Sygn. akt: KIO/1124/10
KI0/1126/10

WYROK

z dnia 28 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2010 r. w Warszawie skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2010 r.

do tgcznego rozpoznania odwotan wniesionych w dniu 7 czerwca 2010 r. przez:
A. Spotdzielni e Inwalidow Naprzéd w Krakowie, 31-215 Krakdw, Zabiniec 46,
B. Clar System S.A., ul. Janickiego 20b, 60-542 Pozna A,

w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajacego:
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Ga  rwolinie, 08-400 Garwolin,
ul. Lubelska 50

przy udziale wykonawcow:

Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0. ul.  Slezna 118, 53-111 Wroctaw oraz Hospital

Serwis Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,

zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
ktére to postepowanie wszczeto w wyniku wniesienia odwotania przez Spoétdzielni e

Inwalidéw Naprzéd w Krakowie ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw
oraz przy udziale wykonawcéw

a) Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0. ul.  Slezna 118, 53-111 Wroctaw oraz Hospital

Serwis Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,



b) Spotdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow,

zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
ktére to postepowanie wszczeto w wyniku wniesienia odwotania przez Clar System S.A.,
ul. Janickiego 20b, 60-542 Pozna n.

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez Spétdzielni e Inwalidéw Naprzéd w Krakowie,
31-215 Krakéw, Zabiniec 46

2. uwzgl ednia odwotanie wniesione przez Clar System S.A., ul . Janickiego 20b,
60-542 Poznan i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwoluj acego, a nast epnie powtérzenie

czynno sci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego
3. do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza:

1) wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczony przez Spotdzielni ¢ Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, 31-215 Krakow,
Zabiniec 46,

2) wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy)

uiszczony przez oraz Clar System S.A., Ul. Janickiego 20b, 60-542 Pozna A,

3) uzasadnione koszty Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
w Garwolinie obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr

(stownie trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),

4) uzasadnione koszty Clar System S.A., Ul. Janickiego 20b, 60-542 Pozna n
obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy).
4. zasadza koszty obejmujace:

1) wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) od Spoétdzielni Inwalidow Naprzéd w Krakowie,
31-215 Krakéw, Zabiniec 46 na rzecz Samodzielnego Publicznego Zaktadu

Opieki Zdrowotnej w Garwolinie,



2) wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
oraz wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) od Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Garwolinie na rzecz Clar System S.A., ul. Janickiego 20b,
60-542 Poznan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Siedlcach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1124/10
KI0/1126/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Ustluge calodobowego utrzymania czystosci
wraz z dezynfekcjg oraz ustugi transportowe i dodatkowe w SP ZOZ Garwolin", zostato
wszczete przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Garwolinie., zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”, w dniu 1 lutego 2010 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia
0 zamoOwieniu w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie
internetowej. W dniu 4 lutego 2010 r. ukazalo sie¢ ono w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2010/S 24-034478).

W dniu 28 maja 2010 r. Zamawiajacy za posrednictwem faksu przekazat
Wykonawcom  biorgcym udzial w postepowaniu informacje o wyborze oferty

najkorzystniejsze;.

W dniu 7 maja 2010 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplynety dwa
odwotania od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w powotanym postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Pierwszym, ktére wplyneto, byto odwotanie (1124/10) ziozone przez Spoéidzielnie

Inwalidow Naprzdd w Krakowie, zwang dalej Spotdzielnig lub Odwotujgcym A.

Zgodnie z argumentacjg prezentowang przez Spoétdzielnie we wniesionym przez nig
odwotaniu Zamawiajacy dokonat naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwieh publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp, poprzez dokonanie czynnosci oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem obowigzujacych przepiséw prawa, z uwagi na zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy — Konsorcjum firm: Impel Cleaning sp. z o.o.
we Wroctawiu oraz Hospital Serwis sp. z 0.0. we Wroctawiu, zwanego dalej Konsorcjum

Impel na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Spotdzielnia zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Impel
pomimo, iz oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy

Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Impel pomimo, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, tj. wykonawca
nie przedstawit w ofercie ilosci pracownikow przewidzianych do realizacji zamowienia
z podzialem na komorki organizacyjne z uwzglednieniem transportu i czynnosci
dodatkowych, czego wymagat Zamawiajacy w rozdziale Il pkt 25 SIWZ oraz nie
uwzglednit w kalkulacji kosztéw wszystkich kosztéw, do ktérych ponoszenia
zobowigzany jest wykonawca zgodnie z trescig SIWZ (tj. kosztow zakupu workow

do koszy na $mieci -rozdziat Il pkt 4 SIWZ),

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Impel pomimo, iz ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2003, Nr 47, poz. 211 ze zm.),

4) art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcOw w postepowaniu, faworyzujgce traktowanie
Konsorcjum Impel i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy pomimo

zaistnienia przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnoszac wskazane powyzej zarzuty wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty
Konsorcjum Impel oraz dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej

sposrod waznych ofert.

