Wroctaw, dnia 26 lipca 2021 roku

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:

Odwotujacy:

Impel Facility Services Sp. z o0.0.

ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

KRS: 0000005901

NIP: 9542250979

numer telefonu: 510 013 153

adres poczty elektronicznej: k.grabek@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):

Katarzyna Grabek

Zamawiajacy:

Ostrzeszowskie Centrum Zdrowia Sp. z 0. 0.

Aleja Wolnosci 4, 63-500 Ostrzeszow

tel. (62) 50-32 236, fax (62) 50-32 280

e-mail: przetargi@szpital.ostrzeszow.pl

strona www: www.szpital.ostrzeszow.pl,

adres platformy: https://platformazakupowa.pl/pn/szpital ostrzeszow

ODWOLANIE

Dzialajac na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019), dalej Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamdOwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa ,,Kompleksowe $wiadczenie ustug sprzatania i
odkazania dla OCZ w Ostrzeszowie w okresie 24 miesigcy”.

Nr postgpowania: OCZ/ZP-6/2021

l. OkreSlenie przedmiotu zamo6éwienia (numer ogloszenia):
Nr ogloszenia 2021/S 136-361119 z 16 lipca 2021 roku.
Kompleksowe §wiadczenie ustug sprzatania i odkazania dla OCZ w Ostrzeszowie w okresie
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24 miesiecy”.

I1. Wskazanie czynnoSci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie¢
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:
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mailto:przetargi@szpital.ostrzeszow.pl
http://www.szpital.ostrzeszow.pl/
https://platformazakupowa.pl/pn/szpital_ostrzeszow

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nast¢pujacych przepisow:

1) art. 16 Ustawy poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcoéw przy formutowaniu postanowien ogloszenia
0 zamoOwieniu oraz SWZ;

2) art. 439 Ustawy poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego ustalenia w tresci SWZ
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacja
zamoOwienia;

3) art. 436 pkt 4 b Ustawy poprzez wykluczenie przez Zamawiajacego ustalenia w tresci
SWZ waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze wzrostem minimalnego
wynagrodzenia za pracg poczawszy od dnia 1 stycznia 2022 r.;

4) art. 41 w zwiazku art. 106 b i 106 e ustawy 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
1 uslug w zwiazku z art. 62 ustawy z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. Kodeks karno —
skarbowy — poprzez nieprawidlowe okreslenie stawek podatkowych, zgodnie
z ktorymi wykonawcy winni wystawia¢ faktury za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia.

5) art. 99 ust. 4 Ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje;

I11.Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwotujacy o$wiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia ogloszenia o zaméwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz przepisy podatkowe, a w konsekwencji uniemozliwiajag mu ztozenie ofert i
ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamowienie. Realizacja zamowienia przy istnieniu
kwestionowanych  postanowien SWZ uniemozliwienia Odwolujacemu udziat w
postepowaniu, rowniez dlatego, ze wykonanie umowy na warunkach ustalonych w projekcie
umowy, naraza Odwotujacego na szkode w postaci koniecznosci poniesienia nakladow na
organizacj¢ ustugi przy braku gwarancji jej wykonania, co prowadzi do pozbawienia
Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytulu realizacji niniejszego
zamowienia.

IVV. Termin na zlozenie odwolania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 1 pkt. 1) Ustawy, odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajacego, stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi si¢ w terminie 10 dni od
przekazania informacji o czynnos$ci zamawiajacego, stanowigcej podstawg jego wniesienia,
jezeli informacja zostala przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej,
Warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach, wydanych
na podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajacy w dniu 16 lipca 2021 roku opublikowat oraz przekazat SWZ, co oznacza, ze
odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
,,Kompleksowe $swiadczenie ustug sprzatania i odkazania dla OCZ w Ostrzeszowie w okresie
24 miesigcy”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2019 ze zm.)



Ad. Zarzut 1), 2), 3)

Odwotujacy wskazuje, iz termin realizacji umowy o przedmiotowe zamoéwienie publiczne
zostal ustalony przez zamawiajacego, zgodnie SWZ, na okres 24 miesigcy od daty podpisania
umowy tj. na okres przekraczajacy 12 miesiecy.

Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp, w przypadku umow, zawieranych na okres dtuzszy, niz 12
miesigcy, musza one zawieraé postanowienia dotyczace zasad wprowadzenia zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacja zamdowienia.

