Sygn. akt: KIO 2028/21

WYROK
z dnia 27 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce Security
& Cleaning System Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 15/19, 53-149 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Pielegnacyjno-Opiekunczy im. ks. Jerzego Popietuszki,
ul. Ligi Polskiej 8, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
firm w skiadzie: Impel System Sp. z o.0. (lider), Impel Facility Services Sp. z o0.0.,
Ars Medica Sp. z o.0., Hospital Service Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,

przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego pomimo, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny (zastosowanie niewtasciwej
stawki podatku od towardw i ustug VAT) oraz wyboru jako najkorzystniejszej, podlegajgcej
odrzuceniu oferty przystepujgcego i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach

odrzucenie oferty przystepujgcego z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu;
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oddala odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego ponownego wezwania przystepujgcego

do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT,

kosztami postepowania obcigza Zaklad Pielegnacyjno-Opiekuinczy im. ks. Jerzego
Popietuszki, ul. Ligi Polskiej 8, 87-100 Torun i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Security & Cleaning System Sp. z o.0., ul. Ractawicka 15/19, 53-149 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zakladu Pielegnacyjno-Opiekuinczego im. ks. Jerzego Popietuszki,
ul. Ligi Polskiej 8, 87-100 Torun na rzecz wykonawcy Security & Cleaning
System Sp. z o.0., ul. Ractawicka 15/19, 53-149 Wroctaw kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiceneneas
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci
szacunkowej ponizej 214 000 euro, prowadzonego w trybie podstawowym na ,Swiadczenie
ustug w zakresie sprzatania oraz utrzymania czystosci i porzgdku w granicach norm
sanitarno-epidemiologicznych na terenie Zaktadu Pielegnacyjno-Opiekuriczego w Toruniu”
przez Zakiad Pielegnacyjno- Opiekunczy im. Ks. Jerzego Popietuszki w Toruniu, ul. Ligi
Polskiej 8, 87-100 Torun (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Security & Cleaning
System Sp. z o0.0. z/s we Wroctawiu, ul. Ractawicka 15/19, 53-149 Wroctaw (dalej
»odwolujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych
na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcow Impel System Sp. z o.0.,

Impel Facility Services Sp. z 0. 0., Ars Medica Sp. z o. o. i Hospital Service Sp. z 0.0.

(dalej ,konsorcjum”) pomimo, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny w zakresie

zastosowanej stawki podatku od towardw i ustug VAT (czesciowo stawka zw. zamiast

23%),

2. wyborze oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej pomimo, ze podlegata odrzuceniu,

a w konsekwencji — zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,

badaniu i ocenie ofert,

ponownym wezwaniu konsorcjum do wyjasnienia tresci oferty w zakresie

zastosowanej stawki VAT;
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednieniu zarzutéw jak w pkt. 1-4 powyze;j:

5. zaniechaniu wezwania konsorcjum do ztozenia wyjasnien odnosnie do ceny ztozonej
oferty i jej istotnych czesci skladowych, pomimo iz cena wykonania ustug, uznanych

przez konsorcjum za podlegajgce opodatkowaniu podatkiem VAT w stawce 23%

(ti. 3.267 zt netto miesiecznie) w relacji do zakresu tej ustugi okreslonego przez

konsorcjum w pismie z 11.06.2021 r. jest razgco niska w relacji do przedmiotu

zamowienia i nie obejmuje wszystkich jej elementéw wskazanych w ofercie, a tym
samym razgco niska jest cena calej ztozonej oferty, zas w dalszej kolejnosci —
zaniechaniu odrzucenia tej oferty,

6. zaniechaniu wezwania konsorcjum do ztozenia wyjasnien (wzglednie uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych) w zakresie przediozonego wykazu doswiadczenia

i zatgczonych do niego referencji, poprzez dookreslenie, jaki byt zakres udziatu

poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum w realizacji zamowien wyszczegolnionych

w wykazie i referencjach,

7. zaniechaniu wezwania konsorcjum do ztozenia wyjasnien w zakresie przediozonego

wykazu oséb skierowanych do realizacji zatrudnienia w zakresie wskazania
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konsorcjantow, u ktérych zatrudnione sg osoby ujete w wykazie.

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcemu nastepujgcych naruszenie przepisow ustawy

Z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) [dalej

Lustawa Pzp”]:

1.

2.

3.

art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 266, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum pomimo, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny
(zastosowanie niewlasciwej stawki podatku od towaréw i ustug VAT),

art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 266, poprzez wybér, z naruszeniem
regut uczciwej konkurencji, jako najkorzystniejszej podlegajgcej odrzuceniu oferty
konsorcjum podczas, gdy najkorzystniejszg niepodlegajacg odrzuceniu ofertg
(w Swietle kryteriéw okreslonych przez zamawiajgcego) byta oferta odwotujgcego,

art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, polegajgce na ponownym wezwaniu konsorcjum
do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT w sytuacji,
w ktérej pomimo petnego i jednoznacznego wezwania wykonawca ten nie wyjasnit
tresci oferty, w tym podstaw zastosowanej stawki podatku VAT, co doprowadzito do

negocjacji tresci oferty z naruszeniem regut uczciwej konkurencji,

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw jak w pkt. 1 i 2 powyzej:

4.

art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 266,
poprzez zaniechanie, z naruszeniem regut uczciwej konkurencji, wezwania
konsorcjum do wyjasnien w zakresie ceny ztozonej oferty i jej istotnych czesci
skladowych, pomimo Zze co najmniej — w odniesieniu do ustug, uznanych przez
konsorcjum za opodatkowane stawkg 23% VAT, jest ona razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i nie obejmuje wszystkich elementéw oferty,

art. 128 ust. 4 i 5 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i ¢)
w zw. z art. 266, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum do ztozenia wyjasnien
w zakresie przedtozonego wykazu doswiadczenia i zatgczonych do niego referenciji
(ewentualnie — uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, ewentualnie — zwrocenia
sie 0 wyjasnienia do podmiotéw, na rzecz ktérych realizowane byly ustugi
referencyjne), poprzez dookreslenie, jaki byt zakres udziatu poszczegdinych
cztonkéw konsorcjum realizujgcych ustuge referencyjng w realizacji zamédwien
wyszczegolnionych w wykazie w sytuacji, w ktérej zatgczony wykaz ustug wskazuje
na realizacje ustug referencyjnych w ramach konsorcjum, a ponadto:

zgodnie z oswiadczeniami konsorcjum ztozonym w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp
i nastepnie ponownie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia
tresci oferty konsorcjum wskazato na konkretny podziat zadan pomiedzy

konsorcjantami, a tym samym zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp ci sposrod
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wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, ktorzy realizujg
zadania, do ktorych wymagane jest doswiadczenie stanowigce warunek udziatu
w postepowaniu muszg legitymowaé sie (we wilasnym zakresie) niezbednym
doswiadczeniem,

z o$wiadczen, ztozonych przez czionkdéw konsorcjum w trybie art. 125 ust. 1 ustawy
Pzp wynika, ze kazdy z nich spetnia samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu,
za$ w zalgczonym wykazie powotujg sie oni na realizacje zamowien referencyjnych

w ramach konsorcjum,

a nadto poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum do wyjasnien w zakresie przedtozonego

wykazu osoOb skierowanych do realizacji zamowienia, poprzez wskazanie, u ktorego

z konsorcjantéw zatrudnione sg osoby ujete w wykazie, i w konsekwenciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

uniewaznienia czynnosci wezwania konsorcjum do dodatkowych wyjasnien
z09.07.2021 .,

powtorzenia czynnosci badania ofert, a nastepnie odrzucenia oferty konsorcjum,

5. wezwania odwotujgcego do ztozenia dokumentéw podmiotowych wymaganych

w postepowaniu,

ewentualnie nastepnie:

6.

7.

8.

wezwania konsorcjum do ziozenia wyjasnieh w zakresie ceny oferty, w tym jej
istotnych czesci sktadowych okreslonych jako podlegajgce opodatkowaniu stawkag
23% VAT,

wezwania konsorcjum do zfozenia wyjasnien w zakresie przedtozonego wykazu
doswiadczenia i zatgczonych do niego referencji (ewentualnie — wezwania
konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, ewentualnie — zwrdcenia
sie przez zamawiajgcego o wyjasnienia do podmiotdw, na rzecz ktérych realizowane
byty ustugi referencyjne), poprzez dookreslenie, jaki byt zakres udziatu
poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum realizujgcych ustuge referencyjng w realizacji
zamowien wyszczegolnionych w wykazie,

wezwania konsorcjum do ztozenia wyjadnien w zakresie przedtozonego wykazu oséb
skierowanych do realizacji zamdwienia, poprzez wyjasnienie, w ktérym z podmiotéw
wspolnie realizujgcych zamowienie zatrudnione sg poszczegdlne osoby ujete

w wykazie.
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Odwotujgcy podat, ze zamowienie dotyczy Swiadczenia ustug w zakresie sprzatania
pomieszczen oraz wykonywania innych prac porzgdkowo-czystosciowych w granicach norm
sanitarno-epidemiologicznych dla Zaktadu Pielegnacyjno-Opiekuhczego w Toruniu,
szczegbtowo opisanych w zatgczniku nr 3 do SWZ WIELKOSC | ZAKRES PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA i wymagania jakosciowe odnoszace sie do co najmniej gtéwnych elementéw
Sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia (dalej ,OPZ”). Wskazat, ze w pkt. 15 lit. u
zamawiajgcy przewidziat, ze do obowigzkéw personelu sprzatajgcego nie nalezg czynnosci
zwigzane z obstugg pacjenta.

Podat rowniez, ze w czesci IX SWZ okreslono sposdb obliczenia ceny, zgodnie
z ktérym za wykonanie ustug wykonawca bedzie otrzymywat comiesiecznie wynagrodzenie
ryczattowe; wykonawca miat obliczy¢ cene oferty zawierajgcg podatek od towardw i ustug
(VAT) i okresli¢ jg w Zatgczniku Nr 2 do SWZ (formularz ,specyfikacji cenowej“) dotgczonym
do oferty na etapie jej sktadania.

Podat w dalszej kolejnoéci, ze w czesci IV pkt 4.4. SWZ okreslono warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, obejmujgce m.in. wykazanie
sie doswiadczeniem w wykonaniu minimum 2 ustug wykonanych lub wykonywanych
w zakresie kompleksowego, specjalistycznego sprzatania i utrzymania czystosci
w pomieszczeniach podmiotow wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg o wartodci minimum
615.000,00 zt brutto kazda ustuga, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, a takze
obowigzek dotgczenia wykazu o0soOb, skierowanych do realizacji zamowienia,
potwierdzajgcego dysponowanie co najmniej 1 osobg przewidziang do kierowania i kontroli
jakosci ustug bedgcych przedmiotem zamodwienia posiadajgcg co najmniej 12-miesieczny
staz pracy (do$wiadczenie) na zajmowanym stanowisku w podmiocie leczniczym
wykonujgcym  dziatalno$¢ leczniczg, ukonczony Kkurs/szkolenie z zakresu: higieny
i profesjonalnej dezynfekcji w podmiotach wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg, technologii
ustugach sprzgtania oraz minimum 6 osobami, ktére bedg skierowane do wykonywania
ustug bedacych przedmiotem zamowienia posiadajgcymi co najmniej 6-miesieczny staz
pracy (doswiadczenie) w zakresie specjalistycznego sprzatania i utrzymania czystosci
w pomieszczeniach podmiotu leczniczego wykonujgcego dziatalnos¢ leczniczg.