Uzasadniajgc podniesione przez siebie zarzuty Odwolujagcy A wskazywal,
iz Zamawiajacy w rozdziale Il pkt 25 SIWZ wymagat od wykonawcow przedstawienia
w ofercie ilosci pracownikdw przewidzianych do realizacji zamoOwienia z podziatem
na komorki organizacyjne z uwzglednieniem transportu i czynnosci dodatkowych.
Tymczasem Konsorcjum Impel w zlozonej przez siebie ofercie nie przedstawito wymaganej
przez Zamawiajacego ilosci pracownikow przewidzianych do realizacji zamoOwienia
w poszczegolnych komorkach organizacyjnych. Spétdzielnia ustalita, iz na stronach 67, 68 i
69 oferty w rubryce ,llo§¢ pracownikow" Wykonawca ten podat liczby np. 0,3, 0,4, 0,5.
Zdaniem Odwotlujgcego A, wykonawca tym samym oswiadczyl, iz np. ustuge w Pracowni
Gastroskopii bedzie wykonywato 0,4 pracownika. W opinii Spotdzielni liczby utamkowe

nie moga okreslac liczby pracownikow przewidzianych do realizacji zamowienia w komarce



organizacyjnej, dlatego tez Konsorcjum Impel nie dalo Zamawiajagcemu wiedzy na temat

sposobu wykonania ustugi objetej zamowieniem.

Ponadto Spoétdzielnia zawarta w swym odwotaniu twierdzenie, iz Konsorcjum Impel
w przediozonej wraz z ofertg kalkulacjg kosztow nie zawarto wszystkich elementéw
kosztotwdrczych, a mianowicie nie przewidzialo kosztu w postaci wydatkéw na zakup
workéw do koszy na smieci. Odwotujacy A zwracat uwage, iz wymoOg zapewnienia takich
workéw w trakcie realizacji zamowienia wynikat z rozdziatu 1l pkt 4 SIWZ (,Wszystkie srodki
potrzebne do utrzymania czystosci i dezynfekcji, worki do koszy na smieci, kostki do WC
zakupi Wykonawca") oraz z odpowiedzi na pyt. nr 1 z dnia 10 marca 2010 roku (Aneks
do SIWZ). Zamawiajacy wskazat szacunkowg miesieczng ilos¢ workdéw na odpady
komunalne (worki niebieskie): 60 I. - 10.000 sztuk, 120 1. - 4.000 sztuk. W opinii Spotdzielni
zaniechanie wyceny przez Wykonawce powotanych workéw spowodowato to, ze bedzie
on musiat ponosi¢ dodatkowy koszt w postaci wydatkow na zakup tychze workow,
a zatem zanizyt on cene ofertowa, co w opinii Odwolujgcego A stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (. Dz. U. z 2003, Nr 47, poz. 211 ze zm.) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Zaniechanie przez Konsorcjum Impel
uwzglednienia w cenie oferty wszystkich kosztéw, ktére bedzie musiat ponosi¢ wybrany
wykonawca, czyni te oferte bardziej konkurencyjng pod wzgledem ceny — ale w sposob
nieuczciwy, naruszajacy dobre obyczaje i przepisy prawa. Takie postepowanie wediug
Spoéldzielni zagraza i narusza interesy pozostatych wykonawcéw. Dlatego tez oferta
Konsorcjum Impel podlega odrzuceniu, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Drugie odwotanie (1126/10) zostato wniesione przez Clar System S.A., zwang dalej

takze Odwotujgcym B.

Clar System S.A. zarzucit Zamawiajgcemu, iz ten naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, i
pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie ztozonej przez Odwotujgcego B oferty z naruszeniem
przywotanych przepiséw i w konsekwencji dokonat on oceny ofert z pominieciem oferty

Odwotujacego, ktdra byta ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy B podnoszac wskazane powyzej zarzuty wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia ziozonej przez niego oferty oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej sposrod waznych ofert.



W celu uzasadnienia podnoszonych zarzutow Clar System S.A. przestawito

nastepujgca argumentacje.

Zamawiajacy jako powdd odrzucenia oferty ztozonej przez Clar System S.A. wskazat,
iz niezgodnie z ustawg Pzp zmodyfikowata ona zatgcznik nr 14 do SIWZ (formularz cenowy)
czyn naruszyta okreslony w ust. 11 SIWZ sposéb obliczenia ceny poprzez zastosowanie
(do czesci ustug polegajacych na dezynfekcji powierzchni i wyposazenia) w ofercie btednej,

tj. niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego stawki VAT.

