i ustug sa ustugi w zakresie opieki medycznej,
stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz
dostawe towardw i swiadczenie ustug $cisle z tymi ustugami zwigzane, wykonywane w
ramach dzialalnosci leczniczej przez podmioty lecznicze. Stosownie do przepisu art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej ,dziatalnosé lecznicza"
polega na udzielaniu Swiadczen zdrowotnych, przy czym ustawa za ,Swiadczenia
zdrowotne" uznaje dzialania stuzgce zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub
przepisbw odrebnych regulujgcych zasady ich wykonywania. podmiotami leczniczymi
sg wprawdzie, stosownie do art. 4 ust. 1 ustawy o dzielnosci leczniczej, przedsiebiorcy,
ale wytacznie w zakresie, w jakim wykonujg dziatalnos¢ leczniczg. Majac na uwadze
powyzsze Odwotujacy stwierdzit, iz zaden z podmiotdw wchodzacych w skiad
Konsorcjum Impel, na dzien skladania oferty, nie posiadat statusu podmiotu
leczniczego w rozumieniu powyzej zacytowanych przepiséw, co znajduje potwierdzenie
w braku wpisu do wtasciwego rejestru. W tej sytuacji cztonkowie Konsorcjum Impel nie
mogli i nadal nie mogg skorzysta¢ ze wskazanego powyzej zwolnienia podatkowego z
uwagi na brak cechy podmiotowej uprawniajgcej do korzystania ze zwolnienia
podatkowego. Odwotujgcy podkreslit nadto, iz nawet w razie przyjecia, iz Konsorcjum
Impel przystugiwatoby w stanie faktycznym niniejszej sprawy zwolnienie od podatku
VAT na podstawie jednego z powotanych powyzej przepiséw, zwolnienie to nie
mogtoby by¢ stosowane na zasadzie przepisu art. 43 ust. 17 pkt 2 ustawy o podatku od

towardw i ustug. Przepis ten stanowi, iz zwolnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18,
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18a, nie majg zastosowania do dostawy towardw lub sSwiadczenia ustug scisle
zwigzanych z ustugami podstawowymi, jezeli ich giébwnym celem jest osiggniecie
dodatkowego dochodu przez podatnika, przez konkurencyjne wykonywanie tych
czynnos$ci w stosunku do podatnikdw niekorzystajacych z takiego zwolnienia. W
niniejszej sprawie Odwotujacy nie moze skorzysta¢ z zadnego z powotanych powyzej
zwolnien od podatku VAT, a co za tym idzie, skorzystanie przez Konsorcjum Impel ze
zwolnienia dawatoby mu uprzywilejowang pozycje w kazdym z postepowan o
udzielenie takiego zamdwienia.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Konsorcjum Impel
przyjmujac, ze przystuguje mu zwolnienie od podatku zatozylo roéwniez, ze
wynagrodzenie za wykonywanie ustug zwolnionych od podatku VAT stanowi¢ bedzie
85% wartosci catej ustugi. Tymczasem jedyne ustugi, ktére moglyby ewentualnie
zosta¢ objete zwolnieniem podatkowym, stanowig ustugi pomocnicze w rozumieniu
SIWZ, a ich zakres i rzeczywisty koszt jest niewielki. Majac na uwadze powyzsze
przyja¢ nalezy, iz opisane dziatanie Konsorcjum Impel jest nakierowane na naruszenie
zasad wolnej konkurencji obowigzujacych w postepowaniu i stanowi de facto czyn
nieuczciwej konkurencji. Stosownie do przepisu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Konsorcjum Impel narusza dobre obyczaje
manipulujgc stawkami podatku VAT w celu uzyskania najnizej ceny brutto, a dziatanie
takie narusza interesy gospodarcze Odwolujgcego, uniemozliwiajac mu uzyskanie
zamoOwienia publicznego.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Konsorcjum Impel sktadajac
oferte zmierza do obejscia przepisbw prawa podatkowego o sposobie ustalania
podstawy opodatkowania. Zasady ustalania, czy dana ustuga ma charakter
kompleksowy, w duzej mierze opierajg sie na woli stron wyrazonych w umowie. W
niniejszej sprawie z zapisow SIWZ wynika, iz Zamawiajacy traktowat zlecang przez
siebie ustuge, jako wustuge kompleksowa, ale w przypadku wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel przewidujacej podziat przedmiotu
zaméwienia na ustugi opodatkowane wedlug réznych stawek, ta pierwotna wola
Zamawiajgcego zostanie zmodyfikowana. W  konsekwencji przyjecie przez
Zamawiajgcego tak skonstruowanej oferty, moze wptyngé na sposéb ustalenia
podstawy opodatkowania przez organy podatkowe. Konsorcjum Impel narusza nadto
prawo podatkowe oferujgc cene wyliczong w oparciu o zwolnienie od podatku VAT, do