Umowa musi okreslac:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia;

2) sposoOb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegolno$ci wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosSci wykazu rodzajow materiatlow
lub kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
zadania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wpltywu zmiany ceny materiatdéw lub kosztow na koszt wykonania
zamOwienia oraz okre§lenie okresow, w ktoérych moze nastgpowaé zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajagcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia.

Zamawiajacy zamiast uczyni¢ zado$¢ wymogom art. 439 pzp, przewidziat w § 13 ust 8 pkt 6
projektu umowy zapis o tresci ,,Strony zgodnie oswiadczajq, ze zmiana cen materiatow i
kosztow zwigzanych z realizacjq zamowienia nie bedzie miata wplywu na zmiane ustalonego
umownie wynagrodzenia.”

Tym samym Zamawiajacy calkowicie wykluczajac mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatow 1 kosztow w istocie nie zawart w tresci
projektu umowy zapisow dotyczacych wymogéw wynikajacych z wyzej cytowanych
przepisOw ustawy. Zamawiajacy nie przewidziat zasad waloryzacji i terminéw zmian wartosci
umowy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow koniecznych do realizacji
zamoOwienia. | to wszystko rzekomo za jakim$ zgodnym o$wiadczeniem stron tej umowy!
Zaden wykonawca, w tym Odwolujacy, na etapie publikacji siwz, nie sktadali Zzadnych
o$wiadczen w kwestii rezygnacji z ustawowo im zagwarantowanych praw do uzyskania
zwrotu dodatkowych kosztow, wynikajacych ze wzrostu cent towarow i kosztow! Dziatanie
takie byloby nielegalne z punktu widzenia zasad udzielenia zamédwien publicznych.
Proponowany przez Zamawiajacego zapis jest w oczywisty sposob niezgodny z
rzeczywistos$cig w zakresie rzekomego zgodnego oswiadczenia zamawiajacego 1 wykonawcy.
Ponadto stanowi jaskrawy przejaw proby naduzycia przez Zamawiajacego pozycji
organizatora postegpowania o zamoéwienie publiczne i probe narzucenia wykonawcom
rozwigzan wprost sprzecznych z ustawa pzp pod ptaszczykiem rzekomego oswiadczenia woli
przez wykonawce. Proponowane rozwigzanie stanowi probe obejs$cia rozwigzan ustawowych
1 jako takie nie moze si¢ osta¢ w obrocie prawnym i nie moze rodzi¢ zadnych skutkéw
prawnych.



Roéwnie dobrze Zamawiajacy moglby zaproponowacé zapis, iz ,,strony zgodnie o§wiadczaja, 1z
za realizacje ustug bedacych przedmiotem zamowienia, wykonawca nie bedzie otrzymywat
wynagrodzenia.”

W rozdziale XV SWZ pkt 8 oraz 9 Zamawiajacy przewidziat ponadto:

8. Ponadto Wykonawca przy kalkulacji ceny zobowigzany jest wzigé pod uwage zmiane
najnizszego wynagrodzenia jaka nastgpi od 01.01.2022 r. i wliczy¢ jg do ceny oferty. W
zwigzku z tym w pierwszym roku trwania umowy podwyzka wynagrodzenia bedzie
niemozliwa.

9. Jedyna podwyzka jakg przewiduje Zamawiajgcy to jednorazowa zmiana wynagrodzenia
po drugim roku trwania umowy (w 2023 r.) wylgcznie do wysokosci minimalnej krajowej.

Zamawiajacy w $wietle powyzszych zapisow zazadat od wykonawcdodw, aby zabawili si¢ we
wrozki i przewidzieli, jakie bedzie najnizsze wynagrodzenia za prac¢ oraz najnizsza stawka
godzinowa od dnia 1 stycznia 2022 r.

Rozpoczecie $wiadczenia ustug ma nastagpi¢ od dnia 02.10.2021 r. termin skladania ofert za$
to dzien 20.08.2021 r.

Wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace jest corocznie przedmiotem negocjacji w
ramach Rady Dialogu Spotecznego — art. 2 ustawy minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Harmonogram prac wyglada w ten sposob, iz do dnia 15 czerwca kazdego roku Rada
Ministréw przedstawia Radzie informacje wskazane w ustawie, na podstawie ktorych Rada
ma w ciagu 30 dni osiggna¢ porozumienie co do kwoty minimalnego wynagrodzenia za prace
w kolejnym roku kalendarzowym. W przypadku gdy najp6zniej do 15 lipca Rada nie
wypracuje wspdlnego stanowiska, kompetencja do jednostronnego ustalenia wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace przechodzi na Rade¢ Ministrow. Ta ma czas na
opublikowanie stosownego rozporzadzenia do 15 wrzes$nia kazdego roku kalendarzowego.

