Sygn. akt: KIO/UZP 1536/09

WYROK
Z dnia 17 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2009 r. 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Bresco Consulting Sp. z o0.0., 53-608 Wroctaw, ul. R obotnicza 32 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny

Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67 -100 Nowa Sél, ul.

Chatubi nskiego 7 protestu z dnia 18 wrze$nia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z o.0., Hospital Ser  wis Sp.
z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 zglaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Bresco Consulting Sp. z 0.0., 53-608 Wroctaw, ul.
Robotnicza 32

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Bresco Consulting Sp. z 0.0., 53-608

Wroctaw, ul. Robotnicza 32,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxX) przez Xxx na rzecz XxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Bresco Consulting Sp. z o.0., 53-608

Wroctaw, ul. Robotnicza 32.

Uzasadnienie

Odwotujacy sie wykonawca — Bresco Consulting sp. z 0. 0. zs we Wroctawiu
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Ustugi w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci”
zarzucit Zamawiajacemu, ktorym jest Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli naruszenie:

1/ art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy — konsorcjum firm Impel Cleaning sp. z 0. o. i Hospital
Serwis sp. z 0. 0.,

2/ naruszenie art. 7, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy wskazanego w pkt 1,

3/ naruszenie art. 7 ust. 3 i art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wyboér oferty wykonawcy
wskazanego w pkt 1.

Wskazujgc zarzuty Odwolujacy wnidst o uchylenie czynnosci wyboru oferty, ponowne
badanie i ocene ofert, wykluczenie wykonawcy konsorcjum firm Impel Cleaning sp. z 0. 0. i
Hospital Serwis sp. z 0. 0. i odrzucenie oferty tego wykonawcy, a nadto wybor jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.



Uzasadniajac zarzuty Odwolujacy wskazat na brak w ofercie Przystepujacego
polegajacy na nie zlozeniu wymaganych postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia dokumentédw potwierdzajacych fakt wniesienia wadium w postaci kopii
dokumentéw gwarancji wadialnej. Stwierdzit, ze brak anekséw nr 3, 4 i 5 do gwarancji winien
skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z
art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, powotujgc wymagania SIWZ na str. 64 i 65 oraz odpowiedzi na pytania,
ze Zamawiajacy wymaga szorowarki, zadajac, by byta to maszyna czyszczaca obrotowa o
Sredniej predkosci 400/800 obr./min oraz by raz w roku szorowa¢ na mokro podioge
wykorzystujgc maszyne czyszczacqg 400 obr./min i polerowac¢ jg do sucha maszyng 400
obr/min. Konsorcjum (Przystepujacy) zaoferowato w poz. 10A szorowarke, ktéra jest ciezkg
maszyng jednotarczowg z podwdjng predkoscig obrotowg 165 obr/min i 330 obr/min, a w
pozycji 10B polerke o jednej predkosci obrotowej 1200 obr/min. Zaoferowane maszyny nie
spetniajg wskazanego wymogu predkosci obrotowej. Odwolujacy kwestionuje przy tym
twierdzenia konsorcjum, jakoby wpisanie do wykazu oferowanego sprzetu maszyny innej niz
wymagana, mogto by¢é konwalidowane zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz btedne
oswiadczenie zlozone przez profesjonalny podmiot, nie jest bledem w rozumieniu
powotanego przepisu.

Odwolujacy stwierdzit, ze konsorcjum zaoferowato uzycie maszyny o innych parametrach od
wymaganych w SIWZ, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Odnoszac sie do stanowiska zawartego w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu oraz rozstrzygnieciu protestu Odwotujacy stwierdzit, Zze nie jest
mozliwe relatywizowanie zapisow SIWZ poprzez twierdzenie, jakoby wskazane w ,Instrukcji
konserwacji i eksploatacji wyktadzin obiektowych PCV” predkosci obrotowe byly jedynie
zaleceniami producenta, nie obowigzujacymi wykonawcéw, czego potwierdzeniem majq by¢
wyrwane z kontekstu instrukcji stowa: ,Poniewaz kazde miejsce zastosowania ma inne cechy
uzytkowe, podane tutaj =zalecenia nalezy dostosowa¢ do lokalnych warunkéw
eksploatacyjnych”. Rozpatrujgc te stowa w granicach okreslonych instrukcjg nalezy przyjac
stosowanie predkosci obrotowej z zakresu pomiedzy 400 a 800 obrotéw na minute.
Natomiast zaoferowana przez konsorcjum maszyna nie umozliwia zastosowania produktéw
konserwujgcych zgodnie z zaleceniami producenta.

