Sygn. akt: KIO/UZP 631/09

WYROK
Z dnia 26 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Cztonkowie: Anna Packo
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Spotdzielni e Inwalidow ,NAPRZOD” w Krakowie, u. Zabieniec 46, 31-215 Krakéw
(adres do korespondencji: Spétdzielnia Inwalidow w Krakowie, Oddziat w todzi,
ul. Traktorowa 141/143, 91-203 £6d Z) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum
Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie, ul. W.K.Roentgena5, 02-781

Warszawa, protestu z dnia 20 kwietnia 2009 r.,
przy udziale Konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z o0.0. z siedzi bag we Wroctawiu,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (lider konsorcjum): Hospital Serwis Sp. z o.0.

z siedzib g we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zglaszajacego przystapienie do

postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego*

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Onkologii — Instytut im. Marii

Sktodowskiej-Curie, ul. W.K.Roentgena 5, 02-781 War szawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Spotdzielni @ Inwalidéw
,NAPRZOD” w Krakowie, u. Zabieniec 46, 31-215 Krakéw (adres do
korespondencji: Spétdzielnia Inwalidéw w Krakowie, Oddziat w todzi,
ul. Traktorowa 141/143, 91-203 L6d 2);

2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zi 00 gr (stownie: cztery tysigce piecéset
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Centrum Onkologii — Instytut
im. Marii Sktodowskiej-Curie, ul. W.K.Roentgena 5, 02-781 Warszawa na
rzecz Spoétdzielni e Inwalidow ,NAPRZOD” w Krakowie, u. Zabieniec 46,
31-215 Krakow (adres do korespondencji: Spoétdzielni a Inwalidow
w Krakowie, Oddziat w todzi,ul. Traktorowa 141/143, 91-203 todz),
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Spétdzielni Inwalidow ,2NAPRZOD”
w Krakowie, u. Zabieniec 46, 31-215 Krakéw (adres do korespondengii
Spotdzielnia Inwalidow ~ w Krakowie, Oddziat w todzi,
ul. Traktorowa 141/143, 91-203 £L6d 2).

Uzasadnienie

Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej — Curie z siedzibg w Warszawie,
zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczelo, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Utrzymanie czystosci w obiektach i na terenie
Centrum Onkologii - Instytut”. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich z dnia 24 lutego 2009 r.,
nr 2009/S 37-054325.



Zamawiajgcy w dniu 10 kwietnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
wykonawce Spoétdzielnie Inwalidow ,Naprzéd” z siedzibg w Krakowie, Oddziat w todzi,
zwanego dalej ,Odwotujgcym” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawce Konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

i HOSPITAL SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,Konsorcjum”.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujacy wnidst protest na:
1. czynnos¢ oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej to czynnosci dokonano
z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Pzp,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty
podlegajacej odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. odrzucenie oferty Konsorcjum w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp,

3. dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz
w ,Tabeli kosztow”, stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ, w pozycji stawka podatku VAT dla
ustug ,sprzatanie i dezynfekcja” Konsorcjum zastosowato dwie stawki podatku VAT ,22%”"
i ,ZW". Zastosowanie dwoch stawek podatku VAT dla jednej ustugi jest bledne, gdyz
prawidtowo powinna ona wskazywac¢ stawke VAT 22%.

Wskazanie przez Konsorcjum btednej stawki podatkowej, w tym przypadku czesci
,ZW’ zamiast 22%, doprowadzito do zanizenia oferty Konsorcjum, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, w stosunku do innych uczestnikbw postepowania. Zastosowanie
prawidtowych stawek podatku VAT spowodowatoby, iz ilos¢ punktow uzyskana przez tego

wykonawce bytaby nizsza, a jego oferta nie bytaby najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo

Konsorcjum otrzymato w tej samej dacie).