Juz wiadomo, iz w 2021 r. Rada Dialogu Spotecznego w ustawowych terminach nie
wypracowata nowej stawki minimalnego wynagrodzenia za prac¢ 0raz nowej Stawki
minimalnego wynagrodzenia godzinowego. Wiadomo tez ze przed dniem skladania ofert w
niniejszym postgpowaniu — 20.08.2021 r. — Rada Ministrow nie opublikuje rozporzadzenia z
nowa stawka na rok 2022.

Majac ta wiedze¢ Zamawiajacy formutuje zapisy siwz, ktore cate ryzyko zwigzane z
wysoko$cia minimalnego wynagrodzenia za pracg od dnia 1 stycznia 2022 r. przerzuca na
wykonawcow. To wykonawcy majg sobie zgadna¢ jaka decyzje podejmie RM 1 poniesé
skutki finansowe ewentualnego braku trafnego typu! Zamawiajacy — wbrew tresci art. 439
pzp — postanowit (dobrze ze cho¢ tym razem bez postugiwania si¢ sloganem, ze robi to w
ramach zgodnego o$wiadczenia z wykonawca), ze w dniu 1 stycznia 2022 r. Zadnej
waloryzacji nie przeprowadzi.

Zdaniem Odwolujacego takie zapisy siwz to kolejna proba obejscia ustawy i kolejny przyktad
klauzul abuzywnej. Trudno nazwac, iz zapis catkowicie wykluczajacy waloryzacj¢ przez 15 z
24 miesiecy trwania umowy (3 miesigce 2021 r. oraz 12 miesigcy 2022 r.), to ustalenie zasad
waloryzacji, o ktorych moéwi art. 439 pzp. I to w sytuacji gdy nie sg znane stawki
minimalnego wynagrodzenia za prac¢ od 01.01.2022 r.!

Zdaniem Odwotujacego to wiasnie dla uniknigcia takich przypadkow — brak wiedzy kazdej ze
stron umowy o wysokosci kosztow minimalnego wynagrodzenia z prace przez jaki§ czas
trwania umowy 0 zaméwienie publiczne — zostat wprowadzony do ustawy pzp mechanizm
zmiany wynagrodzenia wykonawcy o wzrost kosztow pracowniczych. 1 wykluczanie
stosowania przez Zamawiajacego tego mechanizmu, w sytuacji gdy wykonawca nie ma
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obiektywnie mozliwo$ci ustalenia swoich kosztéw osobowych ze wzgledu na dziatanie
organéw administracji panstwowej, jest razacym naduzyciem pozycji organizatora przetargu
oraz pogwalceniem przepiséw prawa.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi zatem o zmian¢ postanowien umowy, w taki sposob, aby Wykonawca byt
uprawniony do ztozenia wniosku o zmian¢ wysoko$ci wynagrodzenia z tytulu realizacji
umowy o wykazany wzrost ceny materiatlow lub kosztéw w stosunku do cen, obowigzujacych
na dzien ztozenia oferty, w kazdym przypadku gdy zamiany takie nastapig. Zmawiajacy, W
terminie 3 dni od dnia ztoZzenia wniosku, dokonuje analizy wniosku, w wyniku czego strony
podpisuja stosowany aneks.

Ponadto Odwotujagcy wnosi o uzupetienie zapisow projektu umowy o zasady wprowadzenia
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen
materiatdw lub kosztow, zwigzanych z realizacja zamdwienia, ze wynagrodzenie za
przedmiot ustugi podlega raz do roku (w pierwszym kwartale kazdego rozpoczgtego roku
realizacji umowy) waloryzacji o wskaznik wzrostu cen towardow 1 uslug konsumpcyjnych,
oglaszany przez Prezesa GUS, za rok poprzedni.

Odwotujacy wnosi o wykreslenie postanowien pkt 8 oraz 9 rozdziatu XV siwz.

