Sygn. akt: KIO 2079/21

WYROK
z 13 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 11 sierpnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 lipca 2021 r. przez wykonawcéw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, ARS Medica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Optima Care Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy, Optima Cleaning Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Stoteczne Centrum Opiekunczo-
Lecznicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przy udziale:

1. wykonawcy Security & Cleaning System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

2. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DGP Clean
Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, 7 MG Spodtka z o.0. z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0. z
siedzibg w Legnicy, DGP Provider Sp. z 0. 0. z siedzibg w Legnicy

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamoéwienia: Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, ARS Medica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Optima Care Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy, Optima Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od odwotujgcego - wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: Impel Facility Services Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ARS
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Medica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Optima Care Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy, Optima Cleaning Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
zamawiajgcego - Stotecznego Centrum Opiekuhczo-Leczniczego Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Stoteczne Centrum Opiekunczo-Lecznicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Ustuga kompleksowego
sprzgtania pomieszczen w Zaktadzie Opiekunczo- Leczniczym przy ul. Mehoffera 72/74
oraz Zaktadzie Opiekuhczo- Leczniczym przy ul. Szubinskiej 4 wchodzacych w skitad
Stotecznego Centrum Opiekunczo- Leczniczego Sp. z 0.0.”, numer: ZP/05/2021, zwane dalej
postepowaniem.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
7 maja 2021 r. pod numerem 2021/S 089-229470.

12 lipca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Impel Facility
Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ARS Medica Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, Optima Care Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, Optima Cleaning Sp. z 0.0. z
siedzibg
we Wroctawiu (dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie, w ktéorym zaskarzyli niezgodne
Z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie czesci | postepowania,
zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 i 17 Pzp przez wadliwe odrzucenie oferty

Odwotujgcego jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny;

2. art. 239 Pzp przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DGP Clean
Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, 7 MG Spoétka z 0.0. z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0. z
siedzibg w Legnicy, DGP Provider Sp. z o. o. z siedzibg w Legnicy (dalej:
Przystepujgcy DGP);



2. ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu;

3. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie
czescinr 1.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajgc, ze zawierata ona btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu.

W formularzu Ofertowo-Cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Warunkéw
Zamoéwienia (dalej: SWZ) w Czesci | pozycja 1 i 2 nie zostata okreSlona stawka VAT, a z
kwoty podanej w ofercie nie wynikato, ze jest to stawka 23%. Zamawiajgcy wskazat, ze w
Rozdziale XVII SWZ wyraznie okreslony zostat sposéb obliczania ceny tj. zgodnie z
formularzem ofertowym. Zamawiajgcy podkreslit, ze zamawiana ustuga to kompleksowe,
profesjonalne utrzymanie czystosci w pomieszczeniach zaktadu bez czynnosci
pomaocniczych przy pacjencie. Informacje te Zamawiajacy potwierdzit udzielajgc odpowiedzi
na pytanie nr 42
z 2 czerwca 2021 r. wskazujac, ze ustuga sprzatania nie obejmuje czynnosci pomocniczych
przy pacjencie i objeta jest stawkg VAT 23%. Zamawiajgcy 18 czerwca 2021 r. wezwat
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi z 23 czerwca 2021 r.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w zakresie przez siebie uznanym zastosowat zwolnienie z VAT.

Odwotujgcy podnidst, ze odrzucenie jego oferty byto bezpodstawne gdyz:

1) SWZ, w szczegdlnosci opis sposobu obliczenia ceny, nie obligowata wykonawcy
do obliczenia ceny ofertowej z zastosowaniem wytgcznie stawki VAT 23%,

2) wykonawcy zgodnie z rozdz. XVII pkt 3 SWZ zobowigzani byli do samodzielnego

ustalenia stawki podatku VAT i obliczenia ceny. Ponadto Zamawiajgcy w
przywotanym postanowieniu SWZ przewidywat, ze do obliczenia ceny oferty brutto
mogta znajdowaé zastosowanie inna niz podstawowa stawka podatku VAT.
Postanowienie rozdz. XVII pkt 3 SWZ brzmiato:
Prawidlowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw wykonawcy. W przypadku
zastosowania innej stawki VAT, niz stawka podstawowa, wykonawca winien wykazac
podstawe stosowania innej - preferencyjnej stawki podatkowej lub mozliwosé
stosowania zwolnien podatkowych (np. przedstawiajgc w tym celu wyjasnienia bgdz
indywidualng decyzje US).

3) wykonawca zgodnie z wzorem Formularza Ofertowo — Cenowego zobowigzany

byt podac wytgcznie informacje o kwocie podatku VAT wyliczonej dla ceny ofertowe;.