Uzasadniajac kolejny zarzut Odwotujacy wskazuje, ze konsorcjum w formularzu
cenowym w pozycji 40 — biurowiec- w strefie rezimu | zastosowato stawke podatku VAT ,zw”,
podobnie w pozycji 43 — kotlownia — w strefie rezimu |. Wykonawca powotat sie na pismo
Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 26.03.2009 r. wydane przed wszczeciem
postepowania, wg ktorego ustugi sklasyfikowane w grupowaniu 85.14.18-00.00 — ustugi w

zakresie ochrony zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej niesklasyfikowane, to takze te



ustugi $wiadczone w kottowni i biurowcu, bowiem np. z tych miejsc sg usuwane odpadki,
albo ma miejsce transport sprzetu gospodarczego z magazynu. W ocenie Odwotujgcego,
przy braku tresci zapytania kierowanego do urzedu statystycznego, interpretacja pisma
dokonana przez konsorcjum dotyczgca stawki ,.zw” w biurowcu i kotlowni, jest swobodna i
nieprawidtowa.

W rzeczywistosci ustugi utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitali powinny byc¢
sklasyfikowane w grupowaniu 74.70 — ustugi sprzatania i czyszczenia obiektoéw; réwniez
Zamawiajacy okreslajac gtowny przedmiot zmowienia wskazat CPV 74.70.00.00. Odwotujacy
powotat przy tym wieloletnig korespondencje z Urzedem Statystycznym stwierdzajac, ze do
tych ustug ma zastosowanie stawka podatku VAT w wysokosci 22%.

Odwolujacy stwierdzit, ze podane btednej stawki podatkowej stanowi btad w obliczeniu ceny,

a wobec zanizenia ceny, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy uznat zarzuty za nieuzasadnione.
Stwierdzit, ze wraz z ofertg otrzymat kopie dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie wadium
przez Przystepujacego na okres zwigzania oferta.
W ocenie Zamawiajgcego, zaoferowanie przez Przystepujacego sprzetu w postaci
szorowarki i polerki nie moze by¢ rozpatrywane w kontekscie naruszenia art. 82 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy nie sformutowat w tym zakresie wymogu wobec
wykonawcow. Zamawiajacy analizujac tres$¢ zatgcznika do SIWZ ,Instrukcja konserwacji i
eksploatacji wyktadzin PCV” stwierdzit, ze przywotane tam predkosci stanowig jedynie
pewne zalecenia producenta, ktére nalezy wazyé ze wzgledu na cechy uzytkowe
sprzatanego miejsca oraz lokalne warunki eksploatacyjne.
Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczania i wptacania
podatku od towardw i ustug. Zauwazyt, ze w specyfikacji nie przedstawit swoich wymogéw
dotyczacych stawek podatku VAT i powinien oprze¢ sie na wyliczeniach wykonawcy.
Stwierdzit, ze nie jest organem podatkowym wiasciwym do rozstrzygania watpliwosci
dotyczacych stosowania przepisow podatkowych. W zwigzku z powyzszym nie ma prawa, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, odrzuci¢ oferty, w ktérej zostata obliczona cena w inny
sposOb, niz zakladat lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa
podatkowego.
Zamawiajacy wskazal, ze wezwat wykonawcédw do wyjasnieh w zakresie zastosowanej
stawki podatku VAT i otrzymal od Przystepujacego wyczerpujace wyjasnienia poparte
opiniami Urzedu Statystycznego. Opinie Urzedu Statystycznego na poparcie prawidtowosci
wyliczenia ceny swojej oferty zlozyt takze Odwolujacy. Opinie te nie sg jednak w ocenie
Zamawiajgcego dowodem na to, ze Przystepujacy zastosowat, w budynkach biurowca i

kottowni, stawki sprzeczne z przepisami.