ktérego nie przystuguje mu uprawnienie. Zlozenie przez Konsorcjum Impel oferty w



takim ksztalcie jest takze niezgodne z zasadami wspéizycia spotecznego, zwtaszcza

zas z zasada uczciwosci kupieckiej.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 16 wrzesnia 2011 roku.

Zamawiajacy, dnia 19 wrzesnia 2011 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 22 wrzesnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zglosit przystgpienie wykonawca Konsorcjum Impel.

Zamawiajgacy, pismem z dnia 28 wrzesnia 2011 roku wniést o odrzucenie odwotania na

podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, ewentualnie o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba

stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
Z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Za kluczowe, do rozstrzygniecia przedmiotowego odwolania, w ocenie Izby jest
stwierdzenie, czy Przystepujacy miat prawo do zastosowania rozréznienia w wysokosci

zastosowanej stawki podatku VAT.



Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych nie znajduje zastosowania, jako przestanka do odrzucenia oferty,
poprzez stwierdzenie, iz zastosowana przez wykonawcow stawka podatku VAT, czy tez
zastosowanie przez wykonawcow dwoch réznych stawek podatku VAT, stanowi o btedzie
w obliczeniu ceny.

W powyzszym zakresie za aprobate zastuguje wyrok Sadu Okregowego w Katowicach
z dnia 25 marca 2011 roku, sygn. akt XIX Ga 91/11, z ktérym Izba w catosci sie identyfikuje,
gdzie sad stwierdzit, ze ,W pierwszym rzedzie nalezy dostrzec, iz cena jest nieodtgcznym
oraz zasadniczym elementem oferty. Za$ oferta stanowi ztozone w sposob wigzacy wobec
drugiej strony oswiadczenie woli zawarcia umowy na konkretnych warunkach (por. art. 60
i 66 k.c). Nie ulega dalej watpliwosci, ze w postepowaniu, ktérego celem jest doprowadzenie
do zawarcia umowy w sprawie 0 zamoéwienie publiczne wykonawca posiada wzglednie
niewielki stopien wplywu na przedmiot tego postepowania - ten bowiem okresla SIWZ,
natomiast cena jest tym elementem oferty, ktéry w zasadzie w calosci jest objety sferg
dyspozytywnosci wykonawcy. Trzeba dalej podkresli¢, ze podatek od towardow i ustug jest
elementem ceny (por. art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 5 lipca 200Ir. o cenach, Dz. U.
z 2001, poz. 97, nr 1050), a tym samym zastosowanie wlasciwej stawki podatku objete jest
sferg dyspozytywnosci wykonawcy. W zwigzku z tym nalezy przyja¢, ze cena, w skitad ktérej
wchodzi podatek od towardw i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania
wihasciwej stawki) jest kategorig w petni umowna, podlegajaca dyspozycji wykonawcy, ktory
sklada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata za wykonanie zamowienia.
Whiosek powyzszy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorymi do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz ze do uméw w sprawach zamowien publicznych
stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
W kontekscie powyzszego, wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug staje sie
elementem oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowanej ceny i jako
takie oswiadczenie woli (w mys| art. 60, 66 § 1 k.c.) nie moze byC przez drugg strone
transakcji kwestionowane, bowiem tylko ten wykonawca moze decydowaé o zastosowaniu
tej lub innej stawki tego podatku. Rzeczg zamawiajgcego jest przyjaé tak zlozone
oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego trescig. W ocenie Sgdu Okregowego
uznanie, ze wskazanie przez Wykonawce nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi biad
w obliczeniu ceny, niewatpliwie nalezy traktowaé¢ jako nadmierne przenoszenie regulacji
administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa cywilnego, ktérego zamowienia
publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (co wynika z art.