Wykonawca nie byt obowigzany do wskazania stawki lub stawek ww. podatku
zastosowanych do obliczenia podatku;

4) Formularz Ofertowo — Cenowy, ani w sposéb wyrazny, ani w sposob dorozumiany
nie zobligowat wykonawcéw do stosowania wytgcznie stawki VAT 23%. Formularz
w ogodle nie zawierat informac;ji lub polecen w tym zakresie;

5) sposéb wyliczenia ceny opisany w SWZ - rozdz. XVII pkt 2 nie narzucat

wykonawcom obowigzku zastosowania do obliczania ceny konkretnej stawki
podatku VAT. Wymogt SWZ brzmiat:
Cene oferty nalezy wyliczy¢ zgodnie z formularzem ofertowym. Nalezy poda¢ kwote
netto stawke oraz kwote VAT, kwote brutto cyfrowo i stownie. W przypadku
rozbieznosci pomiedzy podang kwotg cyfrg i stownie Zamawiajgcy uzna za cene
oferty kwote podang stownie.

6) tres¢ odpowiedzi na pytanie nr 42 do SWZ z 2 czerwca 2021 r. dotyczyta interpretaciji
Zamawiajgcego co do tresci opisu przedmiotu zamowienia i pozostawata bez
wplywu na sposéb kalkulacji ceny;

7) tres¢ ww. odpowiedzi nie spowodowata zmiany ftresci SWZ, a postanowienia
rozdziatu XVIl SWZ oraz Formularza Ofertowo — Cenowego pozostaty bez zmian do
dnia otwarcia ofert;

8) oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w ww. odpowiedzi nr 42 byto oswiadczeniem
o charakterze cywilnoprawnym. Oswiadczenie takie nie wywiera skutku prawnego
jezeli jest obarczone wadami wymienionymi w Kodeksie cywilnym, w Prawie
zamowien publicznych lub stoi w sprzecznosci z innymi przepisami prawa w tym
takze z prawem podatkowym;

9) zgodnie z przepisami prawa podatkowego stawke podatku VAT ustala sie
w szczegolnosci przy zastosowaniu art. 41 w zwigzku art. 106b i 106e ustawy
z 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug w zwigzku z art. 62 ustawy
z 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karno — skarbowy. Kwalifikacja podatkowa —
kwalifikacja ze wzgledu na VAT - czynnosci wskazanych w postepowaniu jest
zdeterminowana wyfgcznie celem, ktéoremu stuzg ww. czynnosci (ich trescig). Dla
ustalenia stawki podatki VAT znajdujgcej zastosowanie w sprawie decydujgce
znaczenie
ma rzeczywista tres¢ tychze czynnosci. Interpretacja Zamawiajgcego w ww. zakresie
nie wigzata zatem Odwotujgcego ani organdéw podatkowych, zwtaszcza w sytuaciji,
w ktorej wprost prowadzita do naruszenia przepisow. Interpretacja Zamawiajgcego
w ww. zakresie nie wigzata roéwniez wykonawcow poniewaz nie sStanowita
wyrazonego wprost i jednoznacznie polecenia SWZ, co do sposobu obliczenia ceny,

a ponadto byta obarczona btedem.



W konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito na skutek uchybien
Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) niewtasciwej interpretacji tresci SWZ w zakresie dotyczacym polecen i wymogéw
dotyczgcych sposobu obliczenia ceny przez wykonawce — SWZ nie zawierala
zadnego wyraznego i jednoznacznego polecenia kalkulacji ceny ofertowej
z zastosowaniem stawki podatku 23%. Przeciwnie — SWZ dopuszczata
zastosowanie roznych stawek podatku VAT (rozdz. XVII pkt 3 SWZ) — biad co do
tresci SWZ;

2) nieprawidtowej i niezgodnej z rzeczywistym stanem faktycznym i prawnym kwalifikacji
podatkowej ustugi i poszczegdlnych czynnosci skladajgcych sie na przedmiot
zamowienia dokonanej przez Zamawiajgcego (btad co do kwalifikacji podatkowe;j
zamowienia);

3) btedzie co do znaczenia i zwigzania wykonawcow tredcig oswiadczen
Zamawiajgcego zawartych w SWZ oraz w innych dokumentach postepowania, w
tym wyjasnieniach dotyczacych SWZ; Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze
postanowienia SWZ byly bezwzglednie wigzgce dla wykonawcéw oraz, ze tres¢
niewaznych z mocy prawa postanowien SWZ nie podlegata rygorom art. 58 Kc. (tj.
czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten,
Zze na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy oraz,

ze niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego).