Odwotujacy B uzasadniat, zarbwno na etapie wyjasnien tresci oferty przed
powzieciem przez Zamawiajgcego decyzji o jej odrzuceniu, jak i w tresci odwotania,
iz wskazujac w ofercie kwestionowany przez Zamawiajgcego sposob obliczenia podatku
VAT dziatal zgodnie z literg prawa oraz w oparciu 0 wigzace go interpretacje organéw
podatkowych. Clar System S.A. na poparcie tych twierdzen przedstawita wraz z odwotaniem
kopie interpretacji udzielonej przez Os$rodek Interpretacji Standardow Klasyfikacyjnych
w todzi z dnia 29 kwietnia 2008 roku sygn. akt OK-5672/KU-1592/2008 oraz dokonanej
w imieniu Ministra Finanséw interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu z dnia 03 kwietnia 2009 roku (sygn. akt ILPP2/443-116/09-2/SJ).

Dzialajagc w oparciu o powotane interpretacje Clar System S.A. uznhata, iz ustugi
polegajagce na dezynfekcji powierzchni i wyposazenia powinny zosta¢ zakwalifikowane
do ustug, ktére sklasyfikowane sg w PKWiU wedlug symbolu 85.14.18 — ,ustugi w zakresie
ochrony zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane”. Tym samym brak
jest podstaw dla stosowania jednolitej stawki VAT do ustug sprzatania i do pozostatych ustug
sktadajacych sie ustuge kompleksowego utrzymania czystosci. Odwotujacy B, powotujac sie
na ww. interpretacje, twierdzit, iz nie nalezy traktowa¢ ustugi sprzatania i dezynfekcji
jako jednej ustugi podlegajacej opodatkowaniu jednolitg stawka podatku VAT, z uwagi na ich
zréznicowany charakter oraz zakres $wiadczonych czynnosci. Wskazywat on, iz pojedyncze
Swiadczenie wystepuje wowczas, gdy jedna lub wiecej czesci skladowych uznaje sie
za ustuge zasadniczg, podczas gdy inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze,
do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania co do ustugi zasadniczej. Natomiast
ustuge nalezy uzna¢ za pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona
dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykonania ustugi
zasadniczej. W zwigzku z powyzszym w przedmiotowej sprawie nie mozna mowi¢ o jednej
(kompleksowej) ustudze, na ktérg skladajg sie wszystkie czynnosci wykonywane
przez zainteresowanego na rzecz zlecajgcego - szpitala, bowiem majg one odmienny cel i
charakter. Dlatego tez Odwolujgcy B bedzie zobowigzany do zastosowania 22% stawki
podatku dla ustug sprzatania, natomiast zwolnienia od podatku dla Ustug w zakresie ochrony

zdrowia ludzkiego pozostatych, gdzie indziej nie sklasyfikowanych (PKWiU 85.14.18-00.00),
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w tym do ustugi dezynfekcji. Uzasadniat dalej, iz juz sama nazwa postepowania wskazuje,
iz dezynfekcja obejmuje czynnosci rodzajowo inne niz utrzymanie czystosci ktore jest
identyfikowane zasadniczo ze ,sprzataniem”. Zwrocit on tym samym uwage na fakt, iz sam
Zamawiajacy uznat, ze konieczne jest wymienienie tych ustug z osobna, tak by nie byto

watpliwosci iz przedmiotem zamdéwienia jest rowniez dezynfekcja.

Clar System S.A., powolujgc sie na orzecznictwo KIO, twierdzita, iz Zamawiajacy,
ktéry nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do obliczania ceny ofertowej w zakresie
naliczenia podatku, nie ma prawa — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp — odrzuci¢
oferty, w ktorej cena zostata obliczona w inny sposoéb, niz zamawiajacy zakladat lub uznaje
za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Wskazywata rowniez,
iz obowigzkowi Wykonawcy okreslenia wkasciwej stawki VAT nie moze sta¢ na przeszkodzie

narzucona przez Zamawiajgcego w SIWZ forma wykazania sposobu obliczenia ceny.

Zamawiajgcy w dniu 8 czerwca za posrednictwem faksu przekazat kopie obydwu

odwotan innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W ustawowym trzydniowym terminie do postepowania odwotawczego wszczetego

w wyniku wniesienia odwotania przez:
— Spoidzielnie — zglosito przystgpienie Konsorcjum Impel,

- Clar System S.A. — zgtosili przystgpienie Konsorcjum Impel oraz Spétdzielnia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodoweqo w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk

stron oraz uczestnikéw postepowania, zaprezentowanych w odwotaniach, jak tez ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane
przez Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych
na jej podstawie — rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) i
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z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) w brzmieniu nowym — po wejsciu w zycie wskazanych

przepisow.