W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze zarzuty podlegajg oddaleniu.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego —

konsorcjum Impel Cleaning sp. z 0. o. we Wroctawiu i Hospital Serwis sp. z 0. 0. we
Wroctawiu wniést o oddalenie odwotania.
Wskazat, ze wskazanie potencjatu technicznego w postaci szorowarki i polerki nie stanowi
tresci oferty, a ewentualne braki w tym zakresie, powodujg wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw majacych potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu, a nie odrzucenie oferty.
Przystepujacy wskazat, ze z tresci SIWZ nie wynika wymaog co do liczby obrotéw maszyn, a
wywodzenie takich okolicznosci przez Odwotujgcego z tresci ,Instrukcji konserwaciji...” jest
nieuzasadnione, brak jest réwniez dowodu, by maszyny, jakimi dysponuje Przystepujacy,
nie mogly by¢ wykorzystane do konserwacji wyktadzin PCV w sposéb zgodny z instrukcjg
producenta.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zastosowanej stawki podatku VAT w biurowcu i
kottowni Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w pismach z 21.09.2009 r. i
7.09.2009 r. wskazujac, ze w zakresie prac wymaganych w SIWZ znalazly sie czynnosci
Zwigzane z utrzymaniem czystosci, utrzymaniem terendéw zewnetrznych, pracami
pomocowymi na zadanie pielegniarki oddziatowej i transportem wewnetrznym, stwierdzit, ze
do zlozenia oferty i wykonania tego zadania powotano konsorcjum, ktérego cztonek jest
wyspecjalizowang spotkg swiadczacq ustugi w zakresie czynnosci sklasyfikowanej przez
Urzad Statystyczny w todzi w grupowaniu PKWiU 85.14.18.00 jako ,Ustugi w zakresie
ochrony zdrowia ludzkiego pozostate gdzie indziej nie sklasyfikowane”. Wskazat na szereg
czynnosci zawierajgcych sie w tych ustugach. Stwierdzit, ze wymienione czynnosci sg
wymienione w wykiladni Urzedu Statystycznego z dnia 26.03.2009 r. i objete sg stawkg
podatku VAT ,zw”. Majac na uwadze te interpretacje Przystepujacy wskazat, ze czynnosci
pomocnicze przy obstudze pacjenta oraz czynnosci w zakresie zbiorki, segregacji i
transportu odpadow szpitalnych, komunalnych oraz transportu wewnatrzszpitalnego, 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. Nr 54, poz. 535 ze zm.) wymienione w zatgczniku nr 4
poz. 9 do ustawy, pozostajg zwolnione z opodatkowania podatkiem VAT. Powotal sie na
orzeczenie KIO/UZP 144/09, wg ktérego cena przewidziana za uslugi sprzgtania
(opodatkowane stawkg VAT 22%) i ustugi pomocnicze przy pacjencie, zbidrke, segregacije,
transport odpadéw oraz pozostaly transport wewnetrzny (objete zwolnieniem z podatku
VAT), stanowi wynik strategii gospodarczej podmiotu skladajgcego oferte, ktéry ma prawo

samodzielnie wyliczy¢ koszty $wiadczonych przez siebie ustug, a w przypadku ustug



kompleksowych, ma réwniez dowolnos¢ w okreslaniu kosztow poszczegoélnych ustug i ich
wzajemnych proporciji.

W toku rozprawy, na potwierdzenie swojego stanowiska, ziozyt interpretacje indywidualng z
dnia 2.10.2009 r. wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu na zlozone zapytanie

przez cztonka konsorcjum w stanie faktycznym odpowiadajacym przedmiotowi sporu.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem

petnomocnikéw stron i uczestnika, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Jak stusznie wskazat Odwolujacy, w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w rozdziale | pkt 10.4 zawarto wymdg, iz w przypadku wnoszenia
wadium w formie gwarancji bankowej, do oferty nalezy zlozy¢ kopie gwarancji potwierdzong
za zgodnos¢ z oryginalem. Sporna miedzy stronami jest kwestia, czy do oferty
przystepujacego zatgczono kopie gwarancji bankowej obejmujacej caty okres zwigzania
oferta, gdyz w odr6znieniu od Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Odwotujacy twierdzi na
podstawie otrzymanej od Zamawiajgcego kopii oferty, ze brak w niej bylo w dniu skladania
ofert anekséw nr 3, 4 i 5 gwarancji bankowej. Skfad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej
stwierdza, ze ustalenie stanu faktycznego sprawy w przedmiotowym zakresie nie ma wptywu
na wynik postepowania. Nalezy zauwazyé, ze poza sporem jest, iz wadium zostato
wniesione przez przystepujagcego w wymaganej formie, kwocie i zakresie. Natomiast
wymagany dodatkowo dokument w postaci kopii nie stanowi w istocie tresci oferty, ktorej
niezgodnos¢ miataby skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Wymog powyzszy ma bowiem
charakter formalny, a jego ewentualne nie spetnienie i uchybienie warunkowi postawionemu
w specyfikacji, nie powoduje zajscia przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym uznajac, ze nie potwierdzita sie okolicznos¢ niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, zarzut zostat oddalony.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wskazania maszyn, jakimi dysponuje wykonawca
ustalono, ze wymaogi tego dotyczace zostaly wskazane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na pytanie nr 19 z dnia 24 czerwca 2009 r., gdzie nie sformutowano warunku dotyczacego
predkosci obrotowej maszyn do szorowania i polerowania powierzchni z wykiadzin PCV.
Jest przy tym niesporne, ze w powotanej postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia jako jej zatacznik ,Instrukcji konserwacji i eksploatacji wykladzin PCV”
wskazano zalecane predkosci obrotowe tarcz czyszczacych i polerujacych, a urzadzenia
opisane przez Przystepujacego posiadajg inne parametry techniczne niz zalecane. Izba
stwierdza, ze niezaleznie od faktu, czy wskazania w ,Instrukcji...” majg charakter wigzacy i

czy rzeczywiscie oceniac je nalezy jako zalecenia mozliwe do modyfikacji w zaleznosci od



konkretnych okolicznosci, Zamawiajacy w zmodyfikowanych postanowieniach SIWZ nie
sprecyzowat parametrow technicznych przedmiotowych maszyn..

W konsekwencji, niezaleznie od oceny, czy mozliwe jest optymalne wykorzystanie
maszyn wskazanych przez Przystepujgcego w wykonaniu przedmiotu zamowienia,
nieuzasadniony jest zarzut niezgodnosci tresci oferty w zakresie przedstawionego sprzetu z
treScig SIWZ.

W zakresie zarzutu dotyczacego stawki podatku VAT zastosowanego przy obliczeniu
oferty Przystepujgcego, Izba podziela poglad Zamawiajgcego uznajgc za uzasadnione
wyjasnienia ztozone przez Przystepujace w pismach z dnia 21.08.2009 r. i 7.09.2009 r. W
ocenie sktadu orzekajgcego ustugi przewidziane do wykonania w przedmiotowym
zamdwieniu, dla ktorych Przystepujacy uwzglednit fakt ustawowego zwolnienia z podatku od
towaréw i uslug mieszczg sie kategorii ,ustug w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego
pozostatych gdzie indziej nie sklasyfikowanych” tj. w grupowaniu PKWiU 85.14.18-00.00.
Powyzsze potwierdza wyktadnia Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 26.03.2009 r., ktéra
jakkolwiek wydana przed wszczeciem niniejszego postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego, odnosi sie do analogicznego stanu faktycznego. Kolejna interpretacja z dnia 2
pazdziernika 2009 r. wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu upowaznionego
do jej wydania oparta na stanie faktycznym opisanym przez czionka konsorcjum
Przystepujacego stanowi potwierdzenie, ze podmiot ten zgodnie z dyspozycjg art. 43 ust. 1
pkt 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug w zw. z poz. 9 zalacznika nr 4 do ustawy
prawidtowo stosuje wobec swiadczonych w ramach konsorcjum ustug zwolnienie od podatku
VAT.

Izba uznaje wskazane stanowiska wydane przez ustawowo uprawnione podmioty prawa
publicznego za miarodajne, co w niniejszej sprawie oznacza, iz zarzut odwotania w

omawianym zakresie podlega oddaleniu.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentencji wyroku

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



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

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