Zdaniem Odwotujgcego jego oferta nie zawierata btedu, ktéry mogtby skutkowaé jej
odrzuceniem.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze przepisy Pzp nie zawierajg definicji legalnej btedu, wiec
zgodnie z art. 8 Pzp btad nalezy traktowac¢ jako wade o$wiadczenia woli w rozumieniu
kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 84 § 2 k.c. mozna powotywac¢ sie tylko na btgd uzasadniajgcy przypuszczenie,
ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli nie dziatat pod wplywem biedu i oceniat sprawe
rozsadnie, nie ztozytby o$wiadczenia tej tresci (btad istotny). Chodzi tu o btad co do faktu,
polegajacy na niezgodnym z rzeczywisto$cig wyobrazeniu o istniejgcym stanie rzeczy
lub o tresci czynnosci prawne;.

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, jest btad

co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego.



Oferta Odwotujgcego w jego ocenie nie zawierata btedu. Obliczenie ceny ofertowej zostato
dokonane po uprzedniej analizie tresci przedmiotu zamowienia i kwalifikacji podatkowej
zamowienia oraz poszczegolnych czynnosci sktadajgcych sie na zamodwienie zgodnie
z wymogami prawa podatkowego. Odwotujgcy nie dziatat w mylnym przekonaniu co do stanu
faktycznego dotyczgcego przedmiotu zaméwienia i zastosowat sie co do polecen zawartych
w SWZ w zakresie dotyczgcym sposobu obliczenia ceny. Wbrew twierdzeniu
Zamawiajagcego, Odwotujgcy nie zastosowat zwolnienia z VAT do nieobjetych przedmiotem
zamowienia ,czynnosci pomocowych przy pacjencie”, cokolwiek w ocenie Zamawiajgcego
miatoby

to pojecie oznaczac, gdyz takiego pojecia nie definiuje ani prawo podatkowe ani zadne inne
przepisy, w tym przepisy statystyczne zawierajgce kwalifikacje przedmiotowg
poszczegodlnych ustug. Odrzucenie oferty Odwotujgcego naruszato zatem prawo, gdyz:

1. Zamawiajacy w nieuprawiony sposob przyjat, ze zwolnieniu z VAT podlegaty
wytgcznie blizej niezdefiniowane przez niego ,czynnosci pomocnicze przy pacjencie”,
podczas, gdy z tresci Interpretacji Ogoélnej wprost wynikato, ze zakres zwolnienia nie
jest zalezny od fizycznego zwigzku danej czynnosci z konkretnym pacjentem, zas
zwolnieniu podlegajg szeroko pojete czynnosci utrzymania czystosci i porzadku w
miejscach realizacji opieki medycznej.

2. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na przyjecie nieuprawnionego
stanem faktycznym zalozenia, ze zastosowane przez Odwotujgcego zwolnienie
dotyczyto ,czynnosci pomocniczych przy pacjencie” nieobjetych zakresem przetargu.
Z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego 23 czerwca 2021 r. wyraznie wynikato,
ze zastosowat on zwolnienie z VAT na podstawie Interpretacji Ogoélnej wydanej przez
Ministra Rozwoju i Finanséw 29 grudnia 2017 r., znak: PT1.8101.5.2017.PSG.622
(dalej: Interpretacja ogdlna) w stosunku do czynnosci utrzymania czystosci
w pomieszczeniach: w ZOL przy ul. Mehoffera 72/74 oraz czynnosci pomocy

w zakresie czynnos$ci gospodarczo-kuchennych wyraznie wymienionych w SWZ.

W zakresie dotyczgcym kwestii czy ustuga stanowigca przedmiot zaméwienia byta ustugg
o charakterze kompleksowym w znaczeniu prawa podatkowego (jak twierdzit Zamawiajgcy)
i czy do ww. ustugi znajduje zastosowanie jednolita stawka podatku VAT 23% Odwotujgcy
wskazat:

Z ugruntowanej linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wynika,
ze kompleksowos¢ stanowi wyjagtek od reguly, ma zastosowanie w odosobnionych
przypadkach wyraznie umotywowanych okoliczno$ciami stanu faktycznego i nie moze
prowadzi¢ do osiggniecia celow sprzecznych z ustawg np. dowolnego ksztattowania stawki

podatkowe;.



Na gruncie podatku od towardéw i ustug obowigzuje zasada, ze kazde swiadczenie powinno
by¢ uznawane za odrebne i niezalezne. Za zrédto tej zasady przyjmuje sie art. 1 ust. 2
Dyrektywy Rady 2006/112/WE z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspodlnego systemu podatku
od wartosci dodanej, a na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw — art. 2 pkt 1 VI
Dyrektywy Rady 77/388/EWG z 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw
panstw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspdélny system podatku
od wartoéci dodanej, ujednolicona podstawa wymiaru podatku. Takie stanowisko

wielokrotnie potwierdzat tez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W sprawie nie mozna bytlo méwi¢ o jednej (kompleksowej) ustudze, na kitorg sktadaty sie
wszystkie czynnosci wykonywane przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, bowiem
ze swej istoty miaty one odmienny charakter i stuzyty osiggnieciu réznych celéw.