Ad. Zarzut 1, 4,5)
Zgodnie z:

a) rozdzialem XV SWZ pkt 2:
Cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz istotnymi
postanowieniami umowy okreslonymi w niniejszej SWZ. Stawka podatku VAT
w przedmiotowym postgpowaniu wynosi 23%.

b) § 7 ust 1 projektu umowy:

1. Cena ryczattowa / 1 miesigC:

- wartos¢ netto ... ............ zt

- podatek VAT 23 % ............ zt

- wartosé brutto ................ zt

- stownie:...................... ztotych brutto

2. Cena ryczattowa / 24 miesieCy:

- wartosc¢ netto ... ............. zi

- podatek VAT 23 % ....ccuvuv..n. 2t

- Wartosé brutto ...................... zt

- SIOWNIE! ...ovvv ittt e en . ZlOYCh Brutto

Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony ograniczyt sposob ustalania podatkowej kwalifikacji
ustug, bedacych przedmiotem zamoéwienia.. Polski system podatkowy, oprocz podstawowej
stawki podatku VAT, zna 3 stawki preferencyjne dla okreslonych ustug i towaréw
(zwolnienia przedmiotowe).

Gdyby na tym podzial stawek podatkowych si¢ konczyl, dziatania Zamawiajacego bytby
zasadne. Niestety, oprocz zwolnien przedmiotowych, polski system podatkowy wprowadza
réwniez zwolnienia podmiotowe. S3 to uprawnienia przyznane pewnym grupom platnikow



podatku VAT do stosowania stawek podatku VAT z tytutu sprzedazy przez te podmioty ushug
lub towarow, innych, niz wynika to z zasad ogdlnych.

Tym samym, w pelni legalne na gruncie obowiazujacych przepiséw jest wystgpienie sytuacji,
gdy z tytulu sprzedazy tego samego towaru lub tej samej ustugi, dwa podmioty mogag
wystawi¢ faktury, zawierajace odmienne stawki podatku VAT. To wystawca faktury decyduje
o tym, jak zakwalifikowa¢ podatkowo dokonang przez siebie sprzedaz. Czy w oparciu o
reguly zwolnien przedmiotowych, czy tez w oparciu o reguly zwolnienia podmiotowego — 0
ile spetnia ustawowe przestanki do skorzystania z niego. I dziatanie podmiotu korzystajacego
z podmiotowego zwolnienia nie narusza obowigzujacych przepisOw prawa, ani regut uczciwe;j
konkurencji — o ile jest poparte spetnieniem ustawowych przestanek do skorzystanie z tego
zwolnienial

Proponowany przez Zamawiajacego zapis o ustaleniu podatku VAT, narzucajac jego
wysoko$¢, pomija zupelnie ten aspekt. Zamawiajagcy w sposOb nieuprawniony ogranicza
prawo podmiotéw ustawowo uprawnionych do korzystania ze zwolnienia podmiotowego, do
skorzystania z przyznanych im w ustawie o podatku od towarow i uslug praw. W imig
niewlasciwie rozumianej ochrony uczciwej konkurencji, Zamawiajacy proponowanym
zapisem ogranicza korzystanie niektorym podmiotom z ich uprawnien.

Oczywiscie zasadnym jest, aby Zamawiajacy weryfikowal podstawy korzystania przez
Wykonawcow z podmiotowego zwolnienia, przewidzianego w ustawie o VAT, ale nie jest on
wladny do pozbawiania wykonawcoéw prawa do korzystania z legalnych instrumentow.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi kompleksowego sprzatania i odkazania w
szpitalu. Nie mozna prawidlowo prowadzi¢ procesu leczenia pacjentdow w szpitalu bez
nalezytego utrzymania czystosci (6zek, sprzetow, powierzchni ptaskich i1 pionowych) i to w
sposOb wymagajacy podwyzszonego rygoru - w celu zabezpieczenia nalezytego stanu
sanitarno-epidemiologicznego.

Przykltadem moze by¢ wlasciwy dobor srodkéw do mycia i dezynfekcji, stosowanie ich
w odpowiednich stezeniach oraz przez wlasciwy okres czasu dziatania na danej powierzchni.
Nie jest to standardowe odkurzenie dywanu czy poScieranie podlogi. Sa to czynno$ci oraz
srodki okreslone przez profesjonalistow, zbadane pod katem dziatania na odpowiedni rodzaj
bakterii, wirusow, sporéw itp. oraz przede wszystkim podejmowane w_celu profilaktyki,
zachowania i przywracania zdrowia pacjentéw, przebywajacych w szpitalu.

Prosta czynno$§¢ wyrzucenia $§mieci w szpitalu przybiera posta¢ gospodarki odpadami
obwarowanej sporg iloScig obowigzujacych przepiséw, ktora ewidentnie skierowana jest na
maksymalne ograniczenie rozprzestrzeniania si¢ drobnoustrojow chorobotworczych. Nie
mozna wiec odmowi¢ im celow profilaktycznych.