Kolejnym istotnym dla rozstrzygniecia sprawy ustaleniem skladu orzekajgcego Izby jest
wykluczenie w przypadku obu rozpatrywanych odwotah mozliwosci wypetnienia ktorejkolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Na powyzsze ustalenia nie miat wplywu wniosek Konsorcjum Impel zawarty
w zgloszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego wszczetego w  wyniku
wniesienia odwotania przez Spétdzielnie o odrzucenie tego odwoftania jako wniesionego
przez podmiot nieuprawniony. Izba uznata, iz wniosek ten, wobec wniesienia odwofania
w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu, nalezy uzna¢ za chybiony. Szczegdlnie
wobec faktu, iz Pan Radostaw Maraszek, Prezes zarzadu Spoétdzielni, oswiadczyt
do protokotu, iz przediozone wraz z odwotaniem pelnhomocnictwo zostalo wystawione
przez niego, a Konsorcjum Impel nie poparto podnoszonych przez siebie zarzutéw

na rozprawie.

Izba stwierdzita w dalszej kolejnosci, iz w przypadku obydwu Odwotujgcych wypetniona
zostata przestanka interesu Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia okreslona w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata réwniez, iz kazdy z Odwotujgcych mégt ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba uznata rowniez, iz wobec nie zgtoszenia przez Strony na rozprawie zadnych
zastrzezen co do zgloszonych przystgpien do postepowania odwotawczego, kazdy
z Wykonawcow zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego uczynit to

w ustawowym terminie 3 dni, a zatem w sposéb skuteczny.

Dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp, lzba postawita wyda¢ tgczne

orzeczenie w sprawach obu ztozonych odwotan.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia Izba ustalita i zwazyta co nastepuje odnosnie
do:



A. odwotania wniesionego przez Spoéidzielnie (1124/10) — odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie,

B. odwotania wniesionego przez Clar System S.A. (1126/10) — odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Ad. A - odwotanie wniesione przez Spétdzielnie (1124/10)

Izba postanowita, jako dowody w sprawie dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnos¢ z oryginatem, a w szczegolnosci: SIWZ, wyjasnienia jej tresci z dnia 10 marca

2010 r., oferte ztozong przez Konsorcjum Impel, a ponadto tres¢ odwotania.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit jak to juz byla mowa powyzej,

ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalifa, iz Zamawiajacy w Rozdziale Il SIWZ pkt 4 okreslit, iz wszystkie srodki
potrzebne do utrzymania czystosci w tym worki do koszy na smieci zobowigzany jest zakupi¢
wykonawca w ramach swiadczonej ustugi. Nastepnie w odpowiedzi na pytanie jednego
z wykonawcow, okreslit w pismie z 10 marca 2010 r. (odpowiedz na pytanie nr 1)
szacunkowg miesieczng liczbe workdw do koszy na smieci (na odpady komunalne) —

10 000 sztuk w przypadku workéw 60 | oraz 4 000 sztuk w przypadku workéw 120 |.

Powyzsze zapisy, w zestawieniu z wymogiem okreslonym w Rozdziale 1l SIWZ
pkt 4.17), doprecyzowanym w odpowiedzi na pytanie jednego z Wykonawcow (odpowiedz
na pytanie nr 33 z 10 marca 2010 r.), stanowity w opinii Spétdzielni, podstawe do uznania,
ze oferta ztozona przez Konsorcjum Impel powinna zosta¢ odrzucona, nawet pomimo braku
w tresci SIWZ wyraznej instrukcji co do zakresu i sposobu sporzadzenia kalkulacji kosztéw.

W ocenie Izby wnioski te nie znajdujg oparcia w przywotanych zapisach SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego lzba zauwaza, iz z odpowiedzi na powotane pytanie nr 33
nie wynika w sposOb wyrazny obowigzek wyszczegdlnienia planowanych kosztow

zwigzanych z zakupem workéw do koszy na smieci.
W ocenie Izby argumentacja odwotujgcego nie mogta znalez¢ uznania.

Zgodnie z jednobrzmigcym o$wiadczeniem Stron oraz uczestnikOw postepowania,

cena ofertowa uksztaltowana zostala przez Zamawiajgcego w SIWZ w sposéb
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przesadzajacy o jej ryczaltowym charakterze. | jako taka - ryczaltowa - byla
przez wszystkich uczestnikdw postepowania o udzielenie zamowienia taktowana. W ocenie
Izby, w Swietle zapisow SIWZ odnoszacych sie do sposobu obliczenia ceny,

jest to prawidtowa ocena charakteru ceny.

