Wroctaw, dnia 29.04.2022 roku

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

Odwolujacy:

Impel System Sp. z 0. o.

ul. Slezna 118; 53-111 Wroclaw
KRS: 0000127540, NIP: 8971613637
numer telefonu: 510 016 189

adres poczty elektronicznej:
p.dzikowski@impel.pl
przedstawiciel (imi¢ i nazwisko):
Piotr Dzikowski

Zamawiajacy:

Szpital Powiatowy we Wrze$ni w restrukturyzacji
Stowackiego 2 , 62-300 Wrzesnia

tel. +48 614370537

e-mail: kjedraszak@szpitalwrzesnia.home.pl

strona www: www.szpitalwrzesnia.home.pl

adres platformy: : https://platformazakupowa.pl/pn/szpital_wrzesnia

ODWOLANIE
Dziatajac na podstawie przepisu art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie wobec
tre§ci ogloszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji warunkéw zamoOwienia W
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
,Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego utrzymania czystoéci i transportu wewnetrznego w

Szpitalu Powiatowym we Wrze$ni Sp. z 0.0. w restrukturyzacji”. Nr postepowania: SA-381-4/22

l. Okreslenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia):

Nr ogloszenia 2022/S 077-209971 z 20 kwietnia 2022 roku.

,Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci i transportu wewnetrznego W

Szpitalu Powiatowym we Wrzesni Sp. z 0.0. w restrukturyzacji”.

I1. Wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie

niezgodno$¢ z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:
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Odwolujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastgpujacych przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 16 Ustawy poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania Wykonawcow przy formulowaniu postanowien ogloszenia
0 zamoOwieniu oraz SWZ;

art. 99 ust. 1i 2, art. 41 w zwigzku art. 106 b i 106 e Ustawy 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i uslug w zwigzku z art. 62 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karno —
skarbowy — poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niedoktadny, a tym
samym nieprawidtowe okre$lenie stawek podatkowych, zgodnie
z ktorymi wykonawcy winni wystawia¢ faktury za wykonanie przedmiotu zamowienia.

art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 484 § 2 oraz art. 58 Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie tacznej wysokosci kar
umownych, ktorych moze dochodzi¢ Zamawiajacy na poziomie nieadekwatnym do wartosci
zamoOwienia, w wysokoS$ci razgco wygorowanej i nieadekwatnej do okoliczno$ci, ktore moga
stang¢ u podstaw powstania roszczenia Zamawiajgcego o jej zaplate;.

art. 433 pkt 4 Ustawy poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do projektu umowy w
sprawie zamowienia publicznego postanowien abuzywnych ze wzgledu na dopuszczenie do
dowolnego ksztaltowania przez Zamawiajacego wielkos$ci zamowienia i zaniechanie ustalenia
w treSci SWZ minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron,

art. 8 ust. 1 Ustawy, w zw. z art. 5i art. 353 1 Kodeksu cywilnego poprzez skonstruowanie
istotnych postanowien Umowy w sposob, ktory powoduje - nieuzasadnione potrzebami
zamawiajaceg0 - uprzywilejowanie pozycji zamawiajagcego i naruszenie zasady réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspolzycia
spotecznego, godzi w natur¢ stosunku prawnego, naruszajac tym samym roéwnowage
kontraktowa stron oraz stanowi naduzycie przez zamawiajacego przyshugujacego mu prawa

podmiotowego do uksztalttowania istotnych postanowien umownych.

I11. Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne

postanowienia ogloszenia o zamowieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien

publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy

Prawo zamowien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamowienie.

IV. Termin na zlozenie odwolania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 1 pkt. 1) Ustawy, odwotanie wobec czynnos$ci Zamawiajacego,

stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi si¢ w terminie 10 dni od przekazania informacji o

czynno$ci zamawiajacego, stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana

przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej,



Warto$¢ przedmiotowego zamoédwienia przekracza kwoty, okreSlone w przepisach, wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.
Zamawiajacy w dniu 20 kwietnia 2022 roku opublikowal oraz przekazat SWZ, co oznacza, ze

odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,,Swiadczenie ushug
w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci i transportu wewngtrznego w Szpitalu Powiatowym
we Wrzesni Sp. z 0.0. w restrukturyzacji”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamo6wien publicznych (Dz. U. 2021 poz. 1129 ze zm.)