Dowdd: dokumentacja postepowania- SWZ z zatgcznikami

Odwotujgcy podat takze, ze oferty w postepowaniu ztozyli: konsorcjum oraz
odwoltujgcy — odwotujgcy zaoferowat realizacje ustugi za wynagrodzeniem w catosci
opodatkowanym stawkg VAT 23%, zas konsorcjum w zakresie pkt 1 formularza kalkulacji
cenowej (czesciowo) i pkt 2 formularza kalkulacji cenowej (w catosci) — stawkg VAT zw.,

w pozostatym zakresie — 23%. Uzupetnit, ze jako cene ryczattowg netto oferty w pkt. 1
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formularza ofertowego wskazano kwote 49.978,00 zt, jako wartos¢ VAT kwote 751,41 zt.
Wskazat nadto, ze wraz z ofertg konsorcjum ztozyto o$wiadczenie z 25.05.2021 r.,
zgodnie z ktérym:

e Impel System Sp. z 0. 0. $wiadczy¢ bedzie ustugi porzgdkowo-czystosciowe oraz
pozostate ustugi, objete opisem przedmiotu zamowienia,

e ARS Medica Sp. z 0. 0. swiadczy¢ bedzie kompleksowe ustugi w zakresie opieki
medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia, oraz dostawe towaréw i Swiadczenie ustug $Scisle z tymi ustugami
zwigzanych, wykonywanych w ramach dziatalnosci leczniczej przez podmioty
lecznicze, w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia przedstawionym przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,

o Impel Facility Services Sp. z 0.0. oraz Hospital Service Sp. z 0.0. swiadczy¢ bedg
ustugi objete przedmiotem zamodwienia

Dowod: ztozone oferty wraz z zatgcznikami

Podat w dalszej kolejnosci, ze zamawiajgcy — pismami z 28.05.2021 r. wezwat obu
wykonawcéw do wyjasnien w zakresie zastosowanej stawki VAT; konsorcjum wskazato, iz
W jego ocenie przedmiot zamdwienia obejmuje szereg czynnosci, polegajgcych na myciu
i dezynfekcji oraz wykonywaniu innych czynnosci zwigzanych z utrzymaniem odpowiedniego
rezimu sanitarnego m.in. w obrebie tych pomieszczenh placowki i ich wyposazenia, w ktorych
przeprowadzane sg procesy medyczne, a takze rozwozenie positkbw dla pacjentéw, co
odpowiada ustugom klasyfikowanym na gruncie prawa podatkowego jako podlegajgce
zwolnieniu z podatku VAT ustugi SciSle zwigzane z opiekg medyczng, stanowigce ustugi
pomochnicze (uzupetniajgce) w stosunku do opieki medycznej, z uwagi na ich umiejscowienie
jako element procesu leczniczego wykonywanego w podmiotach leczniczych. Odwotujgcy
uzupetnit, ze konsorcjum powotato sie na Interpretacje Ogdlng wydang przez Ministra
Rozwoju i Finanséw w dniu 29 grudnia 2017 r., znak: PT1.8101.5.2017.PSG.622 (dalej
.Interpretacja Ogolna”), w tym na zawarte w niej wyliczenie przyktadowych ustug, ktére mogg
by¢ uznane za podlegajace zwolnieniu z VAT jako ustugi Scisle zwigzane z ustugami
w zakresie opieki medycznej, stuzgcymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu
i poprawie zdrowia, tj. stanowigce nieodzowny element dziatalnosci placéwek, Swiadczacych
takg opieke, podlegajg zwolnieniu od VAT na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT.

Powotat sie takze na dwa wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego ws. | FSK
2118/16 oraz | FSK 980/19.

Dowod: wezwania do wyjasnien z 28.05.2021 r., wyjaSnienia odwofujgcego z 01.06.2021 r.,
wyja$nienia konsorcjum z 01.06.2021 r., uzasadnienia wyrokow NSA ws. | FSK 2118/16 oraz
| FSK 980/19
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Odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy uznat wyjasnienia konsorcjum za
niewystarczajgce i pismem z 09.06.2021 r. wezwat do ztozenia dodatkowych wyjasnien;
konsorcjum IMPEL ztozyto dodatkowe wyjasnienia, wskazujgc m.in. na doktadny podziat
czynnosci, ktore zakwalifikowato jako podlegajgce stawce VAT 23% oraz tych, ktoére
zakwalifikowato jako podlegajgce stawce zw. (w tej drugiej kategorii wymieniajgc m.in.
sprzatanie korytarzy, pomieszczeh socjalnych, magazynéw czystej i brudnej bielizny, sal
rehabilitacji, dziatu farmacji, pokoi lekarzy, magazynéw podrecznych, klatek schodowych,
pomieszczen szatni z WC dla personelu, gabinetu pielegniarek, gabinetu kierownika kuchni
na zewnatrz oddziatu, dyzurki pielegniarek, sal chorych, wszystkich pomieszczen w Budynku
Nowym, w tym pomieszczen socjalnych i gospodarczych, ciggédw komunikacyjnych,
pomieszczen lekarskich i pielegniarek, pokoi dziennych, sal chorych, przedsionkdw,
korytarzy, magazynow etc.). Dodat, ze w wyjasnieniach z 11.06.2021 r. konsorcjum okreslito
réwniez, ktérzy z konsorcjantow wykonajg zadania objete stawkg zw. (ARS Medica,
czesciowo Hospital Service), a ktorzy — pozostate, ktérzy konsorcjanci wystawig faktury za
ustugi objete stawka zw. (ARS Medica), ktére z podmiotéw uczestniczacych w konsorcjum
sg podmiotami leczniczymi (ARS Medica, Hospital Service).

Dowod: wezwanie z 09.06.2021 r., pismo konsorcjum z 11.06.2021 r.

W odniesieniu do dokumentéw podmiotowych odwotujgcy podat, Ze na wezwanie
zamawiajgcego konsorcjum IMPEL ztozyto m.in. wykaz zrealizowanych ustug wraz
z referencjami, z ktérego wynika, ze obie ustugi ujete w wykazie realizowato konsorcjum
wykonawcow w sktadzie analogicznym do sktadu konsorcjum, ktére ztozyto oferte w tym
postepowaniu, a takze wykaz osob skierowanych do realizacji zaméwienia, w ktéorym nie
wskazano, ktory z konsorcjantéw zatrudnia poszczegolne osoby wskazane w wykazie.

Dowéd: wezwanie z 16.06.2021 r., pismo konsorcjum z 21.06.2021r. wraz z zatgcznikami

Odwotujgcy wskazat, ze 30.06.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
konsorcjum jako najkorzystniejszej.

Dowdd: zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 30.06.2021 r.

Oswiadczyt, ze 02.07.2021 r. przekazat zamawiajgcemu materiaty z innego
postepowania o analogicznym do tego zamawiajgcego przedmiocie dziatania (Stoteczne
Centrum Opiekunczo- Lecznicze Sp. z 0.0. w Warszawie), w ktérym — wedle odwotujgcego —
w analogicznym stanie faktycznym oferta konsorcjum zostata odrzucona z uwagi na
zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT (stawka zw.), wzywajgc zamawiajgcego
do uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, co spotkato sie z odmowg, poniewaz

zamawiajgcy uznat, ze chodzi o odmienny stan faktyczny obu spraw. Uzupetnit, ze
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zamawiajgcy podkreslit, ze w jego ocenie w rownolegtym postepowaniu prowadzonym przez
innego zamawiajgcego, materiaty z ktérego przekazat mu SCS, kluczowe bylo okreslenie
przez tamtego zamawiajgcego, ze ustugi sprzgtania nie obejmujg czynnosci pomocowych
przy pacjencie.
Dowdd: pismo odwotujgcego z 02.07.2021r. wraz z zatgcznikami, odpowiedz zamawiajgcego
z 05.07.2021 r.

Stwierdzit, ze podstawowe zarzuty odwofania, zmierzajgce do odrzucenia oferty
konsorcjum bez wzywania do dalszych wyjasnieh i dalszego badania zlozonej przez tego
wykonawce oferty, sprowadzajg sie do zakwestionowania mozliwosci zastosowania przez
tego wykonawce stawki podatku VAT zw. (w ogdle lub co najmniej w sposéb i w zakresie
objetym jego wyjasnieniami).

Stanagt na stanowisku, ze konsorcjum nie byto uprawnione do zastosowania stawki

VAT zw., a z pewnoscig — nie w zakresie opisanym w wyjasnieniach.

Odwotujgcy takze stwierdzit, ze obowigzek prawidtowego sporzgdzenia oferty, w tym
w sposob umozliwiajgcy jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci odtworzenie jej tresci
obcigza wytgcznie — wykonawce. Uznat, Zze nie jest kwestionowane, ze zastosowanie
w ofercie btednej stawki podatku VAT, jezeli zamawiajgcy nie zawart w SIWZ Zadnych
wskazan jej dotyczgcych stanowi btgd w obliczeniu ceny, niepodlegajacy poprawieniu
i skutkujgcy odrzuceniem oferty (wyrok z 28.05.2019 r. sygn. akt KIO 881/19), poniewaz
jakkolwiek klasyfikacji ustugi dokonuje wykonawca, to zamawiajgcy zobligowany jest do
weryfikacji poprawnosci prawnopodatkowej klasyfikacji swiadczenia wykonawcy. Podat, ze
poglad ten jest ugruntowany w orzecznictwie KIO (wyrok 04.01.2019 r. sygn. akt
KIO 2601/18).

Stwierdzit réwniez, ze w przypadku ustugi, do ktdrej zdaniem wykonawcy czesciowo
zastosowanie znajdujg rozne stawki podatku VAT (wzglednie zwolnienia z podatku VAT) dla
wykazania prawidtowosci obliczenia ceny nalezy odrebnie wykaza¢ podstawy naliczenia
podatku w okreslonych stawkach/ zwolnienia (odrebnie wykaza¢ kwote netto wynagrodzenia,
bedacg podstawg zastosowania okreslonej stawki / zwolnienia), co wynika wprost
z przepisow podatkowych i jest niezalezny od tre$ci SIWZ i zatgcznikow do niej, w tym

formularza ofertowego.

Podkreslit, ze na gruncie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, analogicznie do wezwania
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych,
ewentualne wezwanie wykonawcy do wyjasnienia tresci jego oferty nie mogg by¢

powtarzane, jezeli niedostatki wyjasnien obcigzajg wykonawce, a nie wynikajg z niepetnosci
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wezwania; w przeciwnym przypadku dalsze wezwania stanowityby naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1 ustawy Pzp), a takze
dazylyby do niedopuszczalnej negocjacji tresci oferty (art. 223 ust. 1 ustawy Pzp).

Zdaniem odwotujgcego wezwanie zamawiajgcego dotyczyto wyjasnienia okolicznosci
zwigzanych z zastosowang stawkg podatku VAT i konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie
powotato sie jedynie na fakt istnienia zwolnienia z art. 43 ust. 1 pkt 18 i 18a ustawy o VAT,
nie wskazujgc jednoczesnie na zadne przestanki podmiotowe, kiére go dotyczg
(warunkujgce zastosowanie takiego zwolnienia), nie precyzujgc tez podstaw naliczenia
podatku w stawce 23% i stawce zw. (kwoty netto, od ktorej naliczyt podatek) ani pozostatych
istotnych w tej mierze okolicznosci (podmiotu, ktéry bedzie wykonywat ustug objete stawkg
zw., podmiotu wystawiajgcego faktury etc.)