2 pkt. 13 i art. 14 ustawy Pzp). Nalezy mie¢ na uwadze, iz przepisy kodeksu cywilnego nie
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przewidujg sankcji niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewlasciwie
opodatkowano, a stron czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania prawidtowosc
wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych. Nadto przepisy
prawa podatkowego wskazujg, iz obowigzek zaklasyfikowania do wtasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wifasciwej stawki podatku VAT
w odniesieniu do konkretnej transakcji spoczywa na Wykonawcy - podatniku podatku od
towarow i ustug, zarazem wystawcy faktury (art. 103 oraz art. 106 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug, Dz. U. z 2004r., poz. 54, nr 535). Zas
Zamawiajgcy nie jest organem wiasciwym do rozstrzygania w przedmiocie interpretacji
przepisow prawa podatkowego, to zadanie nalezy bowiem do Ministra Finanséw oraz
organdéw dziatajgcych z jego upowaznienia. Zatem nalezy uznaé, iz Zamawiajacy nie miat
prawa odrzuci¢ oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 pzp tylko dlatego, ze
okreslona w ofercie cena zostala obliczona w sposdéb inny, anizeli Zamawiajacy zakitadat lub
uznaje za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Tym bardziej, ze
Zamawiajacy nie wydat jednoznacznych dyspozycji, co do sposobu obliczenia ceny ofertowej
w zakresie naliczenia podatku. Nalezy bowiem podkreslié, iz zamawiajacy nie jest
uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie wlasciwej stawki podatku od
towardw i ustug, w inny sposéb, anizeli poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny
w ofercie. Stad Zamawiajacy, ktory w specyfikacji nie przedstawit swoich wymagan
dotyczacych stawek podatku powinien oprzec¢ sie na wyliczeniach Wykonawcy. W przypadku
wystgpienia ewentualnych btedéw w zastosowaniu stawki podatku od towaréw i ustug to na
podatniku - wystawcy faktury (Wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek wiasciwego
uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadat za jego niewfasciwe naliczenie
i przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie ewentualng odpowiedzialnos¢
na gruncie prawa karnego skarbowego. Powyzsze rozwazania potwierdzajg, iz nie mozna
uzna¢, ze bledne wskazanie stawki podatku od towardw i ustug przez Wykonawce,
jakkolwiek niewatpliwie wptywa na cene w rozumieniu ustawy o cenach (a tak, z mocy art. 2
pkt 1 nalezy rozumieC pojecie ceny na gruncie ustawy pzp), stanowi btad w obliczeniu w
Scistym tego stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem bledu co do prawa,
bedacego nastepstwem nieprawidlowego zastosowania regulacji prawa podatkowego
obowigzujgcego w tym zakresie. [...]. Btad w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element
dziatania niezamierzonego, takiego, ktore jest wynikiem omyiki, natomiast w rozpoznawanej
sprawie zastosowanie konkretnej stawki podatku VAT bylo nastepstwem swiadomej decyzji
Wykonawcy. W ocenie Sadu Okregowego btgd w obliczeniu ceny winien by¢ rozumiany, jako
omytka rachunkowa lub rzeczowa zwigzana ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia
(podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci

wyliczen). Natomiast btedu w obliczeniu ceny nie mozna odnosi¢ do wynikajacej z przepiséw
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prawa stawki podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy
towarow i ustug bedacy ptatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych
profesjonalng dziatalnos¢ gospodarcza, podejmujg sSwiadome decyzje, bezposrednio
obcigzajgce ich konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig
karnoskarbowg wiacznie). Dodatkowo podkreslenia wymaga, iz skoro Zamawiajacy
zobowigzany jest do rozpatrywania oferty w kwocie realnej, czyli tej ktérg musiatby poniesé
Zamawiajacy Wwybierajagc wskazang oferte, to oznacza to, iz mimo rdznicy
w zaproponowanych stawkach podatku VAT, oferta Wykonawcy pozostaje w pehi
poréwnywalna w tym postepowaniu z innymi ofertami.”.

Nadto wskazac¢ nalezy na zdaje sie ugruntowane orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej
w zakresie, w ktdérym wypowiedziat sie sad, wskazujgc chociazby na orzeczenia KIO z dnia z
dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP/260/10), 18 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO
1053/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1287/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1280/10),
z dnia 14 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1405/10), z dnia 30 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO
1476/10), z 13 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1620/10), z 23 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO
1667/10), z 6 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1779/10), z 7 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO
1884/10), z 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2194/10), z 5 listopada 2010 r. (sygn. akt
KIO 2326/10), z dnia 4 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2746/10), z dnia 1 lutego 2011 (sygn.
akt KIO 106/11), z dnia 1 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 313/11).