Pismem z dnia 22 kwietnia 2009 r. Konsorcjum przystgpito do protestu (wptyw do
Zamawiajgcego faksem w dniu 23 kwietnia 2009 r.), przekazujac jednoczesnie kopie pisma

protestujgcemu. Konsorcjum podniosto, iz z interpretacji Urzedu Statystycznego w todzi



z dnia 5 lutego 2009 r. wynika, iz ustugi dezynfekcji sg zakwalifikowane jako ,ustugi
w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane”, ktére na
podstawie art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. z 2004 r., Nr 54, poz. 535 z p6zn, zm.) stanowig ustugi w zakresie ochrony zdrowia
ludzkiego pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane wymienione w zatgczniku nr 4, poz. 9

do ustawy, ktore pozostajg zwolnione z opodatkowania podatkiem VAT.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2009 r. (wplyw do Odwotujacego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, podnoszac iz, dokonujac opisu
przedmiotu zamoOwienia, zarbwno w ogtoszeniu, jak i specyfikacji istotnych warunkdéw
zamdwienia, zwanej dalej ,SIWZ" wskazat dwa kody CPV (90900000 — ustugi w zakresie
sprzatania i odkazania; 90921000-ustugi w zakresie dezynfekcji), tym samym kwalifikujac
zakres i przedmiot ustugi. Nadto dodal, iz w odpowiedzi na pytanie dotyczace mozliwosci
zastosowania roznych stawek VAT w zaleznosci od przedmiotu zaméwienia, udzielonej
w dniu 1 kwietnia 2009 r., dopuscit takg mozliwosé poprzez rozszerzenie tabeli
w ,Formularzu ofertowym” w przypadku, gdy wykonawca posiada podstawy prawne do
zastosowania réznych stawek podatku VAT. Konsorcjum, w przylaczeniu do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, przedtozylo opinie Urzedu Statystycznego
w todzi z dnia 5 lutego 2009 r., z tresci ktorej wynika, iz ustugi wykonywane w oddziatach
szpitalnych, a polegajace m.in. na dezynfekcji klasyfikowane sg wg PKWiU 85.14.18-00.00
do grupy ,uslug w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego, pozostate, gdzie indziej nie
klasyfikowane” i zostaly wymienione w zatgczniku nr 4 poz. 9 do ustawy o podatku od

towarow i ustug — jako zwolnione z opodatkowania podatkiem VAT.

Pismem z dnia 8 maja 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego w dniu 8 maja 2009 r., wptyw do Prezesa UZP w dniu 13 maja 2009 r.;
przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placowce pocztowej operatora
publicznego w dniu 8 maja 2009 r.), podtrzymujac zarzuty, wnioski oraz argumenty zawarte

w protescie.

W dniu 11 maja 2009 r. (pismem z tej samej daty) Konsorcjum przystgpito do

postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale Xl SIWZ ,Opis sposobu przygotowania
oferty”, ustep 2 zamiescit postanowienie, iz ,ceny oferty majg by¢ podane w PLN netto i
brutto oraz wpisane do ,Formularza ofertowego” stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ".
Nadto w rozdziale XV SIWZ ,Opis sposobu obliczenia oferty” dodat, iz ,prawidtowe ustalenie
podatku VAT nalezy do obowigzkéw wykonawcy, zgodnie z przepisami ustawy o podatku od
towaréw i ustug oraz podatku akcyzowym”, a ,zastosowanie przez wykonawce stawki
podatku VAT niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami spowoduje odrzucenie oferty”.

Jednoczesnie Zamawiajgcy, odpowiadajac nha pytanie nr 2, dotyczace mozliwosci
zastosowania w pozycji ,sprzatanie i dezynfekcja” tabeli zawartej w ,Formularzu ofertowym”
réznych stawek podatku VAT wskazatl, iz dopuszcza mozliwos¢é rozszerzenia tabeli
zamieszczonej w ,Formularzu ofertowym?”, o ile wykonawca ,posiada podstawy prawne”, aby
zastosowac rozne stawki podatku VAT do ustug bedacych przedmiotem zamodwienia.

Konsorcjum w tabeli zamieszczonej w zalgczniku nr 4 do SIWZ ,Formularz ofertowy”
w pozycji ,Sprzatanie i dezynfekcja” dla ustug sprzatania wskazato 22% stawke podatku
VAT, natomiast dla dezynfekgji, iz ustugi te sg zwolnione od podatku.