Ad. Zarzut 1), 2)

Zgodnie z pkt 1 Opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatacznik nr 3 do SWZ:

Przedmiotem niniejszego postgpowania przetargowego jest Swiadczenie dla potrzeb ,, Szpitala
Powiatowego we Wrzesni” Sp. Z 0.0. W restrukturyzacji zwanym dalej Szpitalem ustug w zakresie
kompleksowego utrzymania czystosci, dezynfekcji, dystrybucji Zywnosci w ramach oddziatow,
przygotowania i transportu wewnetrznego bielizny, odpadow skazonych i komunalnych, transportu
materiatow do i po sterylizacji, transportu zwfok, w tym czynnosci stanowigce niezbedny i
nierozerwalny element procedur medycznych ( 40 % wartosci przedmiotu zamowienia). Na
zamowienie skifadajq si¢ miedzy innymi prace polegajgce na utrzymaniu czystosSci pomieszczen w
budynkach ZamawiajgceQo zgodnie z zasadami podanymi w dalszej tresci niniejszej specyfikacji,
wyposazenie w maty wejsciowe w ciggach komunikacyjnych, w reczniki jednorazowego uzytku,

papier toaletowy i mydito, wymiana uszkodzonych koszy na odpady i dozownikow.

Wyzej wymienione prace nie stanowiq czynnosci, stanowigcych niezbednych i nierozerwalnych

elementow procedur medycznych.

Proponowany przez Zamawiajacego zapis w sposOb nieprawidtowy dzieli przedmiot
zamoOwienia w zakresie uslug pomocowych oraz ogranicza do 40% prawo podmiotéw ustawowo
uprawnionych do korzystania ze zwolnienia podmiotowego przewidzianych w ustawie o podatku od
towardow 1 ushug. Powyzsze ograniczenie sposobu ustalania podatkowej kwalifikacji ustug, bedacych
przedmiotem zamowienia, jest nieuzasadnione. Polski system podatkowy, oprocz podstawowej stawki
podatku VAT, zna 3 stawki preferencyjne dla okreslonych ustug

i towarow (zwolnienia przedmiotowe).



Gdyby na tym podziatl stawek podatkowych si¢ konczyl, dziatania Zamawiajagcego bylby
zasadne. Niestety, oprocz zwolnien przedmiotowych, polski system podatkowy wprowadza réwniez
zwolnienia podmiotowe. Sa to uprawnienia przyznane pewnym grupom platnikow podatku VAT, do
stosowania stawek podatku VAT z tytulu sprzedazy przez te podmioty ustug lub towaréw, innych, niz
wynika to z zasad og6lnych.

Odwotujacy podkresla, ze w pelni legalne jest na gruncie obowigzujacych przepisow
wystapienie sytuacji, gdy z tytulu sprzedazy tego samego towaru lub tej samej ustugi, dwa podmioty
moga wystawi¢ odmienne faktury, zawierajace odmienne stawki podatku VAT. To wystawca faktury
decyduje o tym, jak zakwalifikowa¢ podatkowo dokonang przez siebie sprzedaz. Czy w oparciu o
reguty 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 regul uczciwej
konkurencji — o ile jest poparte spetnieniem ustawowych przestanek do skorzystanie z tego
zwolnienia.

Proponowany przez Zamawiajacego procentowy zapis o podziale prac catkowicie pomija ten

aspekt. Zamawiajacy w sposob nieuprawniony ogranicza prawo podmiotdw ustawowo uprawnionych
do korzystania ze zwolnienia podmiotowego, do skorzystania z przyznanych mu w ustawie
0 podatku od towardéw i ustug praw. W imi¢ niewlasciwie rozumianej ochrony uczciwej konkurencji,
Zamawiajacy proponowanym zapisem ogranicza korzystanie niektérym podmiotom z ich uprawnien.
Oczywiscie zasadnym jest, aby Zamawiajacy weryfikowat podstawy korzystania przez Wykonawcow
z podmiotowego zwolnienia, przewidzianego w ustawie o VAT. Ale nie jest on wiadny do
pozbawiana wykonawcow prawa do korzystania z legalnych instrumentow.
Zwlaszcza, ze przyjety przez niego podzial, wydaje si¢ by¢ catkowicie arbitralny, nie poparty
faktyczng proporcja czynnosci, ktore podatkowo sa kwalifikowane, jako objete stawka 23%
w stosunku do czynnos$ci objetych stawka ,,zw”. Przyjeta przez Zamawiajacego proporcja, nie oddaje
stosunku ilosciowego poszczegbdlnych czynnosci. | abstrahuje catkowicie od aspektu kosztowego —
swiadczenie poszczegbdlnych czynnosci wigze si¢ bowiem z ré6znymi naktadami.