Zadania i czynnosci, opisane w dokumentacji Postgpowania, w istotnej czg¢$ci odpowiadajg
ustugom klasyfikowanym na gruncie prawa podatkowego jako podlegajace zwolnieniu
z podatku VAT ustlugi $cisle zwiazane z opieka medyczna, z uwagi na ich umiejscowienie
jako element procesu leczniczego wykonywanego w podmiotach leczniczych. W pozostalej
czesci, zadania i czynnoSci okreslone przez Zamawiajacego, kwalifikuja si¢ do uslug
utrzymania zwigzanych z utrzymaniem porzadku w budynkach i zagospodarowaniem
terenow zieleni, grupowanych w dziale 81 PKWiU 2015 r. i opodatkowanych stawka
23% VAT.

Powyzsza kwalifikacja zadan 1 czynnosci realizowanych przez podmioty zewngtrzne
w ramach outsourcingu na rzecz placowek leczniczych, zostata jednoznacznie potwierdzona
w tresci Interpretacji Ogodlnej, wydanej przez Ministra Rozwoju i Finanséw w dniu 29 grudnia
2017 r., znak: PT1.8101.5.2017.PSG.622 (dalej: Interpretacja ogo6lna). Interpretacja ogodlna
stanowi akt, majacy na celu zapewnienie jednolitego stosowania przepisow prawa
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podatkowego przez organy podatkowe, za$§ przepisy Ordynacji podatkowe] wiaza z jej
stosowaniem moc ochronng takze dla podatnikow, dlatego respektowanie wyrazonej w niej
wyktadni, stanowi zasadniczy warunek bezpiecznego prowadzenia dzialalnoSci
w przedmiocie objetym Postepowaniem.

Zgodnie z tre$cig Interpretacji ogélnej: ,,W kontekscie kwalifikowania ustug wykonywanych
w ramach swiadczenia opieki szpitalnej i medycznej, zauwazy¢ nalezy, ze opieka taka stanowi
pewien proces (na ktory sktada sie wiele roznych czynnosci wykonywanych na terenie danej
placowki) rozpoczynajgcy sie od momentu przyjecia pacjenta do placowki medycznej,
a konczqcy sie w momencie opuszczenia przez pacjenta tej placowki. W ramach powyzszego
procesu konieczne jest wykonanie wielu czynnosci, 7 ktorych czes¢ moZe byé rownie; —
I W praktyce czesto jest — wykonywana przez podmioty zewnetrzne. Sposrod tych czynnosci,
te, ktore spetniajg warunki do uznania ich za ustugi scisle zwigzane 7 ustugami w zakresie
opieki medycznej, stuzgcymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia, tj. stanowiq nieodzowny element dziatalnosci placowek, swiadczqgcych takq opieke,
podlegajg zwolnieniu od VAT na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT. Dla
zastosowania wskazanego zwolnienia nie ma w szczegolnosci znaczenia, czy dana czynnosé
Jjest fizycznie wykonywana w obecnosci konkretnego pacjenta (lecz jej nieodzownos¢ 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 zwiqgzanych z potrzebami fizjologicznymi
pacjentow (m.in. pomoc przy ubieraniu, karmienie, przewijanie, rozdawanie positkow,
transport poscieli i Scielenie lozek szpitalnych, usuwanie pojemnikow z wydzielinami),
monitorowanie stanu pacjentow, transport pacjentow na terenie placowki medycznej, pomoc
w przygotowaniu do operacji lub zabiegu (zmiana odziezy i obuwia, oraz inne czynnosci
niezbedne do przeprowadzenia procedur medycznych), przygotowanie pomieszczen
i przedmiotow niezbednych do operacji i zabiegow medycznych (sprzqtanie i dezynfekcja
pomieszczen, sterylizacja narzedzi, stotow operacyjnych, pojemnikow i innych przedmiotow,
czynnosci zwigzane z przygotowywaniem lekow), asystowanie podczas operacji lub zabiegu
(ubieranie zespolu medycznego, podawanie sterylnych pakietow), czynnosci zwigzane
z gospodarkq bielizng i odziezq szpitalng oraz poscielg (jej zmiana, transport
wewngtrzszpitalny, pranie), zapewnienie odpowiedniego wyzZywienia pacjentow, cZynnosci
zwiqzane g gospodarkq odpadami szpitalnymi (ich usuwanie i transport wewngtrzszpitalny),
transport wewngtrzszpitalny przedmiotow uiywanych w procesie opieki medycznej
(narzedzi, materialow i pojemnikow do badan, krwi i materiatow krwiopochodnych, wynikow
badan, tozek, wozkow, materacy), czynnosci administracyjne (przyjecie do placowki
medycznej, wywiad medyczny — w tym pomoc W Wypefnianiu kwestionariuszy, wypisanie
z placowki medycznej) (...).