Dokonane przez Izbe ustalenie charakteru ceny przesadza o znaczeniu przedstawionej
przez Konsorcjum Impel wraz z ofertg kalkulacji kosztéw. Z ryczatltowego charakteru ceny
wynika bowiem, iz to ha Wykonawcy sktadajgcym oferte cigzy ryzyko nie ujecia w dokonanej
przez siebie wycenie przedmiotu zamdéwienia niektérych z jego elementéw, ktéra to wycena
jest dla niego podstawg dla okreslenia ceny ofertowej. Dlatego tez Izba wobec ustalenia,
iz cena ofertowa jest ceng ryczattowa uznala, iz zarzut odnoszacy sie do przedstawionej

przez Konsorcjum Impel kalkulacji kosztéw nie moze znalez¢ uznania Izby.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego oswiadczenia Konsorcjum Impel zwigzanego
Zz osobami majacymi wykonywaé oferowang ustuge Izba ustalita, iz zgodnie z brzmieniem
Rozdziatu 1l pkt 25 SIWZ Zamawiajacy wymagat od wykonawcow przedstawienia w ofercie
ilosci pracownikow przewidzianych do realizacji zamoOwienia z podzialem na komorki
organizacyjne. Z powotanym zapisem SIWZ korespondowat ksztalt formularza wykazu osob,
ktéry stanowit zatgcznik nr 15 do SIWZ, w ktérym trzecia kolumna opisana zostata hastem
,Liczba pracownikow”. Dodatkowo potwierdzit to wymaganie w odpowiedzi na pytanie z dnia

10 marca 2010 r. (odpowiedz na pytanie nr 29).

Powotane zapisy SIWZ, w ocenie Izby, przesadzajg o tym, iz kazdy z Wykonawcow
zobowigzany byt uzupetiajac powotany zatacznik nr 15 do SIWZ w celu zalgczenia go
do oferty dla kazdej z pozycji wykazu wskazac¢ liczbe pracownikéw, tj. os6b swiadczacych
ustuge w kazdej z ujetych w poszczegélnych pozycjach lokalizacjach. W oceni Izby literalne
brzmienie powotanych zapiséw SIWZ przesadza, o tym, iz obowigzkiem Wykonawcy byto
wskazanie liczby osob, a nie etatéw, na ktérych te osoby bedg zatrudnione, jakby chcieli
tego Zamawiajgcy i Konsorcjum Impel. Zgodnie z ustaleniami Izby, faktem jest,
iz Zamawiajacy jedynie dodatkowo wymagat, aby Wykonawca uzupetniajac formularz

Wykazu oso6b, wskazat réwniez liczbe etatow, na ktérej osoby te beda zatrudnione.

Izba uznala za stuszny argument podniesiony przez Spoéidzielnie, iz nawet gdyby
przyja¢, ze podane przez Konsorcjum Impel liczby odpowiadajg liczbie etatéw, na ktérych
zatrudnione bedg osoby $wiadczace ustuge w poszczegodlnych lokalizacjach, nie mozliwy

jest do ustalenia, rzeczywista liczba pracownikéw $wiadczacych te ustuge. A to liczby



pracownikéw Zamawiajacy wymagat w sposéb wyrazny, dlatego tez uznaé nalezy, iz skoro

okreslit taki wymadg w SIWZ, powinien weryfikowa¢ ztozone oferty pod katem jego spetniania.

Z uwagi, na fakt, iz powotany Wykaz oso6b jest de facto czescig tresci oferty, wobec
czego na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie istniejg
zgodne z prawem mozliwosci jego uzupetnienie lub poprawienia stwierdzonym

w nim btedow.

Dlatego tez lzba uznata za stuszny zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum Impel z uwagi na fakt, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
Tym samym w ocenie Izby potwierdzit sie rowniez zarzut niezapewnienia
przez Zamawiajacego w tym zakresie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
Wykonawcéw. Wobec powyzszego Izba uznata, iz Zamawiajacy naruszyt tym samym art. 7

ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ad. B - odwotanie wniesione przez Clar System S.A. (1126/10)

Izba postanowita, jako dowody w sprawie dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnos¢ z oryginatem, a w szczegolnosci: SIWZ, wyjasnienia jej tresci z dnia 10 marca

2010 r., oferte ztozong przez Clar System S.A., a ponadto tres¢ odwotania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy lzby stwierdzitl, Zze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego ziozonym na rozprawie przed Izbag
decydujgcym o podijeciu decyzji o odrzuceniu oferty zlozonej przez Clar System S.A. bylo
ustalenie w trakcie procesu badania tej oferty faktu zmiany przez Wykonawce formularza
cenowego. Ksztalt i tres¢ tegoz formularza okreslona zostatla w SIWZ. Dokonana zmiana
polegata na wprowadzeniu podziatu ustugi utrzymania czystosci wraz z dezynfekcjg w strefie
biatej i szarej na dwie ustugi (sprzatania i dezynfekcji) i przypisaniu im roéznych stawek
podatku VAT. Konsekwencjg tak ustalonej przez Zamawiajagcego wady w konstrukcji oferty,
bylo uznanie przez niego, iz zawiera ona tym samym biad w obliczeniu ceny, z uwagi

na nieprawidtowe wskazanie stawki podatku VAT.