Stanat na stanowisku, ze fakt, iz zamawiajgcy trafnie uznat uzyskane wyjasnienia za
niewystarczajgce obligowat go do odrzucenia oferty bez dalszych wezwan; skoro z tresci
pierwotnych wyjasnien nie dato sie odtworzyé okolicznosci istotnych dla uznania
zaoferowanej ceny za poprawnie obliczong, tym samym zaoferowana cena winna zostac juz

uprzednio uznana za obliczong btednie, a oferta

Odwotujgcy ocenit, na bazie ztozonych przez konsorcjum wyjasnien dodatkowych
(gdyby uznac je za dopuszczalne), w potgczeniu z pozostatg trescig oferty i innymi ztozonymi
w postepowaniu dokumentami, ze nawet sprecyzowanie tych informacji przez konsorcjum
nie pozwalato uznaé sposobu obliczenia ceny za prawidtowy.

Podat, ze konsorcjum twierdzi, ze swoje obliczenia oparto na Interpretacji Ogdlne;j,
podnoszgc ze lektura wyjasnien wskazuje, ze albo konsorcjum stosuje jg w sposéb

wybidrczy, albo opacznie odczytuje on jej tresc.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na gruncie prawa podatkowego i w $lad za tym
w orzecznictwie KIO podkresla sie konieczno$¢ unikania sztucznego dzielenia ustug tzw.
kompleksowych, obejmujgcych wiecej niz jedno swiadczenie.

Za catkowicie bezprzedmiotowe uznat rozwazania dotyczace mozliwosci
czesciowego zastosowania do ustug Swiadczonych w ramach zamodwienia udzielanego
w postepowaniu zwolnienia z podatku VAT, skoro samo konsorcjum przyznaje, ze nie
wszystkie objete nim ustugi takiemu zwolnieniu podlegajga, a ustuga niewatpliwie ma
kompleksowy, niepodzielny charakter.

Stwierdzit, ze stosujgc dystynkcje przyjetg przez konsorcjum — dla przyjecia za trafny
pogladu o dopuszczalnosci zastosowania stawki VAT zw. nalezatoby uznac, ze jedna osoba,
realizujgc ustuge sprzatania podtdg, w ramach jednego obchodu bedzie w odstepach czasu,

adekwatnie do przemieszczania sie narzedzi sprzagtajgcych, realizowata ustuge zwolniong
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(przesuwajgc mopem po podtodze w pomieszczeniach uznanych za zwigzane z realizacjg
ustug leczniczych), nastepnie opodatkowang stawkg podstawowg (zmywajgc powierzchnie
pozostatych pomieszczen), by po chwili znéw swiadczy¢ ustuge zwolniong (w kolejnym

pomieszczeniu medycznym, do ktérego dotrze).

Wskazat, ze zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 18 i 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 685 ze zm.) [dalej ,uVAT”) zwalnia
sie od podatku w szczegdlnosci:
18) ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow i $wiadczenie ustug $cisle z tymi
ustugami zwigzane, wykonywane w ramach dziatalnoSci leczniczej przez podmioty lecznicze;
18a) ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towardw i $wiadczenie ustug Scisle z tymi
ustugami zwigzane, Swiadczone na rzecz podmiotow leczniczych na terenie ich zakfadow

leczniczych, w ktorych wykonywana jest dziatalnoSc lecznicza.

Wskazat takze, ze zakres powyzszego zwolnienia doprecyzowujg przepisy art. 43
ust. 17 i 17 a uVAT, stosownie do ktérych 17. Zwolnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18,
18a (...) nie majg zastosowania do dostawy towarow Ilub Swiadczenia ustug Scisle
zwigzanych Z ustugami podstawowymi, jezeli:
1) nie sg one niezbedne do wykonania ustugi podstawowej, zwolnionej zgodnie z ust. 1
pkt 18, 18a
(...)
2) ich gtownym celem jest osiggniecie dodatkowego dochodu przez podatnika, przez
konkurencyjne wykonywanie tych czynno$ci w stosunku do podatnikdbw niekorzystajgcych

Z takiego zwolnienia.

17a. Zwolnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18a (...) majg zastosowanie do dostawy
towardw lub Swiadczenia ustug Scisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych

przez podmioty $wiadczgce usfugi podstawowe.

Na powyzszej podstawie odwotujgcy stwierdzit, ze nalezy w pierwszej kolejnosci
wykluczy¢ mozliwo$¢ zastosowania zwolnienia opartego o przepis art. 43 ust. 1 pkt 18, a to
z uwagi na fakt, iz ustugi objete postepowaniem nie sg wykonywane w ramach dziatalnosci
leczniczej wykonawcow. Odnosnie zas do zwolnienia z pkt. 18a (na ktére powoltuje sie
w swoich wyjasnieniach konsorcjum), co zauwazyt zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 4

do SWZ, udzielonej 18.05.2021 r., zwolnienie to ma charakter przedmiotowo-podmiotowy,
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a wiec odnoszacy sie zarowno do cech Swiadczenia, jak i do cech podmiotu Swiadczgcego
ustuge.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia, podkreslajgc
iz dotyczy "Swiadczenia ustug w zakresie sprzatania oraz utrzymania czystosci i porzadku
w granicach norm sanitarno-epidemiologicznych na terenie Zaktadu Pielegnacyjno-
Opiekunczego w Toruniu” Kod CPV:90.90.00.00-6 — wustugi w zakresie sprzgtania
i odkazania. Ustugi te objete sg stawkg podatku VAT w wysokosci 23%.

Wskazal, ze watpliwos¢ dotyczgca zastosowania przez konsorcjum wiasciwej stawki
podatku VAT odnosi sie do ustug objetych zakresem z poz. 1 i 2 Specyfikacji cenowej,
tj. odpowiednio
. pkt. 1 — Swiadczenie ustug polegajacych na kompleksowym specjalistycznym
sprzataniu i utrzymaniu czystos$ci w pomieszczeniach Zaktadu Pielegnacyjno-Opiekuriczego
w Toruniu
. pkt 2 — Swiadczenie ustug w zakresie rozwozenia positkéw dla pacjentow Zaktadu

Pielegnacyjno-Opiekunczego w Toruniu

Podniost, ze watpliwos¢ tg rozwiewa w istocie tres¢ samej SWZ w tresci zatgcznika
nr 3 do SWZ Opis przedmiotu zamdwienia, pkt. 15 lit u, zgodnie z ktérg zamawiajgcy
wykluczyt, aby do obowigzkéw personelu sprzgtajgcego nalezaty czynnosci zwigzane
z obstugg pacjenta. Podkreslit, ze zaleznos¢ taka determinuje bowiem dekompletacje
przestanek zwolnienia, albowiem ustuga ta traci Scisty zwigzek z ustugg podstawowg objetg
zwolnieniem, jakg jest Swiadczenie ustug w zakresie opieki medycznej, stuzgcych

profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia.

Odwotujgcy odniost sie do Interpretacji Ogodlnej — ,w wyroku z dnia
18 listopada 2010 r. C-156/09 Verigen Transplantation Service International AG TSUE
wskazat miedzy innymi, iz pojecie Swiadczenia opieki medycznej odnosi sie do czynnoSci,
ktore majg na celu diagnoze, opieke, oraz w miare mozliwosci, leczenie chorob lub zaburzen
zdrowia. O ile $wiadczenia opieki medycznej powinny miec¢ cel terapeutyczny, to jednak
zgodnie z orzecznictwem nie koniecznie wynika z tego, ze nalezy nadac terapeutycznemu
celowi $wiadczenia szczegdlnie waskie znaczenie. Nie ma przy tym znaczenia, Ze
Swiadczenia takie sg wykonywane przez personel, ktéry nie stanowi wykwalifikowanego
personelu medycznego, poniewaz nie jest konieczne, aby kazdy aspekt opieki
terapeutycznej wykonywany byt prze personel medyczny.” oraz ,w wyroku z dnia
10 czerwca 2010 r. -262/08 COPYGENE A/S TSUE wskazat z kolei, iz pojecie dziatalnosci

Scisle zwigzanej z opieka szpitalna i medyczng nie obejmuje Swiadczen, ktore nie

KIO 2028/21 13



przedstawiajg zadnego zwigzku z opiekg szpitalng nad odbiorcami tych Swiadczen, ani
z opieka medyczng $wiadczong ewentualnie na ich rzecz. Swiadczenia takie wchodzg
w zakres takiego pojecia wéwczas gdy sg rzeczywiscie wykonywane jako ustugi pomocnicze
wzgledem stanowigcej $wiadczenie gfowne opieki szpitalnej nad odbiorcami lub opieki
medycznej Swiadczonej na rzecz odbiorcow co oznacza, Zze nie stanowig one celu samego
w sobie lecz srodek stuzgcy jak najlepszemu skorzystaniu ze Swiadczenia gtownego”. (...)
Jedynie Swiadczenie ustug, ktore logicznie wpisujg sie w ramy dostarczania ustug opieki
szpitalnej i medycznej, i ktére w procesie $wiadczenia tych ustug stanowig etap niezbedny,
aby o0siggngc cele terapeutyczne, ktérym te ostatnie stuza, mogag stanowi¢ dziatalnosc Scisle
zZwigzang z opiekg szpitalng i medyczng (...) W S$wietle powyzszego zatem, aby dang
czynnoS¢ uzna¢ za ustuge SciSle zwigzang z ustugami w zakresie opieki medycznej
stuzgcymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, konieczne
Jest, aby ta czynno$¢ mogta by¢ uznana za ustuge pomocniczg do danej ustugi medycznej

(ustugi gtéwnej).

W ocenie odwotujgcego przytoczone postanowienia SWZ poparte wyjadnieniami
zamawiajgcego wykluczajg, aby jakagkolwiek czynno$¢ wykonywang przy realizacji
niniejszego zamdwienia uzna¢ za ustuge SciSle zwigzang z ustugami w zakresie opieki
medycznej, stuzgcymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia,
a tym samym nie mozna uznac jej za ustuge pomocniczg do danej ustugi medycznej (ustugi
gtéwnej).

Wskazat, ze jakkolwiek przepisy dyrektywy 2006/112/WE nie definiujg pojecia ustugi
opieki szpitalnej i medycznej oraz czynnosci Scisle z nimi zwigzanych, a takze pojecia te nie
zostaty zdefiniowane w uVAT, to jednak w zakresie zwolnienia ustug medycznych
wielokrotnie wypowiadat sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) — znaczenie
pojecia ustug opieki szpitalnej i medycznej oraz ustug Scisle z nimi zwigzanych nalezy
interpretowac¢ z uwzglednieniem tez wynikajgcych z orzecznictwa TSUE, ktory wielokrotnie
podkreslat, iz pojecia uzywane do opisania zwolnien wymienionych w dyrektywie powinny
by¢ interpretowane w sposob Scisty, jako stanowigce odstepstwa od ogdlnej zasady, zgodnie
z ktérg podatkiem VAT objeta jest kazda dostawa towardw i kazda ustuga $wiadczona

odptatnie przez podatnika.

Zaznaczyt, iz przez wzglad na tres¢ art. 43 ust. 17 uVAT (stanowigcego
implementacje art. 134 dyrektywy 2006/112/WE) zwolnienia, o ktérych mowa m.in. w ust. 1
pkt. 18 i 18a, nie majg zastosowania do dostawy towardw lub swiadczenia ustug nawet Scisle
zwigzanych z ustugami podstawowymi, jezeli nie sg one niezbedne do wykonywania ustugi

podstawowej zwolnione;j.
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Stanat na stanowisku, ze takze i cechy niezbednosci dla realizacji ustugi podstawowej
zwolnionej nie sposob przypisa¢ ustugom objetym postanowieniami SWZ, skoro
zamawiajgcy wskazat, ze do obowigzkéw personelu sprzatajgcego (przedmiotem
zamowienia jest swiadczenie ustug w zakresie sprzgtania i utrzymania czystosci i porzadku)
nie nalezg czynnosci zwigzane z obstugg pacjenta, czyli wykonanie ustug podstawowych

Zamawiajgcego.