Ustugi zwigzane z utrzymaniem odpowiedniego rezimu sanitarnego w pomieszczeniach,
w ktérych wykonywana jest opieka medyczna oraz m.in. ustugi obejmujgce:

1. transport positkéw i dystrybucje (rozdzielanie porcji) positkéw zgodnie z dietami
i wydawanie pacjentom, zbieranie naczyn, utrzymanie czystosci kuchenki
oddziatowej (mycie i dezynfekcja naczyn, sztuécédw, utrzymanie czystosci w
kuchenkach zgodnie
z aktualnie obowigzujgcym u Zamawiajgcego Planem Higieny),

2. przekazywanie brudnej i odbieranie czystej poscieli do i z pralni, kontrole zgodnosci
dokumentaciji z tym zwigzanej,

3. transport lekow, materiatdw i Srodkoéw higienicznych (np. pieluchomajtek) oraz
dezynfekcyjnych w obrebie zaktadu (np. z apteki lub magazynu);

4. wykonywanie innych polecen stuzbowych przetozonych 2zgodnie z ustalonym
rodzajem pracy i posiadanymi kwalifikacjami — wpisujg sie bezposrednio w proces
realizowanej w podmiocie leczniczym opieki medycznej i jako takie stanowig ustugi
Scisle z tg opiekg zwigzane.

Takiego celu nie mozna bylo natomiast przypisa¢ ustugom utrzymania porzadku
realizowanym np. w pomieszczeniach administracyjnych podmiotu leczniczego, gdyz trudno
bylo je w sposéb bezposredni powigza¢ z realizowanym tam procesem medycznym.
Powyzsze nie oznaczato, ze czynnosci te nie mialy Zadnego zwigzku z procesem
leczniczym. W pewnym stopniu stuzy¢ one bedg prawidtowemu funkcjonowaniu placowki
medycznej,

a co za tym idzie witasciwej realizacji udzielanych przez nig Swiadczen. Jakiekolwiek
zaniechania w zakresie realizacji czynnosci zwigzanych z utrzymaniem czystosci
we wskazanych pomieszczeniach mogg potencjalnie wptyngé na zycie i zdrowie pacjentow

zaktadu leczniczego. Z uwagi na wynikajgcy z prawa podatkowego nakaz Scistej interpretacii



zwolnien podatkowych, w ocenie Odwotujgcego, objecie powyzszych czynnosci zakresem
zwolnienia bytoby niezasadne. Stad wtasciwg stawkg VAT dla powyzszych czynnosci byta
stawka podstawowa — 23%. Powyzsza rozbieznos¢ celéw realizacji poszczegoélnych
czynnosci stanowita istotne uzasadnienie dla odejscia od ich tgcznego, kompleksowego
rozpoznania oraz potwierdzata zasadnos¢ stosowania wobec tych czynnosci réznych stawek

VAT — odpowiednich do ich zakresu i celu.

Na gruncie rozpoznawanej sprawy ustugi objete zwolnieniem z VAT oraz ustugi
opodatkowane bedg realizowane przez réznych czionkéw Konsorcjum Odwotujgcego. Ustugi
objete zwolnieniem z VAT, bedg wykonywane przez nalezgce do Konsorcjum podmioty
lecznicze, z uwagi na ich Scisty zwigzek z procesami opieki medycznej. Ustugi pozostate —
bedg realizowane przez innych cztonkow Konsorcjum. Powyzsze z natury rzeczy wytgcza
uznanie ustug za kompleksowe, gdyz zgodnie z orzecznictwem TSUE nie mogg by¢ uznane
za kompleksowe ustugi realizowane przez rézne podmioty. Wobec powyzszego Odwotujgcy
ze wzgledu na tres¢ powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa podatkowego - nie byt
zobligowany traktowacC ustugi jako ustugi kompleksowej i mogt, zgodnie z prawem,

zastosowaé zwolnienie od podatku.

W zakresie dotyczgcym zakwalifikowania przedmiotu zaméwienia jako ustugi kompleksowej,

Odwotujgcy wskazat:

SWZ jest o$wiadczeniem zamawiajgcego o charakterze cywilnoprawnym, zatem
postanowienie SWZ sprzeczne z przepisem o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym nie
mogto by¢ prawnie skuteczne, gdyz jest dotkniete sankcjg niewaznosci (art. 58 § 1 in initio
Kc w zw. z art. 14 Pzp). Majgc na wzgledzie, ze ww. przepisy prawa podatkowego sg
przepisami powszechnie obowigzujgcymi, to znajdujg one zastosowanie, niezaleznie od
o$wiadczen ztozonych w toku postepowania przez Zamawiajgcego. O kwalifikacji czynnosci
ze wzgledu na VAT decydowata rzeczywista tre$¢ tej czynnosci, a nie wola Zamawiajgcego.
Skoro wiec oswiadczenie Zamawiajgcego co do charakteru ustugi i stosowanego do niegj
podatku VAT stato w opozycji do prawa podatkowego, to wykonawca zobowigzany byt
stosowac prawo
a nie postanowienia SWZ. Nie miato znaczenia, ze w odpowiedzi na pytanie nr 42
Zamawiajgcy wskazat, ze zamdwienie ,nie obejmuje czynnosci pomocniczych przy
pacjencie”. Formutujgc powyzszg odpowiedz Zamawiajgcy nie zmienit postanowien SWZ w
zakresie sposobu obliczenia ceny, a tres¢ tej odpowiedzi byta niejasna i nie miata wptywu na