Izba po dokonaniu analizy tresci informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty

z dnia 28 maja 2010 r. , odwotania wniesionego przez Clar System S.A. wraz zalgczonymi
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do niego dokumentami oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikOw postepowania
w trakcie rozprawy przez Izba, ustalita, iz decydujagcym dla rozstrzygniecia o zasadnosci
podnoszonych przez Odwotujacego B zarzutdw, jest uzyskanie odpowiedzi na nastepujace

pytania:

— Czy Clar System S.A. miala podstawy prawne do zastosowania dwoch odmiennych
stawek podatkowych dla podziatu ustugi utrzymania czystosci wraz z dezynfekcjg

w strefie bialej i szarej?

- Przy zalozeniu odpowiedzi pozytywnej na pierwsze pytanie, konieczne jest ustalenie —
czy Clar System S.A. mogto ingerowa¢ w formularz, ktérego tres¢ i ksztatt zostat
okreslony w SIWZ?

Izba po dogtebnej analizie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego ustalita,

iz odpowiedz na oba powotane powyzej pytania jest pozytywna.

Podstawg dla sformutowania pozytywnej odpowiedzi na pierwsze z postawionych
pytan byly w ocenie Izby przestawione wraz z odwotaniem dowody, tj. wyjasnienia Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 29 kwietnia 2008 r. (pismo znak: OK-5672/KU-1592/2008)
oraz interpretacja indywidualna Ministra Finanséw wydana przed Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu z dnia 3 kwietnia 2009 r. (pismo znak: ILPP2/443-116/09-2/SJ). Zaréwno
wyjasnienia Urzedu Statystycznego, jak i interpretacja indywidualna Ministra Finanséw

zostaly wydane na wniosek Clar System S.A.

Z pierwszego z pism wynika, ze w grupowaniu PKWiU poz. 85.14.18-00.00, tj. ,ustugi
w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej niesklasyfikowane” mieszczg

sie:
1) ustugi wspomagajace sredni personel medyczny w opiece nad pacjentami,
2) transport wewnetrzny w ramach szpitala oraz

3) wykonywanie pozostalych prac zwigzanych z utrzymaniem czystosci i dezynfekcji

powierzchni i wyposazenia w pomieszczeniach objetych ustuga.

Z interpretacji indywidualnej Ministra Finanséw wynika natomiast, ze dla ustug
sprzatania bedzie miala zastosowanie stawka podstawowa podatku VAT, zas do pozostatych
ustug w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego, gdzie indziej niesklasyfikowanych, objetych
grupowaniem PKWiU 85.14.18-00.00, bedzie miato zastosowanie zwolnienie od podatku.
Z opinii tej jednoczesnie wynika, ze ustug sprzatania i ustug dezynfekcji nie mozna traktowaé
jako kompleksowej ustugi, do ktorej bedzie miata zastosowanie jednolita — 22% - stawka
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podatku VAT, co stalo u podstaw twierdzen formutowanych przez Zamawiajgcego jak i
przystepujacych. Ustugi te Swiadczone na rzecz szpitala majg bowiem odmienny cel i
charakter. Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu, dziatlajacy w imieniu Ministra Finanséw
stwierdzit, Zze jednolita stawka VAT bedzie miata faktycznie zastosowanie w sytuaciji,
gdy na rzecz swiadczonej kompleksowej ustugi przez przedsiebiorce skiadajg sie ustuga
gtéwna oraz ustugi pomocnicze w stosunku do tej ustugi. W przypadku jednak kompleksowe;j
ustugi sprzatania, w skfad ktérej wchodza: ustugi sprzatania sensu stricte oraz inne ustugi,
takie jak dezynfekcja, nie mozna mowi¢ o pomocniczym charakterze m.in. ustug dezynfekcji.
Ustugi te bowiem stanowig cel sam w sobie dla klienta, majg odmienny cel i charakter
od ustug sprzagtania (sensu stricte), nie sg natomiast srodkiem do lepszego wykonania ustugi

zasadniczej, tj. ustugi sprzgtania (np. mycie).

Argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego B, a posrednio przez Dyrektora Izby
Skarbowej, w oceni Izby potwierdzajg zapisy SIWZ opracowanej przez Zamawiajgcego.
Stusznie w ocenie Izby podnosi Odwotujacy B, iz Zamawiajacy juz w nazwie postepowania
wyrdznia ustuge dezynfekcji w celu wyraznego zaznaczenia, iz przedmiot zamowienia
obejmuje takze te ustuge. Réwniez zapisy zatgcznika nr 7 do SIWZ okreslajgcego zakres
ustugi utrzymania w czystosci i dezynfekcji zdajg sie potwierdza¢ argumentacje Clar System
S.A. Juz dwa pierwsze akapity tegoz dokumentu wyraznie stanowig, iz ustuga dezynfekciji

ma cel sam w sobie — stuzy zapobieganiu zakazeniom wewnatrzszpitalnym.