Powyzsza kwalifikacje czynnosci, stanowiagcych element procesu opieki medycznej, w tym
czynnoSci zwigzanych z myciem i dezynfekcja pomieszczen placowki leczniczej
stuzacych tym procesom, wykonywanych przez podmioty zewnetrzne na rzecz podmiotow
leczniczych w kategorii ustug okreslonych przez ustawodawce mianem ,ushlug S$cisle
zwiazanych” z ustugami opieki medycznej, potwierdza takze orzecznictwo sadow
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
wigzane z ustugami podstawowymi, takie jak (przyktadowo): mycie i dezynfekcja kaczek,
nocnikow i basenow, wymiana bielizny poscielowej, mycie i dezynfekcja fozek po wypisie,
rozdawanie lub pomoc przy rozdawaniu positkow, pomoc przy transporcie i myciu narzedzi
medycznych, transport czystej i brudnej bielizny, transport odpadow, transport positkow, ich
dystrybucja, zbieranie i transport resztek pokonsumpcyjnych, transport tozek, czy transport
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materiatow biologicznych do badan).

Czynnosci zaliczane do ustug, o ktorych mowa powyzej sa, zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 18
oraz 18a ustawy o podatku od towarow i ustug, objete zwolnieniem z podatku VAT,
w przeciwienstwie do ,,klasycznych” ustug utrzymania porzadku w obiektach, zwanych
potocznie sprzataniem, ktore podlegaja opodatkowaniu wg stawki 23%.

W tym zakresie nalezy bowiem zauwazy¢, ze:

a)

b)

Mozliwo$¢ zastosowania zwolnienia z podatku VAT w odniesieniu do czynnosci
objetych przedmiotem zamowienia wynika z art. 43 ust. 1 pkt 18 i 18a w zwiazku
z art. 43 ust. 17 i 17a Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardow i
ustug (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1221 z pézn. zm.).

Art. 43. 1. Zwalnia si¢ od podatku:

18) wustugi w zakresie opieki medycznej, stuigce profilaktyce, zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow i swiadczenie
ustug scisle z tymi ustugami zwigzane, wykonywane w ramach dziatalnosci leczniczej
przez podmioty lecznicze;

18a) ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzqce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow i Swiadczenie ustug scisle z
tymi ustugami zwigzane, swiadczone na rzecz podmiotow leczniczych na terenie ich
zaktadow leczniczych, w ktorych wykonywana jest dziatalnos¢ lecznicza;

Powyzsze przepisy odpowiadajg tresci art. 132 ust. 1b dyrektywy 2006/112/WE
Rady[1], (dalej: Dyrektywa), wdrazajac do polskiego porzadku prawnego zwolnienie
z VAT dla ,,opieki szpitalnej i medycznej oraz $cisle z nimi zwiazanych czynnosci
podejmowanych przez podmioty prawa publicznego lub, na warunkach socjalnych
poréwnywalnych do stosowanych w odniesieniu do instytucji prawa publicznego,
przez szpitale, osSrodki medyczne i diagnostyczne oraz inne odpowiednio uznane
placowki o podobnym charakterze”.

Nalezy podkresli¢, ze w $wietle przytoczonych przepiséw, ryzyko zastosowania
zwolnienia VAT dla przedmiotowych ustug w catosci lezy po stronie Wykonawcow.

Wynika to z przedmiotowo-podmiotowego charakteru tego zwolnienia, tj.:

Wykonawca stosujacy je powinien posiada¢ status podmiotu leczniczego zgodnie
z obowigzujacymi przepisami. Wynika to z tresci art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy o VAT,
ktory wprost zastrzega mozliwo$¢ stosowania ustanowionego w tym przepisie
zwolnienia wylacznie dla podmiotow leczniczych oraz z art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy
0 VAT,

Ustugi opieki medycznej bedacej przedmiotem zwolnienia charakteryzowane sg jako
caty zesp6l czynno$ci majacych cel terapeutyczny, ratowania powrotu i zachowania
zdrowia pacjenta.