Odwolujgcy zauwaza, iz przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie ustugi kompleksowego
sprzatania, kompleksowego utrzymania czystosci, dezynfekcji, dystrybucji zywnosci w ramach
oddziatdéw, przygotowania i transportu wewngtrznego bielizny, odpadow skazonych i komunalnych,
transportu materiatow do i po sterylizacji, transportu zwiok w szpitalu. Nie mozna prawidtowo
prowadzi¢ procesu leczenia pacjentow w szpitalu bez nalezytego utrzymania czystosci (tozek,
sprzetow, powierzchni plaskich i pionowych) i to w sposéb wymagajacy podwyzszonego rygoru - W
celu zabezpieczenia nalezytego stanu sanitarno-epidemiologicznego.

Przyktadem moze by¢é wiasciwy dobor srodkow 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 posScieranie podtogi. Sg to czynnosci oraz $rodki okreslone
przez profesjonalistow, zbadane pod katem dziatania na odpowiedni rodzaj bakterii, wiruséw, sporow

itp. oraz przede wszystkim podejmowane w celu profilaktyki, zachowania i przywracania zdrowia

pacjentow, przebywajacych w szpitalu.



Prosta czynno$¢ wyrzucenia $mieci W szpitalu przybiera posta¢ gospodarki odpadami obwarowanej
sporg 1iloScia obowigzujacych przepisow, ktéra ewidentnie skierowana jest na maksymalne
ograniczenie rozprzestrzeniania si¢ drobnoustrojow chorobotworczych. Nie mozna wigc odmoéwic im

celéw profilaktycznych.

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

Powyzsza kwalifikacja zadan 1 czynno$ci realizowanych przez podmioty zewnetrzne
w ramach outsourcingu na rzecz placowek leczniczych, zostata jednoznacznie potwierdzona w tresci
Interpretacji Ogolnej, wydanej przez Ministra Rozwoju i Finanséw w dniu 29 grudnia 2017 r., znak:
PT1.8101.5.2017.PSG.622 (dalej: Interpretacja ogdlna). Interpretacja ogolna stanowi akt, majacy na
celu zapewnienie jednolitego stosowania przepisoéw prawa podatkowego przez organy podatkowe,
za$ przepisy Ordynacji podatkowej wiaza z jej stosowaniem moc ochronng takze dla podatnikow,
dlatego respektowanie wyrazonej w niej wykladni, stanowi zasadniczy warunek bezpiecznego
prowadzenia dzialalnosci w przedmiocie objetym Postepowaniem.

Zgodnie z treScig Interpretacji ogolnej: ,,W kontekscie kwalifikowania ustug wykonywanych
w ramach Swiadczenia opieki szpitalnej i medycznej, zauwazy¢é nalezy, ze opieka taka stanowi pewien
proces (na ktory sktada sie wiele réznych czynnosci wykonywanych na terenie danej placowki)
rozpoczynajgcy sie¢ od momentu przyjecia pacjenta do placowki medycznej, a konczgcy sie w
momencie opuszczenia przez pacjenta tej placowki. W ramach powyiszego procesu konieczne jest
wykonanie wielu czynnosci, z ktorych czesé moZe by¢ rownie; — 1 W praktyce czesto jest —
wykonywana przez podmioty zewnetrzne. Sposrod tych czynnosci, te, ktore spetniajg warunki do
uznania ich za ustugi Scisle zwigzane z ustugami w zakresie opieki medycznej, stuzgcymi
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, tj. stanowiq nieodzowny
element dziatalnosci placowek, swiadczgcych takq opieke, podlegajq 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 czynnosc jest fizycznie wykonywana w obecnosci konkretnego pacjenta (lecz jej
nieodzownosé¢ z punktu widzenia zapewnienia nalezytej opieki pacjentom). Wsrod takich ustug mozna
przyktadowo wymienic¢: wsparcie pielegniarek Ilub salowych w opiece nad pacjentami przy
wykonywaniu czynnosci higienicznych i pielegnacyjnych — w tym zwigzanych z potrzebami
fizjologicznymi pacjentow (m.in. pomoc przy ubieraniu, karmienie, przewijanie, rozdawanie positkow,
transport poscieli i Scielenie tozek szpitalnych, usuwanie pojemnikéw 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


http://www.infor.pl/akt-prawny/1292059,ustawa-o-podatku-od-towarow-i-uslug.html

zabiegow medycznych (Sprzgtanie i dezynfekcja pomieszczen, sterylizacja narzedzi, stolow
operacyjnych, pojemnikow i innych przedmiotow, czynnosci zwigzane z przygotowywaniem lekow),
asystowanie podczas operacji lub zabiegu (ubieranie zespolu medycznego, podawanie steryinych
pakietow), czynnosci zwigzane z gospodarkq bielizng i odziezq szpitalng oraz poscielg (jej zmiana,
transport wewngqtrzszpitalny, pranie), zapewnienie odpowiedniego wyzZywienia pacjentoWw, czynnosci
zwiqzane 7 gospodarkq odpadami szpitalnymi (ich usuwanie i transport wewngtrzszpitalny),
transport wewngtrzszpitalny przedmiotow uZywanych w procesie opieki medycznej (narzedzi,
materialow i pojemnikow do badan, krwi i materialow krwiopochodnych, wynikéow badan, lozek,
wozkow, materacy), czynnosci administracyjne (przyjecie do placowki medycznej, wywiad medyczny —
w tym pomoc W wypefnianiu kwestionariuszy, wypisanie z placowki medycznej) (...).