W zwigzku z powyzszym wszystkie pozostate zarzuty Odwotujgcego nie mogtly zastugiwac
na uwzglednienie gdyz stanowig niejako konsekwencje przyjecia stanowiska przez
Odwotujgcego o braku mozliwosci zastosowania réznych stawek podatku VAT.

Zarzuty Odwolujacego, szczego6lnie argumentowane na rozprawie dotyczace koniecznosci
odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
gdyz zdaniem Odwolujgcego zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
polegajacy na celowym zanizeniu ceny ofertowej brutto poprzez przyjecie, ze znaczna czes¢
ustug wykonywanych w ramach przedmiotu umowy stanowi¢ bedzie ustugi zwolnione od
podatku VAT, gdy uslugi skladajgce sie na przedmiot umowy nie Kkorzystajg z tego
zwolnienia, wzglednie jedynie niewielki zakres ustug moze zwolnieniu podlegaé, nie
zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut powyzszy moégitby podlega¢ ocenie w przypadku, gdyby Zamawiajacy
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia szczegdtowo opisat i okreslit sposéb,
w jaki wykonawcy muszg podac¢ zakres ustug przyporzadkowujgc im okreslone stawki
podatku VAT. Dopiero takie opisanie przez wykonawcéw przedmiotu oferty wraz z podaniem
stawek podatku VAT, ktére w razacy sposéb stanowitoby odstepstwo od ogdlnie przyjetych

zasad, stanowi¢ mogtoby podstawe do stawiania zarzutéw o nieuczciwej konkurencji. Nie
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mozna réwniez zapomina¢ o brzmieniu przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry umozliwia
Zamawiajgcemu, w toku badania i oceny ofert zgdania od wykonawcow ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. W trybie przywotanego przepisu Zamawiajacy,
w przypadku powziecia okolicznosci stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty, moze
zazgdac wyjasnien od wykonawcy, a nastepnie biorgc pod uwage przepis art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, odrzuci¢ oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba swoje stanowisko wyrazita w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, tj.
zalgczniki do odwotania oraz Opinie podatkowg z dnia 22 wrzesnia 2011 roku sporzgadzong
przez doradce podatkowego Andrzeja t.

Izba nie uwzglednita wniosku o przeprowadzenie dowodu z dwodch specyfikacii
sporzadzonych przez dwa odrebne podmioty na $wiadczenie ustug, ktére sg zbiezne
Zz przedmiotem zaméwienia podlegajgcego rozstrzygnieciu stwierdzajac, iz fakt, ze inny
Zamawiajacy dopuscit wyodrebnienie mozliwosci zastosowania dwoch stawek podatku VAT
nie powoduje bezposredniego uznania, iz Zamawiajgcy (w przedmiotowym postepowaniu)
popehit bitad, czy tez wadliwie ocenit oferte Przystepujgcego, gdyz sam we wzorze
formularza ofertowego pozostawit miejsce na uwzglednienie tylko jednej stawki podatku
VAT.

Izba zwraca uwage na fakt, iz wzér formularza ofertowego, jak i postanowienia wzoru
przysztej umowy moga by¢ nastepczo modyfikowane, w zaleznosci od sytuacji wynikajacej
z okolicznosci lezacych po stronie wykonawcy — Przystepujgcego. Z uwagi na fakt, iz
Przystepujacy przewiduje zastosowanie dwoéch roznych stawek VAT dopuszczalne jest
w ocenie Izby takie dostosowanie wzoru formularza oferty, aby odpowiadat on warunkom
oferowanym przez wykonawce. RoOwniez zmiany wzoru umowy, ktére nastepczo, po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moga, a wlasciwie musza
by¢ odpowiednio dostosowane do warunkéw, jakie oferuje wykonawca, w omawianym
przypadku, zastosowanie dwoch réznych stawek podatku VAT, jak i mozliwosé
przedstawiania Zamawiajacemu dwoch faktur, kazda wystawiana przez uczestnika

konsorcjum z odrebnie przyporzadkowang wysokoscig podatku VAT.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamo@wien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3w zw. z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia
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

13



rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wykonania kserokopii dokumentacji postepowania w wysokosci 385,97 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiiiiininnnn.
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