Opieka medyczna stanowi pewien calo$ciowy proces (na ktory sktada si¢ wiele
roznych czynnos$ci) rozpoczynajacy si¢ od momentu przyjecia pacjenta do placowki
medycznej, a konczacy w momencie opuszczenia przez pacjenta tej placowki.
Czynnos$ci wchodzace w zakres zadan przedmiotowego postepowania stanowg ustugi

1 pyrektywa 2006/112/WE Rady z dnia 28.11.2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej,
Dz.U.UE.L.2006.347.1 z dnia 11.12.2006 r.;
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c)

wsparcia 0 charakterze kompleksowym (jednolitym) i $ci§le zwigzanym
z podstawowym procesem, ktory odbywa si¢ w szpitalu. Nie mozna ich sztucznie
rozgranicza¢ gdyz w sensie gospodarczym tworzg one jedng calo$§¢ z procesem
terapeutycznym oraz sg realizowane z zachowaniem wytycznych 1 przepiséw
z zakresu prawa ochrony zdrowia (ustugi $cisle zwiazane z opiekg medyczng).

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do arbitralnej oceny kwalifikacji opodatkowania
poszczegbdlnych uslug 1 nie moze sztucznie narzuci¢ 23% stawki VAT. Zasady
kwalifikacji podatkowej zawarte sg w ustawic o VAT, a ta nie przewiduje takich
kompetencji dla podmiotow takich, jak Zamawiajacy.

Pewne uprawnienia przewidziane sg w art. 14s §1 ordynacji podatkowe;j:

Z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej moze wystgpi¢ zamawiajgcy
W_rozumieniu ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. poz. 2019) w zakresie majgcym wplyw na sposob obliczenia ceny w zwigzku
z udzielanym zamodwieniem publicznym, podmiot publiczny w rozumieniu ustawy
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2020 r.
poz. 711) w zakresie majgcym wplyw na sposob obliczenia wynagrodzenia w zwiqzku
z zawierang umowq o partnerstwie publiczno-prywatnym, lub zamawiajgcy
W rozumieniu ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2019 r. poz. 1528, 1655 i 2020) w zakresie majgcym
wphyw na sposob obliczenia wynagrodzenia koncesjonariusza wraz z ewentualng
platnosciq od zamawiajgcego w zwigzku z zawierang umowq koncesji na roboty
budowlane lub ustugi. Przepisu art. 14b § 4 nie stosuje sie

Jezeli zamawiajacy nie dysponuje ww. interpretacja indywidualng — w sposob
nieuprawniony ksztattuje warunki postgpowania, narazajac cale postepowanie na
niepowodzenie. To poszczegdlne czynnosci wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia w
potaczeniu z podmiotowg sytuacja wykonawcy determinuja podatkowag klasyfikacje
ustugi. I zamawiajacy, jesli bedzie miat w tym zakresie watpliwosci, moze je wyjasnia¢ na
etapie oceny ofert.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o:

1)

2)

nakazanie Zamawiajacemu usuni¢cia z SWZ wszystkich zapisow, obligujacych
wykonawce do wyceny ustugi z zachowaniem 23% stawki podatku VAT.

nakazanie Zamawiajagcemu zmian¢ postanowien SWZ w sposoéb umozliwiajacy
wykonawcom samodzielny podziat zadan (czynnos$ci) i kwalifikacje tychze zadan ze
wzgledu na stawki podatku VAT oraz prawidtowe wystawianie faktur za realizowane
zadania co pozwoli przeprowadzi¢ postgpowanie w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwe] konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcéw. Rozwigzanie bedzie sig¢
réwniez mie$ci¢ w granicach swobody Zamawiajacego w obiektywnym okreslaniu
przedmiotu zamowienia.

Ad. Zarzut 5)

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, przedmiot zamdwienia opisuje si¢
w sposOb jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i1 zrozumiatych
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okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagana i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty.

Powyzszy przepis stawia Zamawiajagcemu wymog opisywania przedmiotu zamowienia w taki
sposoOb, aby wykonawca na etapie wyceny oferty posiadat wiedz¢ o wszystkich wymaganiach,
parametrach, kwalifikacji przedmiotu zamowienia i wszystkich okolicznos$ciach, mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przekazany wykonawcom opis musi okresla¢ zakres
$wiadczenia wykonawcy w sposob umozliwiajacy rzetelng jego wycene. Opis ten nie moze
takze narusza¢ prawa.

Celem art. 99 ust. 1 Prawa zamowien publicznych jest wyeliminowanie elementu niepewnosci
wykonawcow co do oczekiwan zamawiajgcego dotyczqgcych przedmiotu zamowienia
i zagwarantowanie im wiedzy niezbednej do prawidlowego przygotowania oferty i wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy zobowiqgzany jest opisa¢ wymagania dotyczgce przedmiotu
zamowienia na tyle wyczerpujgco, aby kazdy wykonawca mial pewnosé, czego zamawiajgcy
oczekuje i w jaki sposob to wykonaé.(KIO 1129/19 z dnia 4 lipca 2019 r.)