Powyzszg kwalifikacj¢ czynnosci, stanowigcych element procesu opieki medycznej, w tym czynnoSci
zwigzanych z myciem i dezynfekcja pomieszczen placowki leczniczej stuzacych tym procesom,
wykonywanych przez podmioty zewnetrzne na rzecz podmiotéw leczniczych w kategorii ustug
okreslonych przez ustawodawce mianem ,,uslug $cisle zwiazanych” z ustugami opieki medyczne;j,

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 mogq by¢ objete ustugi scisle zwigzane 2
ustugami podstawowymi, takie jak (przyktadowo): mycie i dezynfekcja kaczek, nocnikow i basenow,
wymiana bielizny poscielowej, mycie i dezynfekcja #6zek 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 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 wustug, objete zwolnieniem z podatku VAT,
w przeciwienstwie do ,klasycznych” uslug utrzymania porzadku w obiektach, zwanych

potocznie sprzataniem, ktére podlegaja opodatkowaniu wg stawki 23%.

W tym zakresie nalezy bowiem zauwazy¢, ze:

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

Art. 43. 1. Zwalnia sie od podatku:

18) ustugi w zakresie opieki medycznej, stuigce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towardow i swiadczenie ustug scisle z tymi

ustugami zwigzane, wykonywane W ramach dziafalnosci leczniczej przez podmioty lecznicze,



18a) ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towaréw i swiadczenie ustug scisle z tymi
ustugami zwigzane, Swiadczone na rzecz podmiotow leczniczych na terenie ich zakladow

leczniczych, w ktorych wykonywana jest dzialalnosc 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, osrodki
medyczne i diagnostyczne oraz inne odpowiednio uznane placowki o podobnym

charakterze”.

b) Nalezy podkresli¢, ze w $wietle przytoczonych przepisow, ryzyko zastosowania zwolnienia

VAT dla przedmiotowych ustug w cato$ci lezy po stronie Wykonawcow.
Wynika to z przedmiotowo-podmiotowego charakteru tego zwolnienia, tj.:

e 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 podmiotoéw leczniczych oraz z art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT,

e Uslugi opieki medycznej bedacej przedmiotem zwolnienia charakteryzowane sa jako caty
zespOl czynno$ci majacych cel terapeutyczny, ratowania powrotu i zachowania zdrowia
pacjenta.

Opicka medyczna stanowi pewien catosciowy proces (na ktory sktada si¢ wiele réznych
czynno$ci) rozpoczynajacy sie od momentu przyjecia pacjenta do placowki medycznej, a
konczacy W momencie opuszczenia przez pacjenta tej placowki. Czynnosci wchodzace w
zakres zadan przedmiotowego postgpowania stanowg ustugi wsparcia o charakterze

kompleksowym (jednolitym) i écisle zwigzanym z podstawowym procesem, ktory odbywa sie

w szpitalu. Nie mozna ich sztucznie rozgranicza¢ gdyz w sensie gospodarczym tworzg one
jedna cato$¢ z procesem terapeutycznym oraz sg realizowane z zachowaniem wytycznych i
przepisow

z zakresu prawa ochrony zdrowia (ustugi $ci$le zwigzane z opiekg medycznag).

C) Zamawiajacy nie jest uprawniony do ograniczenia ustug pomocowych do 40% wartosci
zamoOwienia a tym samym arbitralnej oceny kwalifikacji opodatkowania poszczeg6lnych ustug
1 nie moze sztucznie narzuci¢ 23% stawki VAT w zakresie czynnosci wskazanych w SWZ.
Zasady kwalifikacji podatkowej zawarte s w ustawie o VAT, a ta nie przewiduje takich

kompetencji dla podmiotow takich, jak Zamawiajacy.