Uznat, ze nie powinno by¢ watpliwe, iz w niniejszym postepowaniu gtéwnym celem
swiadczonej przez wykonawcow ustugi jest osiggniecie dodatkowego dochodu przez
podatnika, przez konkurencyjne wykonywanie tych czynno$ci w stosunku do podatnikow
niekorzystajgcych z takiego zwolnienia — konsorcjum ani nie Swiadczy konkretnej ustugi
podstawowej, ani tez dziatalnos¢ objeta zamdwieniem nie ma charakteru ubocznej,
pomocniczej; przeciwnie, konsorcjum w tym i licznych innych postepowaniach
(np. prowadzonym przez SCOL w Warszawie) konkuruje na rynku ustug sprzatania,
bedacych tym samum jednym z jego gtdwnych przedmiotéw zainteresowania — spetniony
jest warunek z art. 43 ust 17 pkt 2 uVAT, wykluczajgcy zastosowanie omawianego
zwolnienia.

Podkreslit, ze z Interpretacji ogdlnej wynika, iz zakres zwolnienia przedmiotowego
jest ograniczony podmiotowo, poniewaz stosownie do art. 43 ust. 17a ustawy o VAT
zwolnienie, o ktérym mowa m.in. w ust. 1 pkt 18a, ma zastosowanie do dostawy towarow lub
Swiadczenia ustug $cisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych przez
podmioty $wiadczgce ustugi podstawowe (cyt. ,(...) zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
wymienione powyzej czynnoSci bedg objete zakresem zwolnienia od podatku pod
warunkiem, ze beda wykonywane na rzecz podmiotu leczniczego na jego terenie przez
odpowiednie podmioty, tj. podmioty $wiadczgce ustugi w zakresie opieki medycznej stuzgce
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia (...) PowyZsze
czynnoSci nie bedg takze objete zwolnieniem od podatku od towarow i ustug w sytuacji, gdy
podmiot je wykonujgcy nie bedzie podmiotem wykonujgcym ustugi w zakresie opieki
medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia.”).
Przypomniat, ze przedmiotem postepowania nie sg ustugi podstawowe (lecznicze), stad
ustugi objete SWZ nie sg swiadczone przez podmiot ,$wiadczgcy ustugi podstawowe” .

Uzupehit, ze o dopuszczalnosci zastosowania zwolnienia nie decyduje praktyka
wykonywania ustugi, stgd faktyczne jej wykonywanie nie pozwala na spetnienie przestanek
zwolnienia (np. nie nastepuje w Scistym zwigzku z ustugg podstawowg — ustugg w zakresie
opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie

zdrowia), powoduje utrate takiego uprawnienia; oswiadczyt, ze znane sg mu okolicznosci,
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zwigzane m.in. z faktycznymi odbiorcami czes$ci rozwozonych przez niego positkow (ktorymi
nie byli pacjenci ZPO Torun), ktére moglyby poddawaé w watpliwos¢ zwigzek tej ustugi
z opiekg medyczng, a tym samym — ewentualne uprawnienie do zwolnienia, gdyby w sensie

teoretycznym datoby sie je do wykonawcy przypisaé.

Oswiadczyt, ze analogiczne zagadnienie byto przedmiotem badania zamawiajgcego
w poprzednich latach realizaciji tej ustugi i kazdorazowo rozstrzygane na korzysc stawki VAT
23%.

Za argument przemawiajgcy za bezpodstawnym zastosowaniem stawki VAT zw.
uznat samg tre$¢ wyjasnien konsorcjum, poniewaz pozostajg one w wewnetrzne;
sprzecznosci, a takze w sprzecznosci z innymi dokumentami ztozonymi w postepowaniu,
w tym oswiadczeniem w trybie art. 117 ust. 4 ustawy pzp dotgczonym do oferty.

Wskazat nastepujgce rozbieznosci:

e konsorcjum wskazuje, ze ustugi objete stawkg zw. fakturowaé¢ bedzie konsorcjant Ars
Medica, jednoczesnie dopuszczajgc ich Swiadczenie przez innego konsorcjanta
(Hospital Service Sp. z 0.0.), co pozostaje w sprzecznosci z przepisami prawa
podatkowego,

o w tredci wyjadnien do wykonywania ustug objetych VAT zw. wskazano konsorcjantow
Ars Medica i Hospital Service, podczas gdy z oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4
PZP wynika, ze:

e konsorcjant IMPEL System Sp. z 0.0. bedzie $wiadczyt m.in. ustugi porzgdkowo-
czystosciowe objete opisem przedmiotu zaméwienia (bez rozréznienia miejsca ich
Swiadczenia, a wiec rowniez — w pomieszczeniach, ktorych sprzatanie
zakwalifikowano jako objete stawkg zw.)

e konsorcjanci Impel Facility Services i Hospital Service swiadczy¢ bedg ustugi objete
przedmiotem zamdwienia (bez rozréznienia, a wiec réwniez objete wg konsorcjum
stawkg zw., mimo niespetniania przez Impel Facility Services przestanek
podmiotowych zwolnienia).

e konsorcjant Ars Medica bedzie Swiadczy¢ ustugi wykonywane w ramach dziatalnosci
leczniczej przez podmioty lecznicze, podczas gdy SWZ i zatgczniki do niego nie
przewidujg Swiadczenia ustug w ramach dziatalnosci leczniczej, a w wyjasnieniach
powotano sie na zwolnienie dotyczgce czynnosci pomocowych do czynnosSci
leczniczych,

e zakres ustug, wskazany w tresci wyjasnien jako zakwalifikowany do opodatkowania
stawkg zw., w tym wskazane do sprzgtania pomieszczenia (takie jak m.in. sprzgtanie
korytarzy, pomieszczen socjalnych, magazynow czystej i brudnej bielizny, sal

rehabilitacji, dziatu farmacji, pokoi lekarzy, magazynéw podrecznych, klatek
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schodowych, pomieszczeh szatni z WC dla personelu, gabinetu pielegniarek,
gabinetu kierownika kuchni na zewnatrz oddziatu, dyzurki pielegniarek, sal chorych,
wszystkich pomieszczen w Budynku Nowym, w tym pomieszczen socjalnych
i gospodarczych, ciggéw komunikacyjnych, pomieszczen lekarskich i pielegniarek,
pokoi dziennych, sal chorych, przedsionkéw, korytarzy, magazynéw etc.) zadng
miarg (w tym w Swietle Interpretacji Ogolnej i przywotanych przez konsorcjum
orzeczen) nie mogg by¢ uznane jako scisle zwigzane z ustugami podstawowymi
(leczniczymi),

e cytowane orzeczenia NSA (jedno orzeczenie, albowiem drugie z nich oparte jest
o stan faktyczny analogiczny do rozstrzygnietego w pierwszym z orzeczen i z tego
tez powodu orzeczenie jest z nim zbiezne) odnoszg sie¢ do okolicznosci
wczeséniejszych niz Interpretacja Ogdlna, a nadto dotyczg diametralnie odmiennych
elementéw poddawanych sprzgtaniu (pomieszczen takich jak np. sale operacyjne) niz
wskazywane obecnie przez konsorcjum (m.in. korytarze, pomieszczenia socjalne,
biurowe, magazyny pomieszczenia znajdujgce sie poza oddziatem),

e jako czynnosci opodatkowane stawkg VAT 23% wskazano 2x sprzatanie gruntowne
kuchni gtéwnej podczas, gdy konsorcjum zaoferowato (byto to kryterium oceny ofert)
4x sprzgtanie gruntowne kuchni gtéwnej, stgd wyjasnienia nie odnoszg sie do
petnego zakresu zamodwienia i wskazujg na nieuwzglednienie w cenie oferty

dodatkowego, 2x sprzatania gruntowego tej kuchni

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy, przyjmujgc wyjasnienia konsorcjum dotyczgce
zastosowanej stawki VAT pomingt, iz uznanie ich za wiarygodne rodzito obowigzek
weryfikacji ceny oferty, ktéra jawita sie woéwczas jako razgco niska — co najmniej
w odniesieniu do jej istotnej sktadowej (ustugi opodatkowane stawkg 23%).

Podat, ze z wyjasnien konsorcjum wynika, ze jako opodatkowane stawkg 23% VAT
okreslit pomieszczenia o tgcznej powierzchni ok. 1.000 m?, oferujgc ich sprzatanie za
wynagrodzeniem 3.267 zt netto (3,27 zt /m?). Stwierdzit, ze jest to stawka razgco zanizona
(o ponad potowe nizsza od najnizszych cen rynkowych, przy czym w ustugach sprzatania
pomieszczen podmiotéw medycznych nie sg rzadkoscig stawki 12- 13 z/m?), jezeli wzig¢
pod uwage zakres niezbednych ustug, koniecznos¢ zatrudnienia minimum 7 oséb
(wskazanych w wykazie ztozonym przez konsorcjum), w konkretnych podmiotach, ktorym
przypisano w wyjasnieniach wykonywanie konkretnych czynnosci, koniecznos¢ zapewnienia
Srodkéw czystosci, kosztéw obstugi maszyn i urzgdzen sprzatajgcych wymaganych w SWZ
i OPZ, czestotliwos¢ sprzatania pomieszczen (w wiekszosci wykonywane codziennie,

niektore 2x dziennie), koniecznos¢ uwzglednienia w cenie mycia okien i konserwacji podtog,
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mycia zaluzji, rolet i wywietrznikow z czestotliwoscig okreslong w OPZ, 4x — zgodnie z ofertg
konsorcjum — sprzgtanie gruntowne kuchni gtéwnej itd.). Podat, ze konsorcjum przeznaczyto
na te czynnosci 6% caftej zaoferowanej ceny, co jawi sie jako wartos¢ skrajnie zanizona,
uwzgledniajgc obowigzujgce przepisy o minimalnym wynagrodzeniu za prace i pozostate
koszty wykonania zamoéwienia. Podkreslit, ze wyjasnienia z 11.06.2021 r. wskazujg
jednoznacznie, ze w cenie oferty uwzgledniono wytgcznie- 2x sprzgtanie gruntowne kuchni
gtéwnej (str. 4 wyjasnien) podczas gdy konsorcjum zaoferowato 4x sprzagtanie gruntowne tej
kuchni (kryterium oceny ofert).

Podsumowat, ze powyzsze obligowato zamawiajgcego do wezwania konsorcjum do
wyjasnien ceny ofertowej, a w dalszej kolejnosci do odrzucenia jego oferty, czego

zamawiajgcy zaniechat.

W odniesieniu do ziozonych przez konsorcjum dokumentéw podmiotowych
odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy winien byt sprawdzi¢ do$wiadczenie nie konsorcjum
jako catosci, a poszczegdlnych jego czionkow (zwtaszcza konsorcjanta Ars Medica)
— w tym celu zobligowany byt uzyska¢ dodatkowe wyjasnienia co do zakresu udziatu
konsorcjantow w realizacji ustug referencyjnych.

Podnidst, ze mozliwos¢ powotania sie przez wykonawce na doswiadczenie uzyskane
w ramach zamowienia realizowanego przez konsorcjum wykonawcow z jego udziatem
uzaleznione jest bowiem od faktycznego udziatu wykonawcy w realizacji zamowienia, na
ktére wykonawca powotuje sie dla wykazania spetniania warunku doswiadczenia (por. wyrok
TSUE ws. ESAPROJEKT: gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow,
ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniac w zaleznosci od konkretnego zakresu
udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia publicznego).