Odwotujacy podnidst, iz Konsorcjum w pozycji ,sprzatanie i dezynfekcja” btednie
zastosowato dwie stawki podatku VAT, a mianowicie ,22%” i ,zw”, zamiast prawidtowo
stawke dla tej czesci zamoOwienia okreslic na 22%, co jest nastepstwem bitednego
zaklasyfikowania tych ustug wedtug PKWiU.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz to wykonawca samodzielnie powinien
okresli¢ stawke VAT i uwzglednic jg w ofercie. Niemniej jednak btednie podana stawka VAT
moze spowodowaé odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry podat niewlasciwg stawke
podatkowg, a co wynika z ustawy Pzp i co Zamawiajacy faktycznie wskazat w SIWZ.
Jednoczesnie Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ stosowania réznych stawek podatkowych, o
ile wykonawca stosujgcy rézne stawki podatkowe ,posiada na to podstawy prawne”. W
niniejszej sprawie mimo, iz Konsorcjum wskazato dla ustugi ,sprzatanie i dezynfekcja” r6zne
stawki podatkowe, a pozostali wykonawcy jedng stawke podatkowg (22%) Zamawiajacy nie
podjal zadnych dziatan majgcych na celu ustalenie, jakie to ,podstawy prawne” legly u
podstaw zastosowania stawki podatkowej VAT ,22%" i ,zw". Istotnie nalezy zgodzi¢ sie z

Zamawiajacym, iz nie jest on organem uprawnionym do okreslenia prawidtowej stawki VAT,



tym niemniej nie zwalnia go to z obowigzku respektowania przepisow ustawy Pzp i
postanowien SIWZ, a wiec tych, ktérych sam jest autorem, a tym samym ustalenia, jaka jest
prawidtowa stawka podatku VAT. Niedokonanie takiej czynnosci spowodowato bowiem, iz
wykonawcy stosujacy rézne stawki podatkowe byli traktowani jednakowo, a skutkiem jej
niedokonania jest naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba takze nie jest organem uprawnionym do ustalania prawidtowosci zastosowania
okreslonej stawki podatku VAT, tym niemniej w tym konkretnym stanie faktycznym, majac na
uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy w zataczniku nr 1 b do SIWZ
wyspecyfikowat szczegOtowy zakres sprzatania dla obiektéw CO-l przy ul. Roentgena,
wskazujagc w jego ramach czynnosci dezynfekcyjne, ktore w rzeczywisto$ci sg scisle
powigzane ze sprzgtaniem, w tym m.in.:

- pkt | ,Sale chorych w klinikach narzadowych”, ppkt 1.4. ,Dezynfekcja przez
mopowanie wodorozciehczalnym $rodkiem dezynfekcyjnym (...); ppkt 5.2.. ,Mycie i
dezynfekcja kaloryferow, parapetéw, drzwi, scian”, ppkt 5.4. ,Mycie i dezynfekcja
toalety i w.c. przylegtego do sali chorych”;

- pkt Il ,Pokoje zabiegowe”, ppkt 1.3. ,dezynfekcja parapetdéw, kozetki, fotela stotdw,
kranow, szafek, stojakow, klamek i innego sprzetu (...)", 2.4. ,Dezynfekcja przez
mopowanie wodorozcienczalnym srodkiem dezynfekcyjnym o aktywnosci B, F scian i
podiogi”, 2.5. ,Dezynfekcja sprzetow i aparatury przed wstawieniem do gabinetu”;;

- pkt VvV ,Sale operacyjne”, ppkt 1.3. ,Dezynfekcja przez mopowanie
wodorozcienczalnym $rodkiem dezynfekcyjnym o aktywnosci B, F Scian i podtdg”,
1.4. ,Dezynfekcja przez natrysk $rodkiem alkoholowym o aktywnosci B, F kot
jezdnych ruchomego wyposazenia” itp.