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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Pewne uprawnienia przewidziane sg w art. 14s §1 ordynacji podatkowej:

Z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej moze wystgpi¢ zamawiajgcy

W_rozumieniu ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych

(Dz. U. poz. 2019) w zakresie majgcym wplhyW 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 wplhyw na sposob obliczenia wynagrodzenia w zwigzku
z zawierang umowqg o partnerstwie  publicznO-prywatnym, Ilub  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 wplyw na sposob
obliczenia wynagrodzenia koncesjonariusza wraz z ewentualng pfatnoscig od zamawiajgcego
w zwiqzku 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

poszczegblne czynnosci wskazane w opisie przedmiotu zamoéwienia w potaczeniu z podmiotowa

sytuacja wykonawcy determinuja podatkowa klasyfikacje ustugi. I zamawiajacy, jesli bedzie miat

w tym zakresie watpliwo$ci, moze je wyjasnia¢ na etapie oceny ofert.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o:

1) nakazanie Zamawiajacemu usuni¢cia z SWZ nieprawidtlowych zapisow dotyczacych

2)

sztywnego wskazania, iz 40% wartosci zamowienia dotyczy ustlug pomocowych, tym samym
zapisu obligujacego wykonawce do wyceny ustugi z zachowaniem 23% stawki podatku VAT
W 60% wartosci zamodwienia poprzez wykreSlenie sformutowania zawartego w pkt 1
zalgcznika nr 3 do SWZ oraz formularza cenowego tj. ,,40 % wartosci przedmiotu
zamowienia” 0raz ,, Wyzej wymienione prace nie stanowig czynnosci, stanowigcych

niezbednych i nierozerwalnych elementow procedur medycznych”.

nakazanie Zamawiajacemu zmian¢ postanowien SWZ w sposob umozliwiajacy wykonawcom
samodzielny podziat zadan (czynno$ci) i kwalifikacje tychze zadan ze wzglgdu na stawki
podatku VAT oraz prawidlowe wystawianie faktur za realizowane zadania co pozwoli
przeprowadzi¢ postepowanie w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Rozwigzanie bedzie sie rowniez mieSci¢ w granicach

swobody Zamawiajacego w obiektywnym okreslaniu przedmiotu zaméwienia.


https://sip.lex.pl/#/document/18903829?cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/17518746?cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/18531266?cm=DOCUMENT

Ad. Zarzut 3)

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w projekcie umowy (§ 8) zawarl nastepujace

postanowienie:

1.Strony zgodnie ustalajqg, ze odszkodowanie z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
niniejszej umowy , nalezne bedzie w postaci kar umownych wedftug nastepujgcych zasad :
1) Wykonawca zaplaci kare umowng Zamawiajgcemu w wysokosci 1000 zt za kazde
zawinione przez Wykonawce uchybienie w utrzymaniu higieny, potwierdzone
pisemnie przez stuzby sanitarno — epidemiologiczne i inne organy kontroli (podmioty
zewnetrzne),

1) Wykonawca zaplaci kare umowng w kwocie 20 zi brutto za kazdy punkt 0 w Protokole kontroli
wykonania ustugi utrzymania czystosci,

2) W przypadku rozwigzania umowy przez ktorgkolwiek ze stron z powodu okolicznosci, za
ktore, odpowiada Wykonawca, Wykonawca jest zobowigzany do zaplacenia kary umownej w
wysokosci 15.000 zI. (stownie : pigtnascie tysiecy z1.)

4) Zamawiajgcy jest zobowigzany do zaptacenia Wykonawcy kary umownej w wysokosci

15.000 zi.(stownie: pietnascie tysiecy zt.) w przypadku rozwigzania umowy przez

ktorgkolwiek ze stron, z powodu okolicznosci za ktére odpowiada Zamawiajgcy.
2.Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng w kwocie 5 000 z{. za kazdy miesigc w ktorym
Wykonawca lub podwykonawca za nie spetnit wymogu zatrudnienia 0osob wykonujgcych czynnosci w
zakresie przedmiotu zamowienia na podstawie umowy o prace.
3.Strony zgodnie ustalajg mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokosé
ustalonych kar, jezeli ustalona kara nie pokrywa poniesionej szkody.
4.Lgczna wysokosé kar umownych nie moze przekroczy¢ 30% wartosci wynagrodzenia brutto o ktorym

mowa w § 4 ust. 3.

Zamawiajacy w postanowieniach § 8 zawart katalog kar umownych. Zdaniem Odwotujacego,
ich taczna suma (30 % tacznej wartosci brutto umowy) zostata zastrzezona w wygorowanych kwotach.
Ich wysokos¢, w ocenie Odwotujacego, w zaden sposob nie koresponduje z zaktadanym
wynagrodzeniem naleznym wykonawcy z tytulu realizacji poszczegdélnych $wiadczen w ramach
umowy, jak réwniez nie odzwierciedla potencjalnej szkody, ktérg mogtby na skutek naruszenia przez
wykonawce postanowien umownych ponies¢ Zamawiajacy. Zauwazenia za§ wymaga, ze zastrzezenie
przez Zamawiajacego kar umownych w oderwaniu od wartosci potencjalnej jego szkody, moze
skutkowa¢ tym, ze dojdzie do nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ Zamawiajacego kosztem
wykonawcy, co w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne granice uméw, a tym samym stanowi

naruszenie przepisu art. 353! Kodeksu cywilnego w zwiazku z przepisami art. 465 ust. 8.