Skoro zatem to konkretny konsorcjant, jako wytgcznie realizujgcy czes¢ zamdwienia
objeta wymogiem doswiadczenia, winien legitymowaé sie zgdanym doswiadczeniem,
wywodzit odwotujgcy, to zamawiajgcy zobowigzany byt wyjasni¢ ztozone dokumenty
podmiotowe i w razie potrzeby zgdac ich uzupetnienia lub zwrécic¢ sie o udzielenie informaciji
do podmiotéw, na rzecz ktérych referencyjne ustugi byly sSwiadczone.

Dodatkowo wskazat, |z pomiedzy wykazem a ziozonymi w postepowaniu
o$wiadczeniami zachodzita sprzeczno$¢ (oswiadczenia w trybie art. 125 ustawy Pzp
wskazywaty na samodzielne spetnianie warunkdéw przez kazdego z konsorcjantéw, wykaz —

na doswiadczenie uzyskane wspadlnie), co takze nalezato wyjasnic.

W ocenie odwotujgcego analogicznie podejsé nalezato do wykazu oséb skierowanych

do realizacji zaméwienia — rzeczywiste dysponowanie zasobami ludzkimi nalezato bowiem
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oceni¢ w odniesieniu do konkretnych konsorcjantéw i przypisanego im zakresu ustug, stad
zasadne bylo wyjasnienie, u ktdérego z konsorcjantow zatrudnieni sg poszczegoini

pracownicy ujeci w wykazie.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy
pismie z dnia 14 lipca 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia,
,Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie” — pismo z dnia 22 lipca 2021 r., ,Stanowiska
przystepujgcego” — pismo z dnia 19 lipca 2021 r., ,Pisma odwoftujgcego” — pismo z dnia
23 lipca 2021 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron i przystepujgcego zaprezentowanych

w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa

w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajacy i przystepujacy nie kwestionowali.

Zarzut pierwszy dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 pkt 1

w zw. z art. 266 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum pomimo, ze

zawiera btgd w obliczeniu ceny (zastosowanie niewtasciwej stawki podatku od towarow

i ustug VAT) potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia, w odniesieniu do ktdrego ztozono odwofanie jest, zgodnie
z rozdziatem V SWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia. Informacja o przedmiotowych $rodkach
dowodowych.” — ,Swiadczenie ustug w zakresie sprzgtania pomieszczen oraz wykonywania
innych prac porzgdkowo-czystoSciowych w granicach norm sanitarno-epidemiologicznych
dla Zaktadu Pielegnacyjno-opiekunczego w Toruniu.”

Jak wskazat zamawiajgcy w pkt. 1 tegoz rozdziatu ,Doktadny opis i zakres przedmiotu
zamowienia wg okre$lenia zawartego w Zatgczniku Nr 3 do SWZ”.

W pkt. 15 lit. u zatgcznika nr 3 do SWZ zamawiajagcy zastrzegt, ze ,,do obowigzkéw

personelu sprzgtajgcego nie nalezg czynnosci zwigzane z obstugg pacjenta”.
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W zilozonej wraz z ofertg ,Specyfikacji cenowej”  konsorcjum przedstawito

nastepujgce pozycje:

Ryczattowa
Ryczattowa .
. wartosc
warto$¢ Podatek VAT o
. o o miesieczna
Przedmiot zaméwienia miesieczna
brutto
netto
Stawka % Wartos¢
1. Swiadczenie ustug polegajgcych na
kompleksowym specjalistycznym sprzgtaniu
\ . o . . ZW [ 23%
| utrzymanlu CZystOSCl w pomleSZCZenlaCh 49 978.00 751.41 50 729.41
Zaktadu Piel.-Opiekunczego w Toruniu
2. Swiadczenie ustug w zakresie rozwozenia
positkéw dla pacjentéw Zaktadu 19 885.00 ZW 0.00 19 885.00

Piel.-Opiekunczego w Toruniu

3. Swiadczenie ustug polegajgcych na
utrzymaniu porzadku na terenach 5 000.00 8% 400.00 5 400.00
zewnetrznych Zakfadu Piel.-Opiekunczego w

Toruniu

. o 74 863,00 1151,41 76 014,41
Razem w okresie 1 miesigca: ZW [ 23% / 8%

) o 898 356,00 ZW/23%/8% |13816,92 | 912 172,92
Razem w okresie 12 miesiecy:

Pismem z dnia 28 maja 2021 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum, na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien: ,oferty w zakresie okre$lenia wysokoSci
stawki podatku VAT i kalkulacji ceny w:

- poz. nr 1 specyfikacji cenowej tj. ,Swiadczenie ustug polegajgcych na kompleksowym
specjalistycznym sprzagtaniu i utrzymaniu czystoSci w pomieszczeniach Zakfadu Piel.-
Opiekuniczego w Toruniu”; dla tej pozycji ustug okre$lono dwie stawki VAT, czyli zwolnienie
oraz 23%, a wiec odmiennie od oferty konkurencyjnego Wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu (23%).

- poz. nr 2 specyfikacji cenowej tj. ,Swiadczenie ustug w zakresie rozwozenia positkéw dla
pacjentéw Zaktadu Piel.-Opiekuriczego w Toruniu”; dla tej pozycji ustug okreslono zwolnienie
z VAT, a wiec odmiennie od oferty konkurencyjnego Wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu (23%).

Majgc na wzgledzie zasade rownego ftraktowania wykonawcow oraz zapewnienie
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porownywalnosci ofert z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy
Wykonawcami zabiegajgcymi o uzyskanie zamowienia, prosimy o szczegofowe wyjasnienie
(uzasadnienie) podstaw do zastosowania okre$lonej stawki, co z uwagi na trudnoSci
interpretacyjne art. 43 ust. 1 pkt. 18 i 18a ustawy o VAT moze by¢ poparte (potwierdzone)
indywidualng interpretacjg organu skarbowego wydang dla Wykonawcy. (...) Powyzsze
wyja$nienie konieczne jest do oceny, czy okreslenie przez Wykonawce w ofercie ceny brutto
dla wiw pozycji ustug nastgpito z uwzglednieniem prawidtowej stawki podatku VAT.

Z uwagi na fakt, ze w poz. nr 1 specyfikacji cenowej wskazano dwie stawki VAT (zwolnienie
oraz 23 %), bez doktadnego okreslenia jakiego rodzaju ustug poszczegdlne stawki dotyczg,
prosimy o wyjasnienie i uzasadnienie zastosowania dla tej pozycji zaréwno zwolnienia z VAT
Jak i opodatkowania stawkg 23%. Dla przejrzystoSci wyliczeri dopuszczamy przedstawienie
tej pozycji w rozbiciu na dwie odrebne kategorie ustug odpowiednio do zastosowanej stawki
i w ukfadzie przyjetym w specyfikacji: ryczatfowa warto$¢ miesieczna netto, stawka VAT,

wartoS¢ VAT, ryczaftowa wartoS¢ miesieczna brutto.

Konsorcjum, pismem z dnia 1 czerwca 2021 r. udzielito nastepujgcych wyjasnien:
.Przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie ustug, ktére zgodnie z podziatem przyjetym
w specyfikacji cenowej zamoéwienia obejmujg m.in.: (i) $wiadczenie ustug polegajgcych na
kompleksowym specjalistycznym sprzataniu i utrzymaniu czysto$ci w pomieszczeniach
Zaktadu Piel.-Opiekuriczego w Toruniu oraz (ij) $wiadczenie ustug w zakresie rozwozenia
positkow dla pacjentow Zaktadu Piel.-Opiekuriczego w Toruniu.

Z zatgcznika nr 3 do SWZ wynika, iz ustugi okreslane jako ,kompleksowe specjalistyczne
sprzgtanie | utrzymanie czystosci w pomieszczeniach Zaktadu Piel.-Opiekuriczego
w Toruniu” obejmujg szereg czynnoS$ci polegajgcych na myciu | dezynfekcji oraz
wykonywaniu innych czynnoSci zwigzanych z utrzymaniem odpowiedniego rezimu
sanitarnego m.in. w obrebie tych pomieszczenn placowki i ich wyposazenia, w ktérych
przeprowadzane sg procesy medyczne. Tego rodzaju czynnoSci oraz czynnoSci zwigzane
z rozwozeniem positkow dla pacjentow odpowiadajg ustugom klasyfikowanym na gruncie
prawa podatkowego jako podlegajgce zwolnieniu z podatku VAT ustugi Scisle zwigzane
Z opiekg medyczng, stanowigce ustugi pomocnicze (uzupeiniajgce) w stosunku do opieki
medycznej, z uwagi na ich umiejscowienie jako element procesu leczniczego wykonywanego
w podmiotach leczniczych.

Wskazana kwalifikacja zadan i czynnosci realizowanych przez podmioty zewnetrzne
w ramach outsourcingu na rzecz placéwek leczniczych zostata jednoznacznie potwierdzona
w treSci Interpretacji Ogolnej wydanej przez Ministra Rozwoju i Finanséw w dniu
29 grudnia 2017 r., znak: PT1.8101.5.2017.PSG.622 (dalej: Interpretacja ogdina).

Interpretacja ogdlna stanowi akt majgcy na celu zapewnienie jednolitego stosowania
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przepiséw prawa podatkowego przez organy podatkowe, zas przepisy Ordynacji podatkowej
(dalej: OP)* wigzg z jej stosowaniem moc ochronng takze dla podatnikow, dlatego
respektowanie wyrazonej w niej wyktadni stanowi zasadniczy warunek bezpiecznego
prowadzenia dziatalnosci w przedmiocie objetym niniejszym Postepowaniem.

Wedle art. 14b § 5a OP jezeli przedstawione we wniosku stan faktyczny lub zdarzenie
przyszte odpowiadajg zagadnieniu bedgcemu przedmiotem interpretacji ogélnej wydanej
w takim samym stanie prawnym nie wydaje sie interpretacji indywidualnej.

Zgodnie z trescig Interpretacji ogéinej: ,W kontekscie kwalifikowania ustug wykonywanych
w ramach Swiadczenia opieki szpitalnej | medycznej, zauwazy¢ nalezy, ze opieka taka
stanowi pewien proces (na ktory sktada sie wiele réznych czynno$ci wykonywanych na
terenie danej placowki) rozpoczynajgcy sie od momentu przyjecia pacjenta do placowki
medycznej, a konczgcy sie w momencie opuszczenia przez pacjenta tej placowki.

W ramach powyzszego procesu konieczne jest wykonanie wielu czynno$ci, z ktérych czes$¢
moze by¢ rowniez — i w praktyce czesto jest — wykonywana przez podmioty zewnetrzne.
Sposrod tych czynnosci, te, ktére spetniajg warunki do uznania ich za ustugi $cile zwigzane
z ustugami w zakresie opieki medycznej, stuzacymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, tj. stanowig nieodzowny element dziatalno$ci placowek,
S$wiadczgcych taka opieke, podlegajg zwolnieniu od VAT na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 18a
ustawy o VAT. Dla zastosowania wskazanego zwolnienia nie ma w szczegoblno$ci znaczenia,
czy dana czynnoSc jest fizycznie wykonywana w obecno$ci konkretnego pacjenta (lecz jej
nieodzowno$¢ z punktu widzenia zapewnienia nalezytej opieki pacjentom).