mozliwos¢ stosowania zwolnienia z VAT, gdyz:



1. pojecie ,czynnosci pomochiczych przy pacjencie” nie zostato zdefiniowane
ani w przepisach prawa ani w orzecznictwie podatkowym, co powodowato, ze nie
bytlo mozliwe ustalenie zakresu tego rodzaju czynnosci,

2. zadne przepisy prawa ani orzecznictwo podatkowe nie ograniczaty zakresu

stosowania zwolnienia wytgcznie do ,czynnosci pomocniczych przy pacjencie”.

Odwotujgcy na zadnym etapie postepowania nie twierdzit, ze zastosuje zwolnienie do tego
rodzaju czynnosci. Tym samym ww. odpowiedZz Zamawiajgcego miata wytgcznie charakter
informacyjny i niewiele wnoszacy do sprawy. Zgodnie z postanowieniami rozdz. XVII SWZ
kazdy z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, zobowigzany byt samodzielnie

i prawidtowo ustali¢ stawke podatku VAT.

6 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie i wniést o jego
oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zamawiajgcy 2 czerwca 2021 r., odpowiedzig na pytanie nr 42 do SWZ dokonat modyfikacji jej
postanowien w zakresie sposobu obliczenia ceny, wskazujgc ze przedmiotem zaméwienia
byta ustuga kompleksowa i podlegata jednej stawce podatku VAT — 23%. Tres¢ pytania
oraz odpowiedz na nie nakierowane byly na wyeliminowanie ewentualnych watpliwosci,
co do obowigzujgcej stawki VAT.

Odpowiedz Zamawiajgcego dowodzi jednoznacznie, ze Zamawiajgcy wymagat zastosowania
stawki podstawowej podatku VAT, czyli 23% na caty przedmiot zamoéwienia, jednoczesnie
wykluczajgc mozliwos¢ zastosowania zwolnienia z podatku VAT. Wskazana zmiana SWZ stata
sie wigzgca dla wykonawcow i obligowata ich do zastosowania stawki VAT 23% na caly
przedmiot zaméwienia.

Odwotujacy nie przypisat wtasciwego znaczenia odpowiedzi na pytanie nr 42, czyli pomingt fakt
dokonania zmiany SWZ w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT w zwigzku z udzielong
odpowiedzig. Ponadto btednie starat sie przypisac tej czynnosci wytgcznie charakter ,interpretacii
Zamawiajgcego co do tresci opisu przedmiotu zamdwienia", ktéra w jego ocenie pozostawata bez
wptywu na sposoéb kalkulacji ceny. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu odwotania,
ze odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 42 byta oswiadczeniem obarczonym wadg (art. 58
Kc), ktére nie powinno wywolywaé skutkow prawnych, co w konsekwencji doprowadzito do
uznania przez niego, ze nie byt on zwigzany odpowiedzig na pytanie w zakresie zastosowane;j
stawki podatku VAT.

Udzielajgc na pytanie nr 42 Zamawiajgcy w sposob jasny i jednoznaczny wskazat, ze potwierdza,
ze ustuga jest ustugg kompleksowag i podlega jednej stawce VAT, czyli 23%. Z istoty
kompleksowosci ustugi w rozumieniu podatkowym wynika, ze powinna ona by¢ opodatkowana

jedng stawkg czyli stawka 23%. Kompleksowo$¢ w przypadku tej ustugi oznaczata, ze ustugi
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stanowigce przedmiot zamowienia nalezato traktowac jako catos¢, co oznaczato brak mozliwosci
zastosowania zwolnienia podatkowego, na ktére powotat sie Odwotujacy.

Zarzuty Odwotujgcego byty de facto probg zaskarzenia postanowien SWZ w zakresie sposobu
obliczenia ceny. Byta to niedopuszczalna préba ominiecia art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Oferta Odwotujgcego zawierata btgd w obliczeniu ceny, wynikajgcy z zastosowania przez niego
zwolnienia z podatku VAT, a w konsekwencji jego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zgodnie z Uchwatg Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt: lll CZP 52/ 11) ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowe;j
stawki podatku od towardéw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych
przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych). Sad Najwyzszy wskazat, ze okreslenie w ofercie
ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardéw i ustug stanowi btgd w obliczeniu
ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (w aktualnym stanie prawnym
art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp).