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do wilasciwie jednostronnego okreslenia tresci

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.



Okres$lajac tres¢ umowy w sprawie zamoOwienia publicznego musi jednak mie¢ na uwadze
ograniczenia wynikajace z art. 353' oraz art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem

tego prawa lub zasadami wspolzycia spotecznego.

Odwolujagcy pragnie rowniez zastrzec, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, instytucja zamawiajgca, ktora ksztattuje ramy postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, nie moze kreowaé zapisdéw umowy jedynie zgodnie ze swoim wyobrazeniem, w sposob
arbitralny i dowolny. Nie jest uprawnione obarczanie wykonawcy niewspotmiernie wysokim
ryzykiem, jakie wigze si¢ z realizacja zamowienia wobec ryzyka, ktore obcigza zamawiajacego. W
szczegolnosci wskazania wymaga, ze razaco wysoka kara umowna, to blad w SWZ — tak przyktadowo
orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 czerwca 2018 roku (sygn.. akt KIO 980/18,
KIO 983/18). Stad biorac pod uwagg liczbe zastrzezonych kar umownych, ich znaczne kwoty, fakt ich
zastrzezenia wylacznie na rzecz Zamawiajacego, powoduje, ze zadanie Odwotujacego w zakresie

modyfikacji postanowien SWZ i w zakresie kar umownych, jest w petni uzasadnione.

Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokosci moze oznaczaé, iz zamawiajgcy naruszyt

dyrektywy ksztaftowania tresci SIWZ zawarte w PZP (por. wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r.,
sygn. KIO 2399/15, oraz z dn. 31 lipca 2015 r., sygn. KIO 1519/15).
Uzupetniajac powyzsze, Prezes UZP twierdzi, ze w orzecznictwie podnosi si¢, ze ,,kara umowna nie
moze byé instrumentem sfuzgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzysé
majqtkowg W istotny sposob przekraczajgcq wysokosé poniesionej przez wierzyciela szkody (wyrok SN
z dn. 24 stycznia 2014 r., sygn. | CSK 124/13).

Odwolujacy podkresla, iz nowelizacja ustawy miala na celu wyeliminowanie zapisow
prowadzacych do stosowania kar razagco wygoérowanych. Zachwiana zostaje wtedy relacja pomiedzy
wysoko$cig wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania, a wysokoscig kary umownej w wykonaniu
przedmiotu umowy, z jak i wtedy, gdy zachwiany zostaje stosunek wysokosci zastrzezonej kary
umownej do wysokosci doznawanej szkody. Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania,
zastrzezonym w okreslonej wysoko$ci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia

wierzyciela.

W odniesieniu do zastrzezonych kar umownych Odwotujacy stwierdza, ze nieuzasadnione
kumulowanie kar umownych do nadmiernego poziomu, stanowi razgce naruszenie prawa. Razgco
wygorowane kary powoduja sprzeczno$¢ pomiedzy celem umowy, a zasadami wspotzycia
spofecznego, czego skutkiem jest bezwzgledna niewazno$¢ czynnosci prawnej (art. 353' Kodeksu

cywilnego w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego).

ZADANIE:

Odwotujgcy wnosi o zmiang tresci SWZ poprzez zmiane postanowienia § 8 ust. 4 projektu umowy,
poprzez wykreslenie wartosci ,,30%” i zastgpienie jej wartoscig ,,15%”. oraz dodanie postanowienia:

Naliczenie kar umownych nastgpi po uprzednim pisemnym zgloszeniu \Wykonawcy zastrzezen w
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ramach postepowania reklamacyjnego niezwlocznie od momentu stwierdzenia przypadkow
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Brak niezwlocznego usuniecia przez Wykonawce
stwierdzonych przypadkoéw niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy Winien by¢ stwierdzony
w formie protokotu reklamacyjnego przez komisje z udziatem przedstawicieli Zamawiajgcego.
Niezwlocznie od momentu stwierdzenia zastrzezen, okreslony zostanie zakres naruszenia oraz Wnioski
pokontrolne. Po spefnieniu powyziszego Zamawiajgcego uprawniony bedzie do natozenia kary

umownej”.