Stusznie  zauwaza  przystepujacy  (Spotdzielnia), iz organy  podatkowe
nie sa uprawnione do klasyfikowania ustug do poszczegdllnych zakresow PKWiU. Zdaje sie
jednak nie zauwaza¢, iz Clar System S.A. przediozytlo réwniez wyjasnienia Urzedu
Statystycznego w todzi, ktorych tres¢ w ocenie Izby potwierdza jednoznacznie twierdzenia

Odwolujacego B.

Izba nie uznata roéwniez ponoszonego przez przystepujacego (Spoétdzielnie),
twierdzenia, iz z literalnej wyktadni zapiséw przywotanych wyjasnien Urzedu Statystycznego
w todzi wynika, ze dezynfekcja nie jest de facto objeta zakresem 85.14.18-00.00 PKWiU.
W ocenie Izby, analiza tresci zapisu ,wykonywanie pozostatych prac zwigzanych
Z utrzymaniem czystosci i dezynfekcji powierzchni i wyposazenia w pomieszczeniach
objetych uslugg” pozwala stwierdzi¢, iz obejmuje on ,wykonywanie pozostatych prac
zZwigzanych z utrzymaniem czystosci”, a takze ,wykonywanie dezynfekcji powierzchni i
wyposazenia w pomieszczeniach objetych ustugq”. Aby twierdzenie przystepujacego mogto
znalez¢ uznanie w ocenie lzby zapis ten powinien brzmie¢: ,wykonywanie pozostatych prac

zwigzanych z utrzymaniem czystosci i dezynfekcjg powierzchni i wyposazenia
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w pomieszczeniach objetych ustugg”. Dlatego tez Izba uznala powotane twierdzenie

za nieuzasadnione.

Uwzgledniajac powyzsze lzba przychylita sie do twierdzen Odwolujgcego B,
ze nie moze on ponosi¢ negatywnych konsekwencji w przypadku zastosowania sie
do indywidualnej interpretacji przepiséw podatkowych, o ktorej sporzadzenie sam wystgpit.
W ocenie Izby stosowanie sie do tak uzyskanej interpretacji nie moze réwniez wywotywac
dla niego negatywnych konsekwencji w postaci koniecznosci odrzucenia ztozonegj

przez niego oferty.

W kontekscie powyzszego Izba uznata, argumenty zgltaszane przez Zamawiajgcego
0 koniecznosci zakwalifikowania dezynfekcji do zakresu 74.70.1 PKWiU, za nieuzasadnione.
Jednoczesnie zauwaza, iz powolywane przez niego opinia Urzedu Statystycznego w todzi
0 sygn. OK-5672/KU-881/2009 oraz interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu dziatajagcego z upowaznienia Ministra Finanséw o sygn. ILPP1/443-836/09-2/NT
zostaly wydane na wniosek innego niz Odwotujacy B podmiotu, dlatego tez nie mogty one

stac sie dla Clar System S.A. zrédtem obowigzujgcych go norm postepowania.

Izba, w Swietle zapisow § 24 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznaniu odwotan nie mogta
przyja¢ przedktadanych przez Zamawiajagcego kopii powotanych w poprzednim akapicie
dokumentéw. Przepis ten w sposOb wyrazny zobowigzuje Strony oraz uczestnikOw
postepowania do przedkfadania pism w toku rozprawy w odpisach dla Stron oraz
uczestnikbw postepowania. Izba, jako organ powotany do rozpatrywania odwotan,
zobowigzana jest sta¢ na strazy procedury, a przede wszystkim zapewni¢ stronom réwne
traktowanie. Wobec niezapewnienia przez Zamawiajgcego odpowiedniej ilosci egzemplarzy
powotanych kopii pism zaréwno Odwotujacy, jak i obaj Przystepujacy pozbawieni zostaliby
mozliwosci zapoznania sie z ich trescig oraz mozliwosci ustosunkowania sie do ich zapisow,

a tym samym ograniczone zostatoby ich prawo do obrony wiasnego stanowiska.

Izba uznata za odpowiadajgce prawdzie twierdzenie, iz zgonie z prawem podatkowym
to na wykonawcy cigzy obowigzek i odpowiedzialnos¢ za okreslenie prawidtowej stawki
podatku VAT. Obowigzkowi temu nie moze stang¢ na przeszkodzie narzucona
przez Zamawiajgcego forma przedstawienia formularza cenowego — ksztalt zawartej] w
zalgczniku nr 14 do SIWZ tabeli nie moze mie¢ zadnego wpltywu na zastosowanie
odpowiedniej stawki podatku VAT przez Wykonawce. Zobowigzania podatkowe
Wykonawcow wynikajg bowiem z odpowiednich ustaw, a nie z tresci SIWZ skonstruowanej

przez Zamawiajgcego.
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Dokonana przez Wykonawce, a kwestionowana przez Zamawiajgcego, zmiana
formularza cenowego nie zmienia tresci oferty. Wykonawca nadal zobowigzuje sie
do wykonania przedmiotu zamowienia objetego postepowaniem za okreslong cene brutto.
Tym samym zmiana formularza cenowego dokonana przez Clar System S.A. nie stanowi
w ocenie Izby podstawy do uznania, iz treS¢ ztozonej przez tego Wykonawce oferty

nie odpowiada tresci SIWZ.