Natomiast z pisma z dnia 5 lutego 2008 r. Urzedu Statystycznego w todzi,
powotanego przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego na potwierdzenie swych stanowisk
wynika, iz w grupie PKWiU 85.14.18-00.00 ,Ustugi w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego
pozostate, gdzie indziej niesklasyfikowane” mieszczg sie m.in. ustugi polegajace na:

- wykonywaniu prac o charakterze gospodarczo-ustugowym wg wskazan kierownika
apteki szpitalnej (prace transportowe, porzadkowo-dezynfekcyjne, przyjmowanie
lekéw od dostawcow (...),

- wykonywaniu pozostatych prac zwigzanych z utrzymaniem czystosci i dezynfekcji w
pomieszczeniach aptecznych i przylegtych (korytarz, magazyny apteczne).

Zakres, ktory Zamawiajacy podat na rozprawie (dezynfekcja urzadzen i opakowan
zbiorczych), jest zakwalifikowany przez Urzad Statystyczny do grupy PKWiU 74.70.14-00.00
,Ustug sprzatania specjalistycznego”, a wiec tej grupy, ktéra — zdaniem Urzedu
Statystycznego - obejmuje takze swym zakresem ,odbiér, mycie i dezynfekcja naczyn,

sztuccow, opakowan zbiorczych i wozkow transportowych”



W oparciu o powyzsze nalezy wiec uznaé, podzielajgc twierdzenia Odwotujgcego, iz
zakres prac zawartych w zalgczniku nr 1 b do SIWZ nie pokrywa sie w zadnym stopniu z
zakresem wskazanym w ww. pismie Urzedu Statystycznego w todzi (w zakresie prac
dezynfekcyjnych). Jak bowiem wynika z powyzszego pisma do wskazanej grupy
klasyfikacyjnej nalezg ustugi wykonywane wedlug wskazan kierownika apteki i to tylko w
pomieszczeniach aptecznych i do nich przylegtych. Tymczasem przedmiot zamdwienia we
wskazanym zatgczniku nigdzie nie przewiduje Swiadczenia ustugi sprzatania i dezynfekcji w
tego rodzaju pomieszczeniach. Oznacza to, iz w tym konkretnym stanie faktycznym
Konsorcjum nieuprawnione byto do zastosowania stawki podatku VAT ,zw”, gdyz z tresci
przedtozonych dokumentow wynika, iz ustugi dezynfekcji, ktére majg by¢ wykonywane na
rzecz Zamawiajgcego nie sg zwolnione z opodatkowania podatkiem VAT.

Nadto jak wynika z, przedtozonego przez Odwotujgcego, pisma z dnia 7 stycznia
2008 r. Urzedu Statystycznego w todzi podmiot wykonujacy ustugi czyszczenia i dezynfekgciji
pomieszczen szpitalnych i innych powinien klasyfikowa¢ swojg dziatalnosé¢ — zgodnie z
prowadzong przez niego dziatalnoscig - w zakresie PKWIiU 74.70 ,Ustugi sprzatania i
czyszczenia obiektow”, a dezynfekcje pomieszczeh zaliczy¢ do grupy PKWiU 74.70.11-00.00
,Ustugi dezynfekcji i tepienia szkodnikow”, natomiast ustugi sprzatania i sterylizacji sal
operacyjnych, narzedzi itp. do grupy PKWIU 74.70.14-00.00 ,Uslugi sprzgtania
specjalistycznego”, co tym samym wskazuje na obowigzek naliczania stawki podatku VAT
22%. A jak wynika z KRS obydwu konsorcjantow (Impel Cleaning Sp. z 0.0. i HOSPITAL
SERWIS Sp. z 0.0.) przedmiotem ich dziatalnosci jest m.in. ,sprzatanie i czyszczenie
obiektow”.

Tak wiec oferta Konsorcjum, w tym stanie faktycznym i w oparciu o tresc

przedtozonych dokumentow, powinna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego pismo z dnia 7 stycznia 2008 r.
Urzedu Statystycznego w todzi, natomiast nie zaliczyla w poczet materialu dowodowego
wyciggu z ofert skladanych przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. samodzielnie oraz w Konsorcjum
z HOSPITAL SERWIS Sp. z o0.0.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



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 Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