Przedmiot zamdwienia stanowita ustuga kompleksowego sprzgtania pomieszczen (w obiektach
wskazanych przez Zamawiajgcego) wraz z dostawg niezbednych srodkéw do utrzymania
czystosci i dezynfekujgcych, a takze srodkow higienicznych. Zgodnie z informacjami zawartymi w
zatgczniku nr 1.1 do SWZ do obowigzkéw wykonawcy bedzie nalezato swiadczenie ustug:

1) kompleksowego, profesjonalnym utrzymaniu czystosci w pomieszczeniach wskazanych
przez Zamawiajgcego;

2) zapewnianie ciggtosci dostepnosci preparatow myjgcych i myjgco-dezynfekujgcych
do powierzchni duzych, alkoholowych preparatow do dezynfekcji rak, preparatow
pielegnujgcych dionie a takze srodkdw higienicznych wskazanych przez Zamawiajgcego
(reczniki papierowe, papier toaletowy, mydto w ptynie, worki foliowe na odpady, szczotki
do WC);

3) kompleksowej pomocy w zakresie czynnosci gospodarczo — kuchennych, w tym:

a) transport positkdw i dystrybucja porcji) positkdw zgodnie z dietami i wydawanie
pacjentom, zbieranie naczyn, utrzymanie czystosci kuchenki oddziatowej (mycie
i dezynfekcja naczyn, sztuccow, utrzymanie czystosci w kuchenkach zgodnie
z aktualnie obowigzujgcym w SCOL Sp. z 0.0. Planem Higieny),

b) przekazywanie brudnej i odbieranie czystej poscieli do i z pralni, kontrola zgodnosci
dokumentacji z tym zwigzanej,

c) transport lekow, materiatéw i srodkéw higienicznych (np. pieluchomajtek) oraz
dezynfekcyjnych w obrebie zaktadu (np. z apteki lub magazynu);

d) wykonywanie innych poleceh stuzbowych przetozonych zgodnie z ustalonym
rodzajem pracy i posiadanymi kwalifikacjami.

Czynnosci wymienione w pkt 3 powyzej zostaty okreslone jako kompleksowa pomoc w zakresie
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czynnosci gospodarczo — kuchennych. Z brzmienia tego punktu wynikato, ze czynnosci te nie
bedga czynnosciami pomocniczymi, ani S$cisle zwigzanymi z ustugami podstawowymi
Swiadczonymi przez Zamawiajgcego. Czynnosci te nie bedg tez czynnosciami Scisle zwigzanymi
z ustugami podstawowymi (medycznymi) Swiadczonymi przez wykonawce, gdyz ustugi medyczne
nie sg objete przedmiotem zamdwienia i nie bedg przez wykonawce swiadczone.

Ponadto w pkt 6 ww. zatgcznika Zamawiajgcy zawart dodatkowg informacje, ktdra stanowita
doprecyzowanie przysztego zakresu swiadczenia wykonawcy: ,Zamawiajgcy w ramach realizaciji
ustug objetych przedmiotowym postepowaniem nie przewiduje $wiadczenia czynnoSci
pomocniczych przy pacjencie".

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji warunkéw zamoéwienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron i Przystepujacych zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.
Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
zamawiajgcego zgtosili:
1. wykonawca Security & Cleaning System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
2. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: DGP Clean Partner
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
7 MG Spédtka z o.0. z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0. z siedzibg
w Legnicy, DGP Provider Sp. z 0. 0. z siedzibg w Legnicy.
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Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

W zakresie dotyczgcym zarzutdéw odwotania |zba ustalita co nastepuje:
Sposéb obliczania ceny zostat uregulowany przez Zamawiajgcego w Rozdziale XVII SWZ
w nastepujgcy sposob:

1. ,Cena oferty brutto musi uwzgledniaC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamodwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia wskazanym w
OPZ oraz projektowanych postanowieniach umowy.

2. Cene oferty nalezy wyliczy¢ zgodnie z formularzem ofertowym. Nalezy poda¢ kwote
netto stawke oraz kwote VAT, kwote brutto cyfrowo i stownie. W przypadku
rozbieznosci pomiedzy podang kwotg cyfrg i stownie Zamawiajgcy uzna za cene
oferty kwote podang stownie.

3. Prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy. W przypadku
zastosowania innej stawki VAT, niz stawka podstawowa, Wykonawca winien
wykazaé podstawe stosowania innej preferencyjnej stawki podatkowej lub mozliwosé
stosowania zwolnien podatkowych (np. przedstawiajgc w tym celu wyjasnienia bgdz

indywidualng decyzje LIS) (...)".