Zgodnie z art. 99 ust. 2 i 4 Prawa zamowien publicznych swoboda zamawiajgcego
w okreslaniu cech przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji jest ograniczona
koniecznosciqg zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji. Z jednej strony oczywistym
jest, ze okreslenie wymagan dotyczqcych przedmiotu zamowienia nalezy do zamawiajgcego,
ktory jest gospodarzem postgpowania i przysztym nabywcq okreslonych towarow czy ustug, a
koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji nie mozZna utozsamia¢ z nakazem
umozliwienia ztozenia oferty przez jak najszerszy krqg wykonawcow, w oderwaniu od potrzeb
Zamawiajgcego. Z drugiej jednak strony niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu
zamowienia, ktore bezzasadnie ogranicza mozliwos¢ zlozenia ofert wykonawcom majgcym
wszelkie kwalifikacje i mozliwosci jego wykonania, a nie mogq ztozy¢ oferty z uwagi na brak
informacji, ktore sq dla nich niezbedne, aby przedmiot zamowienia zrealizowaé. (KIO

1129/19 z dnia 4 lipca 2019 r.).

Zamawiajacy dokonujagc opisu przedmiotu zamoOwienia, powinien uczyni¢ to
z uwzglednieniem obiektywnie uzasadnionych potrzeb, w sposob nie ograniczajacy dostepu
do zamowienia wykonawcom moggcym zrealizowaé¢ zamowienie. A contrario, dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia W sposOb subiektywny, z uZyciem wymogoéw
nieuzasadnionych potrzebami Zamawiajacego, bedzie stanowito dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje.

Na podstawie przepisu art. 99 ust. 1 1 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przedmiot
zaméOwienia powinien by¢ opisany w sposob neutralny, wolny od preferencji na rzecz jednego
lub kilku wykonawcéw, pozbawiony elementéw dyskryminujacych. Oznacza to obowigzek
eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia takich oznaczen i sformulowan, ktére mogtyby
wskazywac na konkretnego wykonawce lub eliminowa¢ innych, uniemozliwiajac im ztozenie
oferty lub powodowalby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby
bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Intencja regulacji, dotyczacych zasady rownosci
(konkurencyjnosci) i zasady uczciwej konkurencji, jest wyeliminowanie z postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktore miatyby charakter
dyskryminacyjny. Stad dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia bez uzasadnionej
przyczyny, prowadzi do dyskryminacji produktow, technologii stanowi naruszenie zasady
uczciwej konkurencji (uchwata SN z dnia 18 wrze$nie 2020 r., sygn. akt: IIIl CZP 52/02).

Dla przyjecia, ze doszto do naruszenia prawidtowosci opisu przedmiotu zamodwienia,
wystarczajagcg jest juz sama mozliwos¢ wystapienia potencjalnego ograniczenia
konkurencji w postepowaniu. Opis przedmiotu zamodwienia, ograniczajacy mozliwos¢
ztozenia ofert przez wszystkich wykonawcow, mogacych to zamoéwienie wykonac, a ktory nie
jest podyktowany racjonalnymi i obiektywnie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego,

10



jednoznacznie narusza prawo. Z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nalezy wywie$¢ zatem zasade neutralnosci opisu przedmiotu zaméwienia, ktory powinien by¢
dokonany w taki sposob, ze charakterystyka wymagan Zamawiajacego jest tak samo czytelna
i zrozumiata dla wszystkich wykonawcoéw i nie pozycjonuje ich szans na uzyskanie
zamoOwienia.

W niniejszym postgpowaniu, w odniesieniu do opisu warunkéw zmiany wielkosci
zamdwienia, brakiem ustalenia maksymalnej wysokosci kar umownych, zasad waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen towarow, koniecznych do realizacji
zamOwienia, ustaleniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie
nicadekwatnym do przedmiotu zamoéwienia oraz w odniesieniu do kwalifikacji podatkowej
czynno$ci wykonywanych przez Wykonawce, zasady te nie zostaly dotrzymane. Wobec
powyzszedo, konieczna jest modyfikacja wskazanych w tresci odwotania zapisow SWZ -
zgodnie z przedstawionymi zadaniami.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Signature Not Verified
Dokument powy zez Katarzyna
Grabek "
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