WSrod takich ustug mozna przyktadowo wymienic: wsparcie pielegniarek lub salowych
w opiece nad pacjentami przy wykonywaniu czynnoSci higienicznych i pielegnacyjnych —
w tym zwigzanych z potrzebami fizjologicznymi pacjentéw (m.in. pomoc przy ubieraniu,
karmienie, przewijanie, rozdawanie positkow, transport poscieli i Scielenie t0zek szpitalnych,
usuwanie pojemnikoéw z wydzielinami), monitorowanie stanu pacjentéw, transport pacjentow
na terenie placowki medycznej, pomoc w przygotowaniu do operacji lub zabiegu (zmiana
odziezy | obuwia, oraz inne czynnoSci niezbedne do przeprowadzenia procedur
medycznych), przygotowanie pomieszczenn i przedmiotdw niezbednych do operacji
i zabiegéw medycznych (sprzgtanie i dezynfekcja pomieszczen, sterylizacja narzedzi, stotow
operacyjnych, pojemnikoéw i innych przedmiotéw, czynnosci zwigzane z przygotowywaniem
lekéw), asystowanie podczas operacji lub zabiegu (ubieranie zespotu medycznego,
podawanie sterylnych pakietow), czynnoS$ci zwigzane z gospodarkg bielizng i odziezg
szpitalng oraz poscielg (jej zmiana, transport wewngtrzszpitalny, pranie), zapewnienie

odpowiedniego wyzywienia pacjentéw, czynno$ci zwigzane z gospodarkg odpadami
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szpitalnymi (ich usuwanie i transport wewngtrzszpitalny), transport wewnatrzszpitalny
przedmiotéw uzywanych w procesie opieki medycznej (narzedzi, materiatow i pojemnikéw do
badan, krwi i materiatow krwiopochodnych, wynikéw badan, tézek, wézkdéw, materacy),
czynno$ci administracyjne (przyjecie do placéwki medycznej, wywiad medyczny — w tym
pomoc w wypeinianiu kwestionariuszy, wypisanie z placowki medycznej).

Powyzszg kwalifikacje czynnos$ci stanowigcych element procesu opieki medycznej, w tym
czynno$ci zwigzanych z utrzymaniem odpowiedniego stanu sanitarno-epidemiologicznego
pomieszczen zaktadu leczniczego, w ktérych przeprowadzane sg procesy lecznicze albo
Scisle z nimi zwigzanych oraz czynnosci polegajgcych na dostarczaniu positkow do
pacjentow potwierdza takze orzecznictwo sgdow administracyjnych.

Zgodnie z wyrokiem NSA (wyrok NSA z dnia 19. grudnia 2018 r. sygn. akt: | FSK 2118/16)
w przypadku Swiadczenia szpitalnego, zwolnieniem od podatku mogg by¢ objete ustugi
Scisle zwigzane z ustugami podstawowymi, takie jak (przyktadowo): mycie i dezynfekcja
kaczek, nocnikéw i basendw, wymiana bielizny poscielowej, mycie i dezynfekcja 16zek po
wypisie, rozdawanie lub pomoc przy rozdawaniu positkbw, pomoc przy transporcie i myciu
narzedzi medycznych, transport czystej i brudnej bielizny, transport odpadébw, transport
positkéw, ich dystrybucja, zbieranie i transport resztek pokonsumpcyjnych, transport tozek,
czy transport materiatow biologicznych do badan). Analogiczne stanowisko zostafo
wyrazone w wyroku NSA z dnia 28. pazdziernika 2020 r., sygn. akt | FSK 980/19.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze wskazane w Interpretacji ogolnej oraz powotanych wyrokach
NSA ustugi Scisle zwigzane z ustugami opieki medycznej majg jedynie charakter poglagdowy
i nie stanowig zamknietego katalogu tego rodzaju czynnosci.

Czynnosci zaliczane do ustug, o ktérych mowa powyzej sg, zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 18
oraz 18a ustawy o podatku od towardow i ustug, objete zwolnieniem z podatku VAT, bowiem
mieszczg sie w zakresie ustug scisle zwigzanych z opiekg medyczna.

Podsumowanie:

Biorgc po uwage powyzsze, w ocenie Wykonawcy tre$¢ ztozonej oferty w zakresie
zastosowanego w specyfikacji zwolnienia z VAT dla czesci ustug opisanych jako ustugi
kompleksowego specjalistycznego sprzagtania i utrzymania czystoSci w pomieszczeniach
Zaktadu Piel.-Opiekunczego w Toruniu oraz dla ustug w zakresie rozwozenia positkéw dla

pacjentéw Zaktadu Piel.-Opiekuriczego w Toruniu jest prawidfowa.”

Pismem z dnia 9 czerwca 2021 r. zamawiajgcy ponownie wezwat konsorcjum, na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjadnien: ,W odpowiedzi na nasze
pierwsze wezwanie z 28.05.2021r., ztozyliscie Panstwo wyjasnienia, ale w ocenie
Zamawiajgcego sg one niekompletne | niepetne, gdyz nie wyczerpujg wszystkich

zasygnalizowanych watpliwosci, jakie wystgpity w treSci ztozonej oferty. Przede wszystkim
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w poz. nr 1 specyfikacji cenowej wskazano dwie stawki VAT (zwolnienie oraz 23%), bez
doktadnego okreslenia jakiego rodzaju ustug poszczegodlne stawki dotyczg. Prosimy wiec
o wskazanie:

- Jaki rodzaj ustug i jaka warto$c¢ netto jest opodatkowana stawkg VAT 23% ?

- Jaki rodzaj ustugi i jaka warto$¢ netto jest zwolniona z VAT ?

- uzasadnienia do zwolnienia z VAT jak i opodatkowania stawkg 23% dla ustug
wskazanych w poz. I. Dla przejrzysto$ci wyliczen dopuszczamy przedstawienie pozycji nr 1
w rozbiciu na dwie odrebne kategorie ustug odpowiednio do zastosowanej stawki
i w ukfadzie przyjetym w specyfikacji: ryczaftowe wartosci miesieczne netto, stawki VAT,
wartos¢ VAT, ryczattowa warto$¢ miesieczna brutto, oczywiScie przy zatozeniu, ze wartoSci
netto i brutto pozycji nr | pozostajg niezmienne.

(...) Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wzywa do wyjasnienia
i doprecyzowania ztozonego oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,

w nastepujgcym zakresie:

- ktére z 4 podmiotéw tworzgcych konsorcjum posiadajq status podmiotu leczniczego
i w jakim stopniu bedq one zaangazowane przy realizacji ustug stanowigcych przedmiot

zamowienia, w szczegdlnosci tych zwolnionych z VAT?

- Jakie konkretnie "pozostate ustugi objete opisem przedmiotu zamoéwienia” bedzie

wykonywat Impel System sp. z 0. 0.,

- Jakie konkretnie "ustugi objete opisem przedmiotu zamoéwienia” bedzie wykonywat

Impel Facility Services sp. z 0. 0.,

- Jakie konkretnie "ustugi objete opisem przedmiotu zamoéwienia” bedzie wykonywat

Hospital Service sp. z 0. 0.,
- ktory z cztonkow konsorcjum bedzie wykonywat ustugi zwolnione z VAT,

- ktéry z cztonkow konsorcjum bedzie wykonywa/ ustugi opodatkowane stawkg VAT
8%,

- - ktory z cztonkow konsorcjum bedzie wykonywat ustugi opodatkowane stawkg VAT
23%. - ktory z cztonkdéw konsorcjum bedzie wystawiat faktury?

Powyzsze wyjasnienie konieczne jest do oceny podziatu zadann pomiedzy
wspotwykonawcami zamoOwienia, a takze do oceny, czy okreSlenie przez Wykonawce
w ofercie ceny brutto zamdwienia nastgpito z uwzglednieniem prawidtowych stawek podatku
VAT.”

Konsorcjum, pismem z dnia 11 czerwca 2021 r., udzielifo nastepujgcych wyjasnien:

,Odnosnie pkt 1 wezwania:
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1. Jaki rodzaj ustug i jaka warto$¢ netto jest opodatkowana stawkg 23%?

Opodatkowaniu stawkg 23% bedg podlegac nastepujgce czynnosci, szczegétowo opisane
w zatgczniku nr 3 SWZ: (...)

l. w zakresie czynnoSci opisanych w pkt 1 — Budynek Stary: (...)

Il. w zakresie czynno$ci opisanych w pkt 6: OGROD ZIMOWY {(...)

M. w zakresie czynno$ci opisanych w pkt 7: ALTANA WRAZ Z WYPOSAZENIEM: (...)
V. w zakresie czynnosci opisanych w pkt 8: INNE POWIERZCHNIE (...), w tych kuchnia
gtéwna:

- sprzgtanie 2 x dziennie wnetrza platformy dla niepetnosprawnych oraz 2 x dziennie windy
typu szpitalnego.

- Sprzgtanie klatki schodowej wewnetrznej w nowym budynku (1 x na miesigc).

- Sprzgtanie taraséw i balkonéw — okoto 200 m? (w tym odsniezanie) w zaleznosci od
potrzeb, nie rzadziej niz 1 x w miesigcu,

- Sprzgtanie magazynkow w korytarzach — 1 x w miesigcu.

- sprzgtanie gruntowne kuchni gtéwnej — mycie kafelek, lamp, szafek, okapdw, kratek
wentylacyjnych, pozostatego wyposazenia - 2 razy w roku w terminie ustalonym
z kierownikiem kuchni (marzec, listopad).

Warto$¢ ustug opodatkowanych stawkg 23% objetych poz. nr 1 specyfikacji cenowej wynosi:
wartoS¢ netto - 3 267,00 / stawka VAT - 23% / wartoS¢ VAT — 751,41 / wartosc¢ brutto
-4018,41

2. Jaki rodzaj ustugi i jaka warto$c¢ netto jest zwolniona z VAT?

Zwolnieniu z VAT bedg podlegac nastepujgce czynnosci, szczegéfowo opisane w zatgczniku
nr 3 SWZ: (...)

3. Uzasadnienie do zwolnienia z VAT jak i opodatkowania stawkg 23% dla ustug
wskazanych w poz. 1

a) uzasadnienie zwolnienia z VAT

Zgodnie z treScig wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na pierwsze Parnstwa wezwanie
wskazujemy, Ze opierajgc sie na tresci powotanych w tej odpowiedzi Interpretacji Ogolnej
wydanej przez Ministra Rozwoju i Finanséw w dniu 29 grudnia 2017 r., znak:
PT1.8101.5.2017.PSG.622 oraz wyrokéw Naczelnego Sgdu Administracyjnego (wyrok NSA
Z dnia 19. grudnia 2018 r. sygn. akt: | FSK 2118/16, wyrok NSA z dnia 28. pazdziernika 2020
r., sygn. akt | FSK 980/19), uwazamy, iz wszystkie czynnosSci wykonywane na terenie
Panstwa zakfadu leczniczego w miejscach szczegotowo wskazanych Panstwu w pkt 2
niniejszego pisma (w szczegdlnosci Oddziaty dzienne oraz catodobowe) nalezy klasyfikowac
Jako ustugi scisle zwigzane z opiekg medyczng, o ktérych mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18 oraz
18a ustawy o podatku od towardw i ustug. Przemawia za tym fakt, iz czynnosci te dotyczg

utrzymania odpowiedniego stanu sanitarno-epidemiologicznego tych pomieszczen zaktadu
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leczniczego, w ktorych przeprowadzane sg bezposrednio procesy lecznicze albo majg z tymi
procesami Scisty zwigzek, a co za tym idzie sg one SciSle zwigzane z opiekg medyczng,
ktora jest wykonywana przez Panstwa podmiot leczniczy. Pomimo, Ze Swiadczenia te nie sg
podejmowane bezposrednio w stosunku do pacjentow, jednakze sg nieodzowne z punktu
widzenia zapewnienia im nalezytej opieki i bezpieczenstwa sanitarno-epidemiologicznego,
a zatem mogg byc¢ uznane za Swiadczenia pomocnicze SciSle zwigzane z ustugg
podstawowg (vide: wyrok NSA, | FSK 2118/16). Co wiecej, nalezy powtérzy¢ za Naczelnym
Sgdem Administracyjnym, iz kwalifikacja tych czynnosci nie powinna by¢ determinowana
zasadniczym okre$leniem (nazwaniem) przedmiotu umowy, ktéry z natury rzeczy ma
charakter uogolniajgcy. Tym samym dla rozpoznania powyzszych czynnos$ci jako SciSle
zwigzanych z opiekg medyczng nie moze mie¢ znaczenia fakt, iz Zamawiajgcy postuguje sie
w odniesieniu do nich nazwg ,ustug specjalistycznego sprzgtania i utrzymania czysto$ci”
oraz fgczy je w jednej pozycji specyfikacji cenowej z czynno$ciami utrzymania porzgdku
w takich czeSciach placowki, ktére nie stuzg realizacji proceséw medycznych. Z punktu
widzenia kwalifikacji powyzszych czynnosSci kluczowe znaczenie ma fakt, ze ich przedmiot
pokrywa sie z zakresem czynno$ci uznanym zaréwno przez sgdownictwo administracyjne
Jak i organy podatkowe za czynnosci zwolnione z VAT.