W formularzu ofertowo-cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ Zamawiajgcy
w zakresie czesci | przedmiotu zamdwienia wskazat, by wykonawcy wpisali:
1. miesieczne wynagrodzenie za swiadczenie ustug utrzymania czystosci i higieny,
2. wysoko$¢ tacznej ceny (kwota maksymalna za realizacje czesci | przedmiotu
zamowienia)

Ceny miaty zosta¢ podane w postaci kwoty netto, kwoty brutto oraz VAT.

Kluczowe dla rozstrzygniecia co do zasadnosci zarzutéw odwotania pytanie nr 42 z 2
czerwca 2021 r. brzmiato:
,<Zamawiajgcy w SIWZ, OPZ i zatgcznikach wsréd ogotu prac wymienia takze prace
pomocnicze przy pacjencie. Jednoczesnie w pkt. 6 OPZ zaznacza, ze: Zamawiajgcy w
ramach realizacji ustug objetych przedmiotowym postepowaniem, nie przewiduje
Swiadczenia czynnosci pomocniczych przy pacjencie.
Zwazywszy na fakt, iz prace pomocnicze:

e sg one zwolnione z podatku VAT, natomiast prace pozostate sg opodatkowane

wg stawki 23%,
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o prawidtowosc ustalania relacji pomiedzy sprzedazg opodatkowang, a zwolniong

w juz realizowanych kontraktach tego typu jest przedmiotem zainteresowania
Urzedéw Kontroli Skarbowej (w praktyce — organy te prowadzg obecnie
ogoélnopolskie kontrole w firmach $wiadczgcych wustugi outsourcingowe,
m.in. przestuchujgc w ich w toku zatrudniong w szpitalach kadre menedzerska,
co prowadzi¢ ma do obiektywnego ustalenia w toku kontroli wartosci ustugi
zwolnionej w catej jej warto$ci),

zwracamy sie z uprzejmg prosbg o udzielenie informacji, jaki procent warto$ci ustugi beda

one w opinii Zamawiajgcego stanowi¢? W opinii Wykonawcy — ustalenie relacji pomiedzy

wartodcig sprzedazy opodatkowanej i zwolnionej przez Zamawiajgcego, juz na etapie

prowadzonego postepowania — pozwoli na unikniecie opisanych powyzej czynnosci

W przysztosci.

Jesli Zamawiajgcy nie wyraza na powyzsze zgody, prosimy o potwierdzenie, ze ustuga jest

ustuga kompleksowg i podlega jednej stawce VAT, czyli 23% (...)".

Na powyzsze pytanie Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy potwierdza, ze ustuga jest

ustugg kompleksowg i podlega jednej stawce VAT, czyli 23%”.

Odwotujgcy w swojej ofercie w zakresie czesci | przedmiotu zamoéwienia wskazat
nastepujace ceny za realizacje zadania:

1. ,Miesieczne wynagrodzenie za $wiadczenie ustug utrzymania czystosci i higieny
wynosi: netto 190 278,00 zt (stownie sto dziewiecdziesigt tysiecy dwiescie
siedemdziesigt osiem ztotych 00/100),

VAT 3.075,10 zt (stownie trzy tysigce siedemdziesigt pie¢ ztotych 10/100),
Brutto 193 353,10 zt stownie sto dziewiecdziesiagt trzy tysigce trzysta piecdziesiat trzy
ztote 10/100).

2. Wysokosc¢ fgcznej ceny (wartos¢ zaméwienia) z tytutu realizacji niniejszej umowy nie
przekroczy kwoty:

(kwota brutto za cato$¢ zamodwienia stanowi¢ bedzie cene oferty dla czesci Nr 1)
netto 2 283 336,00 zt (stownie dwa miliony dwiescie osiemdziesiat trzy tysigce trzysta
trzydziesci szes¢ ztotych 00/100),

VAT 36 901,20 zt (stownie trzydziesci szes$¢ tysiecy dziewieéset jeden ziotych
20/100),

Brutto 2 320 237,20 zt stownie dwa miliony trzysta dwadziescia tysiecy dwiescie

trzydziesci siedem ztotych 20/100)".

18 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp wezwat Odwotujgcego

do wyjasnienia tresci ztozonej oferty tj. wskazania w formularzu ofertowym zastosowanej
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stawki VAT, zgodnie z postanowieniami SWZ — Dziat A - Rozdziatu XVII pkt. 2 - Sposdb
obliczenia ceny. W odpowiedzi z 23 czerwca 2021 r. Odwotujgcy przedstawit argumentacje
podobng do tej zawartej w uzasadnieniu odwotania. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze tres¢
jego oferty w zakresie zastosowanego zwolnienia z VAT dla czesci ustug majgcych byc¢

realizowanymi na rzecz Zamawiajgcego byta prawidtowa.