Ad. Zarzut 4)

Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp, projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej

wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Zapisy projektu umowy dla poszczegolnych Zadan brzmia nastepujaco:

§ 12 ust. 1 lit. b:

Dopuszczalne zmiany umowy:

1) dopuszczalna jest zmiana wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku  zmiany
spowodowanej:
b)zmiang zakresu ustug w przypadku zmian organizacyjnych i restrukturyzacyjnych u
Zamawiajgcego, remontow lub adaptacji, powodujgcych wytgczenie/wtaczone 7€ sprzqtania
komadrek organizacyjnych lub zmiang wielkosci sprzqtanych powierzchni w poszczegolnych

strefach

§ 12 ust. 4

dopuszczalna  jest zmiana zakresu ustug w przypadku zmian organizacyjnych i
restrukturyzacyjnych u Zamawiajgcego, remontow lub adaptacji, powodujgcych wlgczenie/
wylgczenie ze sprzqtania komorek organizacyjnych lub zmiane wielkosci Sprzqtanych

powierzchni w poszczegolnych strefach.

Zamawiajacy dokonal opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, za pomoca okreslen nieprecyzyjnych i ogoélnych, tj. w sposoéb nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposob,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje. Dzialanie Zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktorej to
Zamawiajacy bedzie miat mozliwo$¢ dowolnego interpretowania i stosowania mechanizmu obnizenia
wielkosci zamawianej ustugi (wplywajacego na zmiang wynagrodzenia bedacego istotng, W

rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy pzp, zmiang postanowien zawartej umowy), co narusza zasadg
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swobody umoéw, wyrazong w art. 353 kodeksu cywilnego. W konsekwencji powyzszego,
Zamawiajacy pozbawia Wykonawcoéw mozliwosci dokonania rzetelnej oceny ryzyka zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia na skutek stosowania obnizenia, ktora to ocena powinna by¢ dokonywana
w oparciu o jednoznaczne i jednolicie interpretowane przez wszystkich Wykonawcow Kryteria.
Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez Wszystkich Wykonawcow tych samych zatozen
przy budowie swoich ofert, a tym samym - obliczenia ich ceny, ktdora stanowi istotne kryterium oceny
ofert w niniejszym postgpowaniu. Czynnosci Zamawiajacego, jako sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa, s3 w konsekwencji niewazne z mocy art. 58 § 1 kodeksu
cywilnego. Zgodnie z art. 454 ustawy Pzp, istotna zmiana umowy wymaga przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zaméowienia.

Odwolujagcy podkresla, iz efektem postgpowania prowadzonego na podstawie tak
skonstruowanych zapisow SWZ, ma by¢ zawarcie umowy z wykonawcg. Umowa ta jest umowa
wzajemna, jej postanowienia nie mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawaé tylko
jednej stronie przywilejow. Istnienie kwestionowanego zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko
Zamawiajacy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez jakiejkolwiek
ochrony interesu Wykonawcy) zmienia¢ ilo$¢ i warto$¢ swiadczen wykonawcy. Wykonawca na etapie
sktadania oferty nie ma Zadnej wiedzy, co bedzie wptywac na decyzje Zamawiajagcego o zmianie
wielko$ci zamowienia. Zamawiajgcy winien precyzyjnie podaé, w jakich przypadkach i z czym
zwigzanych, bedzie mozliwa zmiana umowy w zakresie wielkosci ochranianych powierzchni i
jednoczesénie (rownie precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej zmiany. Przy obecnym
brzemieniu zapisow SWZ, wykonawca nie jest w stanie racjonalnie oszacowac ryzyka zwigzanego z
potencjalnym zmniejszeniem wielkosci zamoéwienia i nie ma szans uwzgledni¢ tego ryzyka w
oferowanej cenie.

Odwolujacy podnosi, ze powyzsze postanowienia SWZ wprost naruszaja dyspozycj¢
wskazanego artykulu ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy nie okreslit minimalnego
zakresu zamowienia, jednoczes$nie zastrzegajac dla siebie w ww. postanowieniach SWZ mozliwos¢
dowolnych ograniczen wielko$ciowych, co stanowi przejaw praktyki, ktora miata miejsce przed 1
stycznia 2021r; a wyeliminowanie ktorej stalo sie ratio legis art. 433 nowej, obecnie obowiagzujacej,
ustawy Pzp.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi 0 okreslenie minimalnego zakresu zamoéwienia i dodanie w ,,projekcie umowy”
postanowienia o tresci: ,, Zmiany zakresu ustug i wynagrodzenia wskazanego w § 2 ust. 2 w przypadku
zaistnienia okolicznosci, o ktorych mowa w § 12 ust. 1lit.t b oraz § 12 ust. 4, nie mogg W czasie

trwania umowy, wynosic¢ wiecej niz 10 % wartosci zamowienia”
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Ad. Zarzut 5)
Zamawiajacy W § 6 projektu umowy wskazuje, iz:

., W przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowien umowy Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od
umowy W terminie I miesigca od powziecia wiadomosci o naruszeniu”.