Nalezy wskazac¢ ponadto, ze poza spetnieniem warunkéw przedmiotowych Konsorcjum
spetnia takze kryteria podmiotowe zastosowania zwolnienia z VAT, gdyz czynnoSci opisane
powyzej bedg Swiadczone przez cztonkéw Konsorcjum posiadajgcych status podmiotu
leczniczego.

b) uzasadnienie opodatkowania stawkg 23%

W naszej ocenie pozostate czynnosci wykonywane na terenie Panstwa zakfadu leczniczego,
w miejscach szczegotowo wskazanych w pkt 1 niniejszego pisma (szeroko pojete
pomieszczenia administracyjne, ogréd zimowy oraz altana) nie wykazujg tak $cistego
zwigzku z opiekg medyczng jak czynnoSci opisane powyzej, gdyz trudno je w sposob
bezposredni powigzac¢ z procesem leczniczym prowadzonym na terenie Panstwa zakfadu
leczniczego. PowyZzsze nie oznacza, Ze czynnoSci te nie wykazujg zadnego zwigzku
z procesem leczniczym. Niewatpliwie w pewnym stopniu stuzg one bowiem prawidtowemu
funkcjonowaniu Parnstwa placowki, a co za tym idzie wiasciwej realizacji udzielanych przez
nig Swiadczen. Nie powinno takze budzi¢ watpliwosci, iz jakiekolwiek zaniechania w zakresie
realizacji czynno$ci zwigzanych z utrzymaniem czysto$ci w pomieszczeniach, miejscach
wymienionych w pkt 1, mogg potencjalnie wptywac na Zycie i zdrowie pacjentow zaktadu
leczniczego. Tym niemniej, z uwagi na wynikajgcy z prawa podatkowego nakaz $cistej
interpretacji zwolnieri podatkowych, w ocenie cztonkéw Konsorcjum objecie powyzszych
czynnoS$ci zakresem zwolnienia byfoby niezasadne. Stgd wfasciwg stawkg VAT dla

powyzszych czynnosci jest stawka podstawowa — 23%.
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Odnosnie pkt 2 wezwania:

* ktére z 4 podmiotdw tworzgcych konsorcjum posiadajg status podmiotu leczniczego
i w jakim stopniu bedq one zaangazowane przy realizacji ustug stanowigcych przedmiot
zamowienia, w szczegdlnos$ci zwolnionych z VAT?

Status podmiotu leczniczego posiadajg ponizej wskazane spétki, wchodzgce w skfad
konsorcjum:

- ARS Medica sp. z o.0. (nr ksiegi rejestrowej: 000000001489).

Spotka bedzie w przewazajgcym stopniu zaangazowana w bezpoS$rednig realizacje ustug
objetych przedmiotem zamowienia.

- Hospital Service sp. z 0.0. (nr ksiegi rejestrowej: 000000025209)

Z uwagi na bogate do$wiadczenie w zakresie organizacji i zarzgdzania ustugami bedgcymi
przedmiotem zamowienia, spotka bedzie zaangazowana w realizacje ustug objetych
przedmiotem zamdwienia w postaci szeroko rozumianego wsparcia techniczno-
logistycznego.

Szczegotowe zasady wspétpracy oraz rozliczen pomiedzy konsorcjantami regulujg
wewnetrzne reguly korporacyjne, stanowigce know-how Wykonawcy, ktére objete jest
tajemnicg przedsiebiorstwa.

. Jjakie Konkretnie ,pozostate ustugi objete przedmiotem zamdwienia” bedzie
wykonywat Impel System sp. z 0.0.?

Spotka Impel System sp. z o.0. bedzie bezpos$rednio realizowa¢ ustugi porzadkowo-
czystosciowe opisane w odpowiedzi na pkt 1., pytanie 1 niniejszego wezwania przy
aktywnym udziale spotki Impel Facility Service sp. z 0.0., 0 ktbrym mowa w kolejnym punkcie
niniejszych wyjasnien.

Pod pojeciem ww. ,pozostatych” ustug objetych przedmiotem zamdwienia Wykonawca ma
na mysli zapisy znajdujgce sie w punkcie 14 zatgcznika nr 3 do SWZ Nr ZPO:ZP/7/2021
JWIELKOSC | ZAKRES PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA | wymagania jakosciowe odnoszgce
sie do co najmniej gtdbwnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia”, tj. ,,

»14. Okre$lony w niniejszym Zatgczniku zakres ustug Wpykonawcy nie moze byc¢
interpretowany jako katalog catkowicie wyczerpujgcy wszystkie dziatania, do ktorych
Wykonawca jest zobowigzany. W ramach $wiadczenia ustug Wykonawca jest bowiem
zobowigzany do wykonywania i podejmowania dziatar i czynno$ci, jakie konieczne sg do
zapewnienia czystoSci w obiekcie Zamawiajgcego, ktore bedg wynikaly z charakteru ustug
Swiadczonych przez Wykonawce i celu, w jakim strony zawarlty umowe”

. jakie konkretnie ,ustugi objete przedmiotem zamodwienia” bedzie wykonywat Impel
Facility Services sp. z 0.0.?

Z uwagi na duze doswiadczenie w zakresie realizacji ustug porzgdkowo-czystoSciowych

spotka Impel Facility Services sp. z o.0. realizowac¢ bedzie zadania objete przedmiotem
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w postaci aktywnego wsparcia techniczno-logistycznego spétki Impel System sp. z o.o.

W zakres ww. wsparcia wchodzg min.:

- Szkolenia kadry managerskiej i pracownikow liniowych,

- dobor i aktualizacji $Srodkéw oraz technologii wykorzystywanych przy czynno$ciach
sprzatania, mycia i dezynfekcji,

- organizacji i zarzgdzania zakupami niezbednymi do realizacji ustugi,

- wsparcia logistycznego w zakresie dostarczania zakupionych materiatbw na miejsce
realizacji ustugi.

- w razie potrzeby czynnosci porzgdkowo — czystoSciowe

Dodatkowo spétka ma petni¢ rowniez funkcje zabezpieczajgcq strukture zatrudnienia na
wypadek wakatow w obszarze realizacji ustug porzgdkowo-czystosciowych.

. jakie konkretnie ,ustugi objete przedmiotem zamowienia” bedzie wykonywat Hospital
Service sp. z 0.0.?

Z uwagi na bogate doswiadczenie spotki Hospital Service sp. z 0.0. w zakresie organizacji
i zarzgdzania ustugami w zakresie opieki medycznej oraz sciSle z nimi zwigzanymi, ktére
wchodzg w skftad przedmiotem zamdwienia, spotka bedzie zaangazowana w realizacje
zadan w postaci wsparcia techniczno-logistycznego, min. w zakresie:

- szkolenia kadry managerskiej i pracownikow liniowych;

- organizacji zakupoéw;

- w razie potrzeby ustugi objete stawkg VAT zw

Dodatkowo spotka ma petnic dodatkowo funkcje zabezpieczajgcq strukture zatrudnienia na
wypadek wakatow w obszarze realizacji ustug medycznych.

. ktory z cztonkow konsorcjum bedzie wykonywat ustugi zwolnione z VAT?

Ustugi objete stawkg VAT zw bedzie wykonywac spotka Ars Medica sp. z o.0. przy
ww. aktywnym udziale spotki Hospital Service sp. z o.o.

. ktoéry z cztonkéw konsorcjum bedzie wykonywat ustugi opodatkowane stawkg VAT
8%7?

Ustugi objete stawkg VAT 8% bedzie wykonywac spotka Impel System sp. z o0.0. przy ww.
aktywnym udziale sp6tki Impel Facility Service sp. z o.o.

. ktory z cztonkoéw konsorcjum bedzie wykonywat ustugi opodatkowane stawkg VAT
23%7?

Ustugi objete stawkg VAT 23% bedzie wykonywac¢ spétka Impel System sp. z o.0. przy
ww. aktywnym udziale spotki Impel Facility Service sp. z o.o.

. ktory z cztonkow konsorcjum bedzie wystawiat faktury?

Faktury bedg wystawiane odpowiednio przez:

- ARS Medica sp. z 0.0. za ww. realizowane ustugi objete stawkg podatku VAT w wysokoSci

7

LZW”.
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- Impel System sp. z 0.0. za ustugi objete stawkami podatku VAT w wysokosci 8% i 23%.”

Pismem z dnia 30 czerwca 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty konsorcjum. W uzasadnieniu zamawiajgcy podat: ,Komisja

dokonata wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria okreslone w SWZ.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyl, co nastepuje.

Art. 16 pkt 1 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Art. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
10) zawiera btedy w obliczeniu lub kosztu:”

Zgodnie za$ z przepisem art. 266 ustawy Pzp: ,Do przygotowania i prowadzenia
przez zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamdwienia klasycznego
0 wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjgtkiem przepisow art.
83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 i 6, art. 126, art.
127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265,

chyba Ze przepisy niniejszego dziatu stanowig inaczej.”

Bezspornym byt fakt, ze obowigzkiem zamawiajgcego w sytuacji, gdy stawka (stawki)
podatku VAT nie zostaly przez zamawiajgcego wskazane w SWZ, jest odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory ztozyt oferte z ceng obliczong z zastosowaniem niewtasciwej stawki
podatku VAT, poniewaz jest to kwalifikowane jako btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa
w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Strony roznity sie oceng jaka jest prawidtowa stawka podatku VAT, jakg winien
zastosowac przystepujacy (23%, zw.) w przypadku ustug wskazanych przez przystepujgcego
w poz. 1 i 2 Specyfikacji cenowej (tj. Swiadczenie ustug polegajacych na kompleksowym
specjalistycznym sprzataniu i utrzymaniu czystosci w pomieszczeniach zamawiajgcego oraz
Swiadczenie ustug w zakresie rozwozenia positkow dla pacjentow zamawiajgcego).

Zamawiajagcy i przystepujgcy utrzymywali, ze ,W zakresie zastosowanego
w specyfikacji zwolnienia z VAT dla czesci ustug opisanych jako ustugi kompleksowego
sprzatania i utrzymania czystoSci w pomieszczeniach Zaktadu Piel.-Opiekuriczego w Toruniu
oraz dla ustug w zakresie rozwozenia positkow dla pacjentéw Zaktadu Piel.-Opiekuriczego
w Toruniu jest prawidfowa.” (str. 3 wyjasnien przystepujgcego z dnia 1 czerwca 2021 r. —

Podsumowanie). Stanowisko odwotujgcego byto przeciwne.