Izba uznata w tym miejscu za niestuszne twierdzenie Zamawiajacego, iz Wykonawca
posiadajac interpretacje indywidualng na ktérg sie powoluje juz przed uptywem terminu
skladania ofert, zobowigzany byt do kwestionowania zapiséw SIWZ za pomocg $rodkéw
ochrony prawnej na wczesniejszym etapie postepowania. W ocenie Izby w rozpatrywanym
przypadku, z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy nie narzucit Wykonawcom obowigzkowej stawki
podatku VAT, nie zaistniala taka koniecznos¢. Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale Il
pkt 11.2) wskazat jedynie, iz Wykonawca skfadajac oferte zobowigzany jest powiekszy¢ cene
netto o nalezy podatek VAT. Z powotanego zapisu jednoznacznie, w ocenie lzby, wynika,
iz w Swietle regulacji SIWZ oraz powyzszych argumentéw, to na Wykonawcy cigzyt
obowigzek i ryzyko okreslenia stawki naleznego podatku VAT. Dlatego tez lzba uznafa

powotane twierdzenie Zamawiajgcego za hiestuszne i nieuzasadnione.

Nieuprawnionym w ocenie Izby jest réwniez twierdzenie, iz wobec zmiany formularza
cenowego przez Clar System S.A., Zamawiajacy zostat pozbawiony mozliwosci poréwnania
zlozonych w postepowaniu ofert. Istotnym w ocenie Izby jest fakt, iz ocenie Zamawiajgcego
podlega jedynie cena brutto oferty, a tym samym to ona decyduje o ostatecznej kwalifikacji
ztozonych ofert. Z uwagi na fakt, iz Odwotujacy B cene brutto zarébwno w ofercie,
jak i stanowigcym zatgcznik do niej formularzu cenowym, okreslit w sposéb jednoznaczny i
jednobrzmiacy, w ocenie Izby nie istniejg powody uniemozliwiajace poréwnanie tak

okreslonej ceny z cenami innych ofert.

Takze twierdzenie Zamawiajacego, iz dokonany przez Odwotujgcego B w formularzu
cenowym podziat kwotowy na elementy ustugi objete stawkg 22 % i objete zwolnieniem
od podatku, nie jest poparty zadnymi wyliczeniami przedstawionymi wraz z ofertg, Izba
uznala za nieuprawnione. Jak wskazano to powyzej Izba ustalita, iz cena ofertowa jest ceng
ryczattowq. Biorgc to pod uwage, jak réwniez fakt, iz zaden zapis SIWZ nie zobowigzywat
Wykonawcy do przedstawienia odpowiednich wyliczen, Izba uznata, iz Clar System S.A.
nie miato obowigzku potwierdzania w jakikolwiek sposéb prawidtowosci dokonania

powotanego podziatu kwotowego.
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Dokonane w niniejszej sprawie ustalenia zgodne sg z utrwalong linig orzeczniczg Izby
(KIO/UZP 1225/09, 1276/09, 1277/09, KIO/UZP 971/09, KIO/UZP 987/09), ktora znalazta
uznanie w orzecznictwie Sqdow Okregowych (wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia
17 grudnia 2009 r. — sygn. akt X Ga 458/09).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala, iz Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony
odrzucit oferte zlozong przez Clar System S.A., tym samym nharuszytl swym dziatlaniem

przepisy art. 89 ust. 1 pkt 1), 2) i 6) ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze lIzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu wniesionym przez Clar System S.A.,

ktére miato wpltyw na wynik postepowania.

Uwzgledniajgc stwierdzone powyzej haruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
podnoszone w obu odwotaniach, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
nie uwzglednita odwotania wniesionego przez Spétdzielnie Inwalidow Naprzéd w Krakowie.
Zgodnie z powotanym przepisem Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdéwienia. W rozpatrywanym przypadku, z uwagi na uwzglednienie odwotania
wniesionego przez Clar System S.A., Izba uznala, iz wobec faktu, ze jedynym kryterium
oceny ofert byla cena, uwzglednienie zarzutdw odnoszacych sie do innych, drozszych

niz oferta ztozona Clar System S.A., ofert nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 oraz § 5 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 oraz § 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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