1 lipca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz o odrzuceniu z postepowania oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu, w
czesci dotyczgcej odrzucenia ze wzgledu na bfgd w obliczeniu ceny Zamawiajgcy wskazat:

,P0 przeanalizowaniu oferty z dnia 14 czerwca 2021 r (,Oferta") ztozonej przez Konsorcjum
reprezentowane przez lidera IMPEL FACILITY SERVICES Sp. z. o.0. (,Konsorcjum”),
Zamawiajacy stwierdza, ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. W Formularzu
Ofertowo Cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
z dnia 4 maja 2021 r. (,SWZ") w Czesci | pozycja 1 i 2 nie zostata okreslona stawka VAT,
a z kwoty podanej w Ofercie nie wynika, ze jest to stawka 23%. W SWZ w Rozdziale XVII
Zamawiajgcy jasno i wyraznie okreslit sposob obliczania ceny precyzujgc m.in., iz (...) Cene
oferty nalezy wyliczy¢ zgodnie z formularzem ofertowym. Nalezy podac¢ kwote netto stawke
oraz kwote VAT, kwote brutto cyfrowo i stownie. (...) W opisie przedmiotu Zaméwienia w
SWZ Zamawiajgcy wskazal, iz zamawiana ustuga to kompleksowe, profesjonalne utrzymanie
czystosci w pomieszczeniach zaktadu i nie przewiduje sie czynnosci pomochiczych przy
pacjencie. Informacje te Zamawiajgcy potwierdzit udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 42
z dnia 02.06.2021 r. wskazujgc, ze ustuga sprzatania nie obejmuje czynnosci pomocniczych
przy pacjencie i objeta jest stawkg VAT 23% Zamawiajgcy w dniu 18.06.2021 r. wezwat
Konsorcjum do udzielenia wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi z dnia 23.06.2021 r.
Konsorcjum udzielito odpowiedzi, iz w zakresie przez siebie uznanym zastosowane zostato
zwolnienie z VAT. Biorgc pod uwage postanowienia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp Zamawiajgcy
odrzuca Oferte Konsorcjum, poniewaz ziozona Oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny
powodujgce, ze tres¢ Oferty jest niezgodna z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia z dnia z dnia 4 maja 2021 r. i z pozostatg dokumentacjg przetargowg

dotyczacg przedmiotowego postepowania”.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznata, ze czynno$¢ polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny byta prawidtowa i uzasadniona.
W ocenie lIzby nie budzi zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi

na pytanie nr 42 zmienit i doprecyzowat tre§¢ SWZ w sposdb wigzacy dla wykonawcow
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biorgcych udziat w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze pytanie nr 42 jasno wskazywato
na problemy wynikajgce z interpretacji zasad dotyczgcych mozliwosci zastosowania
zwolnienia z VAT i zmierzato do uzyskania od Zamawiajgcego jednoznacznego wskazania
dotyczacego zasad obliczania ceny oferty. Odpowiedz udzielona przez Zamawiajgcego nie
budzita watpliwosci interpretacyjnych, zatem oczywistym bylo, ze Zamawiajgcy uzna
za zgodne z SWZ wytgcznie oferty uwzgledniajgce stawke VAT w wysokosci 23%.

Skoro Odwolujgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego co do traktowania
przedmiotu zamowienia jako ustugi kompleksowej to powinien w odpowiednim terminie
wnies¢ odwotanie przeciwko zmianie SWZ dokonanej w wyniku odpowiedzi na pytanie nr 42.
Odwotujgcy z takiej mozliwosci nie skorzystat, zatem SWZ zostat zmieniony w sposéb
prawomocny i nie ma mozliwosci jego zmiany na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty,
a w ocenie Izby de facto do tego zmierzato odwotanie.

Argumentacja Odwotujgcego podwazajgca zasadno$¢ uznania przez Zamawiajgcego,
ze przedmiot zamowienia stanowi ustuge kompleksowg byta w ocenie Izby prébg wzruszenia
zmiany SWZ po uptywie ustawowego terminu do wniesienia odwotania dotyczacego
tej zmiany. Tym samym argumentacja ta zostata uznana za spézniong. W ocenie lzby
catkowicie nieuprawnione byto z kolei twierdzenie Odwotujgcego, ze odpowiedz na pytanie

nr 42 nie stanowita wigzgcej dla wykonawcéw zmiany SWZ.

Majac na uwadze powyzsze lzba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci

i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentow:
1. SWZ z zatgcznikami,
2. pytan do tresci SWZ oraz odpowiedzi Zamawiajgcego na te pytania,
3. oferty Odwotujgcego,
4. korespondencji Zamawiajgcego i Odwotujgcego w zakresie dotyczgcym wyjasnienia tresci
oferty Odwotujgcego,
5. informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i o odrzuceniu oferty Odwotujgcego

Z postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 1 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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