Sktad orzekajgcy Izby stanagt na stanowisku, ze przystepujgcy btednie obliczyt cene,

KIO 2028/21 29



stosujac dla czesci ustug z pozycji nr 1 Specyfikacji cenowej oraz dla ustug z poz. 2
Specyfikacji cenowej zwolnienie z VAT — na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 18 czy pkt 18a
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 685
ze zm. — dalej ,ustawa VAT”) [art. 43 ust. 1 pkt 18 i 18a przystepujacy wskazywat zaréwno
w wyjasnieniach z dnia 1, jak i 11 czerwca 2021 r. — odpowiednio str. 2 i 3 oraz str. 8].

Podnies¢ nalezy, ze kwalifikacja swiadczonych przez wykonawce ustug jako Scisle
zwigzanych z opiekg medyczng, stanowigcych ustugi pomocnicze (uzupetniajgce)
w stosunku do opieki medycznej, uzasadniajgca zwolnienie na podstawie art. 43 ust. 1 pkt
18a ustawy VAT jest dopuszczalna w takim tylko przypadku, gdy ustugi pomocnicze sg
Swiadczone przez tego wykonawce wraz z ustugg podstawa, tj. swiadczeniem opieki
medycznej, co nie jest spetnione w przypadku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 43 ust. 17a ustawy VAT ,Zwolnienia, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 18a (...) majg zastosowanie do dostawy towardw lub $wiadczenia ustug
Scisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych przez podmioty $wiadczgce
ustugi podstawowe”.

Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach (ani na rozprawie) nie wskazat jakie ustugi
podstawowe — ustugi opieki medycznej zostaly przez zamawiajgcego wskazane w opisie
przedmiotu zamdwienia, a ktére wykonawca miatby swiadczyc.

W szczegotowym, zawartym w zatgczniku nr 3 do SWZ, opisie przedmiotu
zamoOwienia brak jest takich ustug. Zamawiajgcy podkreslit nawet, w pkt. 15 lit. u, ze ,do
obowigzkéw personelu sprzatajgcego nie nalezg czynnoSci zwigzane z obstugg pacjenta’.
To dodatkowe postanowienie nie byto niezbedne, poniewaz zakresem przedmiotowym
zamowienia nie objeto ustug medycznych — ustug zwigzanych z obstugg pacjenta, a skoro
tak to nalezy ,wykluczy¢ mozliwoS¢ zastosowania zwolnienia opartego o przepis art. 43
ust. 1 pkt 18, z uwagi na fakt, iz ustugi objete niniejszym Postepowaniem nie sg wykonywane
w ramach dziatalnosci leczniczej wykonawcow” (str. 12 odwotania, ostatni akapit) —
$wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy VAT (ustugi w zakresie
opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia) opis przedmiotu zamowienia nie przewiduje.

W przepisie art. 43 ust. 1 pkt 18 czytamy bowiem, ze chodzi wtasnie o zwolnienie

ustug w zakresie opieki medycznej.

Sktad orzekajgcy Izby uznat, ze ztozona przez odwotujgcego, na potwierdzenia braku
uprawnienia zastosowania przez przystepujgcego stawki ZW, a tym samym btedu
w obliczeniu ceny, Informacja o wyborze i odrzuceniu oferty (Stotecznego Centrum

Opiekunczo-Leczniczego Sp. z 0.0. z Warszawy) z postepowaniu ZP/05/2021 na ,Usfuge
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kompleksowego sprzgtania pomieszczen w Zakfadzie Opiekuriczo-Leczniczym przy
ul. Mehoffera 72/74 oraz Zaktadzie Opiekunczo-Leczniczym przy ul. Szubinskiej 4
wchodzgcych w skftad Stotecznego Centrum Opiekuriczo-Leczniczego Sp. z 0.0.”,
abstrahujgc od niekwestionowanego przez odwotujgcego faktu, ze czynno$¢ odrzucenia
oferty zostata przez przystepujgcego zakwestionowana, poprzez ztozenie odwotania
(oswiadczenie przystepujgcego z rozprawy), nie moze potwierdza¢ wskazanej okolicznosci,
poniewaz zawiera jedynie ocene wskazanego podmiotu co do prawidtowej stawki podatku
VAT w przypadku ustug objetych przedmiotem zamoéwienia w prowadzonym przez tego

zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy uznat, ze przystepujgcy btednie obliczyt
cene, stosujgc dla czesci ustug z pozycji nr 1 Specyfikacji cenowej oraz dla ustug z poz. 2
Specyfikacji cenowej zwolnienie z VAT wobec czego zamawiajgcy zobligowany byt odrzucié¢

oferte przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, czego zaniechat.

Zarzut drugi dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 266

ustawy Pzp, poprzez wyboér, z naruszeniem requt uczciwej konkurenciji, jako

najkorzystniejszej podlegajacej odrzuceniu oferty konsorcjum podczas, gdy najkorzystniejszg

niepodlegajgca odrzuceniu ofertg (w Swietle kryteridow okreslonych przez zamawiajaceqo)

byla oferta odwotujacego potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania (zarzut pierwszy), ze zamawiajgcy zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, sktad
orzekajacy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie potwierdzit.

Zamawiajgcemu nie wolno dopusci¢ do oceny z zastosowaniem ustalonych kryteriéw

oceny ofert, a tym bardziej dokona¢ wyboru oferty, ktérg nalezy odrzucic.

Zarzut trzeci dotyczacy naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp,

poprzez ponowne wezwanie konsorcjum do wyjasnienia tre$ci oferty w zakresie

zastosowanej stawki podatku VAT w svytuacji, w ktérej pomimo petnego i jednoznacznego

wezwania wykonawca ten nie wyjasnit tresci oferty, w tym podstaw zastosowanej stawki

podatku VAT, co doprowadzito do negocjacji tresci oferty z naruszeniem requt uczciwej

konkurenciji nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Ustalenia sktadu orzekajgcego Izby poczynione w odniesieniu do zarzutu pierwszego

pozostajg aktualne (wezwania do wyjasnien z dnia 28 maja 2021 r. (I wezwanie
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zamawiajgcego) oraz 9 czerwca 2021 r. (Il wezwanie zamawiajgcego), wyjasnienia
przystepujgcego z dnia 1 czerwca (| wyjasnienia przystepujgcego) oraz z 11 czerwca 2021 r.

(Il wyjasnienia przystepujgcego).

Art. 223 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowym
Srodkow dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne
Jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.”

Po pierwsze, wskazaé nalezy, ze brzmienie ww. przepisu nie daje podstaw do
twierdzenia o dopuszczalnosci jedynie jednokrotnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia
tresci jego oferty. Nie ogranicza takze w jakikolwiek sposéb przyczyn, dla ktérych ponowne
wezwanie moze kierowa¢ zamawiajgcy.

Po wtoére, nie ma racji odwotujgcy, twierdzac ze zasada jednokrotnosci wezwania
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (analogicznie jak uprzednio obowigzujacy art. 87 ust. 1
zgodnie z ktérym: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci.”) jest powszechnie przyjmowang
zasadg juz w poprzednim stanie prawnym. Jednokrotno$¢ wezwania jest ugruntowana
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jednak na gruncie przepisu art. 26 ust. 3, nie
zas art. 87 ust. 1 uprzednio obowigzujgcej ustawy. Odwotujgcy nie przywotat przy tym
jakiegokolwiek orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (zapadtego na gruncie art. 87 ust. 1),
ktore jego stanowisko by potwierdzato.

Sktad orzekajacy Izby, tytutem przyktadu, wskazuje na wyrok z 18 stycznia 2018 r.
zapadly w sprawie o sygn. akt KIO 2706/17, zgodnie z ktérym ,Istota bowiem regulacji
zawartej w art. 26 ust. 3 ZamPublU sprawdza sie do mozliwosci jednokrotnego skorygowania
przez wykonawce btedéw dotyczgcych dokumentéw ztozonych wraz z ofertg. Izba podziela
poglad prezentowany w orzecznictwie, ze o ile dyspozycja art. 26 ust. 3 ZamPublU
zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do zfoZzenia prawidtowych
dokumentéw, o tyle wykonawca, co do zasady, nawet bez wezwania ze strony
zamawiajgcego, gdy stwierdzi, iz zachodzg w stosunku do niego okolicznosci wskazane
w art. 26 ust. 3 ZamPublU uprawniony jest do uzupetnienia dokumentéw. Wykonawca jednak
samodzielnie uzupefniajgc dokument musi liczy¢ sie z tym, ze wykorzystuje tym samym
uprawnienie jednokrotnego skorygowania dokumentéw przedmiotowych czy podmiotowych

wynikajgce z art. 26 ust. 3 ZamPublU. Gdyby przyja¢ inaczej i dopusci¢c mozliwo$c
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wielokrotnego samodzielnego uzupetnienia czy zmiany dokumentow ztoZzonych wraz
Z ofertg, rownolegle z obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 26 ust. 3 ZamPublU,
to wykonawcy mogliby dokonywac¢ dowolnego uzupetniania, zmiany oraz wszelkich
modyfikacji o$wiadczen i dokumentéw, a w konsekwencji tresci oferty, po uptywie terminu
Sktadania ofert, co catkowicie burzytoby porzadek prawny w tym zakresie.”

Uzupetniajgco przywota¢ nalezy, co wskazat zamawiajgcy w Odpowiedzi na
odwotanie, na ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod redakcjg Hubera Nowaka
i Mateusza Winiarza. Urzad Zamowien Publicznych Warszawa 2021 r.” (str. 699), zgodnie
z ktérym: ,zgdanie wyjasnienia tresci oferty (...) moze by¢ kierowane wiecej niz jeden raz
w toku postepowania’.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wystosowane przez zamawiajgcego do
przystepujgcego dwukrotne wezwania i ztozone przez przystepujgcego w odpowiedzi na nie
dwukrotne wyjasnienia nie miaty charakteru negocjacji i nie doprowadzity do niedozwolone;j
zmiany tresci oferty. Sam odwotujgcy nie podat, jaki element tresci oferty przystepujgcego
zostat zmieniony w nastepstwie sktadanych wyjasnieh. Zamawiajgcy, kierujgc do
przystepujgcego wezwania dazyt do ustalenia zasadnoSci zastosowania przez
przystepujgcego zwolnienia VAT w przypadku czeéci ustug. Tak w ofercie, jak
i wyjadnieniach przystepujacy konsekwentnie utrzymywat (cho¢ btednie), ze byt uprawniony
dla czesci ustug z pozycji nr 1 Specyfikacji cenowej oraz dla ustug z poz. 2 Specyfikacji
cenowej zastosowacé zwolnienie z VAT. Tre$¢ oferty (Specyfikacja cenowa) pozostata bez

zmian.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie dopuscit
sie naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez ponowne wezwanie

konsorcjum do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT.

Pozostate zarzuty odwotania — zarzuty ewentualne, wobec dyspozycji odwotujgcego
o0 poddaniu ich ocenie skfadu orzekajgcego lzby jedynie w przypadku nieuwzglednienia
zarzutow pierwszego i drugiego oraz uznania przez sktad orzekajgcy lzby, ze zarzuty te

potwierdzity sie, nie zostaty poddane ocenie.

Wobec tego, ze zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego ze
wzgledu na zaoferowanie ceny razgco niskiej (jako ewentualny) nie zostat poddany ocenie
skladu orzekajgcego lzby sktad orzekajacy lzby za bezprzedmiotowy i nieprzydatny uznat
ztozona przez odwotujgcego Kalkulacje ceny ztozong na potwierdzenie zaoferowania przez
przystepujgcego ceny razgco niskiej (pomijajgc nawet to, ze jest to ocena, a nie fakt, ktéry

winien zosta¢ wykazany).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o0 § 7 ust. 1 pkt 1) oraz § 5 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......ccooiiiiiiiiiiiiii e

KIO 2028/21 34