Odwotujacy podkresla, iz jakkolwiek pozycja zamawiajacego niewatpliwie ma charakter
uprzywilejowany - to jednak tre$¢ stosunku umownego powinna by¢ tak uksztattowana, aby po
pierwsze umozliwi¢ ztozenie ofert potencjalnie szerokiemu kregowi wykonawcow oraz - w dalszej
kolejnosci umozliwi¢ realizacje zamoOwienia. Zamawiajacy W Ww. postanowieniu dat sobie
mozliwo$¢ odstapienia do umowy w kazdym przypadku naruszenia umowy, nawet tym nieistotnym

bez uprzedniego wezwania wykonawcy do usunigcia uchybien lub naruszen.

Odwolujacy jest $wiadomy, ze celem postgpowania o zamowienie publiczne jest przede wszystkim
realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajacego, za$ nie kazde niekorzystne - w ocenie wykonawcow
- postanowienie umowne moze by¢ uznane za sprzeczne z przywolywanymi przez niego przepisami

ustawy Pzp i kodeksu cywilnego.

Odwolujacemu znana jest rowniez argumentacja Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktora
zamawiajacy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, co jest rekompensowane przez
przystugujace mu prawo jednostronnego uksztaltowania warunkéw umowy, zas wykonawca brak
wplywu na ksztalt zawieranej umowy i ryzyka, jakimi jest obcigzony moze rekompensowaé sobie
poprzez wlasciwa wycene oferty. Celem odwolujgcego nie jest doprowadzenie do uksztaltowania
warunkow realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow, niezaleznie
od potrzeb zamawiajacego, ale aby postepowanie zostalo przeprowadzone a zamoéwienie zostato
udzielenie z poszanowaniem przepisoOw prawa, zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
stron oraz zachowania rownowagi stron umowy na realizacj¢ zamowienia, co daje gwarancje jego
nalezytego wykonania i osiggnigcia zamierzonych celow zaréwno przez zamawiajgcego
zainteresowanego otrzymaniem ustugi o wysokiej jakosci, jak i po stronie wykonawcy
zainteresowanego nalezytym wykonaniem zamOwienia i w konsekwencji uzyskaniem do$wiadczenia
niezbednego do prowadzenia dziatah na rynku zaméwien publicznych oraz osiggnieciem zysku i
profitow finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istota

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy zauwaza, ze konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb zamawiajacego w oczywisty
sposob wplywa na ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamdwien publicznych, niemniej
jednak nalezy dostrzec, iz swoboda zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie
jest nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tre$¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z 18 maja
2015 r., sygn. akt KIO 897/15, w ktorym Izba zauwazyla, ze ustalenie przez zamawiajacego
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on naduzywaé swojego prawa
podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszlo jest przepis art. 353' Kodeksu
cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy wskazuje, iz uprawnienie zamawiajacego do ksztaltowania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztalttowania wymagan SWZ

(w tym warunkow umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
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https://sip.lex.pl/#/document/538617792?cm=DOCUMENT
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https://sip.lex.pl/#/document/16785996?unitId=art(5)&cm=DOCUMENT

wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajagcy w szczegolno$ci ma

obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353* oraz art. 5 k.c. co

oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wlasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Wiasciwosé (nature) stosunku
nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore

stanowig o jego istocie (tak wyrok KIO z 6 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2177/14).

Odwolujacy zwrocit w dalszej cze$ci uwage na wyroki Sagdu Najwyzszego o sygn. akt IV CSK
478/07 oraz Il CSK 528/10 w ktorych ten stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlegaé

umowa o zamoéwienie publiczne, uksztaltowana przez zamawiajacego z wykorzystaniem jego
silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko

Zamawiajacego, ale rowniez wykonawcy.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci § 6 projektu umowy poprzez wykre$lenie jego
dotychczasowe;j tresci: ,, W przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowien umowy Zamawiajgcy
ma prawo odstgpi¢ od umowy w terminie 1 miesigca od powzigcia wiadomosci o naruszeniu’ |
zastgpienie jej postanowieniem o tresci: W przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowien
umowy Zamawiajgcy wezwie pisemnie Wykonawce do zaniechania naruszen istotnych postanowien
umowy i wusuniecia skutkéow tych naruszen w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.
W przypadku bezskutecznego uphywu tego terminu Zamawiajgcemu przystuguje prawo ztoZenia
oswiadczenia o odstgpienia od umowy. Oswiadczenie o odstgpieniu 0d umowy winno byé sporzqdzone

na pismie pod rygorem niewaznosci.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Signature Not Verified
Dokument pcﬁ'p(;%tn rzez Piotr

Dzikowski ‘
Data: 2022.04.29713:46:17 CEST
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