Sygn. akt: KIO 2353/18

WYROK
z dnia 27 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2018 r. przez

GE Medical Systems Polska sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Zaklad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia,
Al. Jerozolimskie 155, poz. 115, 02-326 Warszawa,

przy udziale Medtronic Poland Sp. z 0.0., ul. Polna 11, 00-633 Warszawa zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

2.1

2.2.

orzeka:

. uwzglednia odwotanie.

kosztami postepowania obcigza Zakitad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, poz. 115, 02-326 Warszawa, i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez GE Medical Systems Polska
sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od Zakladu Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia,
Al. Jerozolimskie 155, poz. 115, 02-326 Warszawa na rzecz GE Medical Systems
Polska sp. z o.0., ul. Woloska 9, 02-583 Warszawa kwote 18 600 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szesCset ziotych zero groszy), stanowigcg wysokosC wpisu oraz

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cicvieieennen.


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zaktad Zamodwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, dziatajacy
w imieniu i na rzecz: Medimet sp. z o0.0. we Wroctawiu, Gornoslgskiego Centrum
Medycznego im. Prof Leszka Gieca Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach,
Szpitala Klinicznego Uniwersytetu Medycznego w Poznaniu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest
dostawa, instalacja i uruchomienie fabrycznie nowej aparatury medycznej: respiratory.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 6 pazdziernika 2018r. pod poz. 2018/S 193-435824. Postepowanie prowadzone jest
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j Dz. U.
2018 r. poz. 1986 ze zm.) - zwanej dalej ,Pzp”.
W dniu 14 listopada 2018r. Odwotujgcy - GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. - wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajacych na odrzuceniu oferty Medtronic Poland sp. z 0.0. bez uwzglednienia wszystkich
podstaw faktycznych skutkujgcych odrzuceniem oferty Medtronic tj. btedu w obliczeniu ceny
polegajagcym na nieprawidiowo zastosowanej stawce Vat, czyli w efekcie zaniechaniu
odrzucenia oferty Medtronic takze z innych przyczyn, niz wskazane w uzasadnieniu
odrzucenia tej oferty z dnia 7 listopada 2018r.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Medtronic z dodatkowych przyczyn tj. btedu w obliczeniu ceny polegajacego na
nieprawidiowo zastosowanej stawce Vat, a tym samym naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 92 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez btedne zastosowanie polegajgce
na niepodaniu w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Medtronic wszystkich
podstaw faktycznych odrzucenia oferty Medtronic, a w szczegdlnosci biedu
w obliczeniu ceny polegajgcym na nieprawidtowo zastosowanej stawce Vat.

Wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy podnidst, ze Medtronic ztozyt do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwofanie na czynno$¢ odrzucenia jego oferty i w
przypadku uwzglednienia odwotania Medtronic, oferta Odwotujgcego, ktéra zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, moze zosta¢ sklasyfikowana na drugiej pozycji. Celem zaskarzenia
czynnosci odrzucenia oferty Medtronic jest to, aby w wyniku wniesionego odwofania, ocena

oferty Medtronic jako podlegajgcej odrzuceniu nie ulegta zmianie.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia uzasadnienia faktycznego
decyzji i odrzucenia oferty Medtronic takze z uwagi na btgd w obliczeniu ceny polegajacy na
nieprawidiowo zastosowanej stawce Vat.

Podnidst, ze Zamawiajgcy, badajgc oferte Medtronic pominat istotng okolicznoé¢ tj. fakt, ze
oferta Medtronic zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajgcy na btednie zastosowanej stawce
Vat 8% w wierszach 2-4 formularza cenowego. Sama konstrukcja formularza cenowego,
w ktorej wyodrebniono oddzielne pozycje dla kosztu samego respiratora oraz dla
pozostatych elementéw zamowienia, pozwala, zdaniem Odwotujgcego, na stwierdzenie, ze
w wierszu 2-4 formularza cenowego Medtronic podat nieprawidtowg obnizong stawke Vat 8%
dla pozyciji, ktére nie dotyczg samego sprzetu medycznego, lecz jedynie ustug pobocznych.
W poz. 105 Zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug zostaty wymienione
,wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach
zatgcznika. Odwotujgcy podnidst, ze definicja wyrobu medycznego nie obejmuje ustug
pobocznych, w szczegolnosci szkoleh. Na poparcie powotat w odwotaniu orzecznictwo

TSUE, NSA oraz Krajowej Izby Odwotawcze;.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron

zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 7 listopada 2018r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej i poinformowat o odrzuceniu oferty Medtronic na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze
w ofercie Medtronic btednie zostata wypetniona tabela cenowa, z ktérej wynika, ze cena
jednostkowa brutto za 1 respirator obejmuje réwniez inne koszty. W trzech pozycjach tabeli
cenowej wykonawca mimo tego, ze zamawiajgcy jasno okreslit, ze oczekuje w tym miejscu
podania wylgcznie ceny za pozostate elementy przedmiotu zaméwienia dla poszczegdlnych
podmiotéw leczniczych takich jak dostawa, montaz, instalacja, uruchomienie, potgczenie
i wykonanie szkolen itd. wykonawca podat w tym miejscu cene ww. czesci sktadowych wraz
Z ceng za same respiratory.
W dniu 9 listopada 2018 r. wykonawca Medtronic wniost odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty. Pismem z dnia 22listopada 2018 r.
Zamawiajgcy poinformowat, Zze uniewaznia odrzucenie oferty Medtronic, wybor oferty
najkorzystniejszej i w zwigzku z tym uniewaznia wynik postepowania dokonany w dniu
7 listopada 2018 r.



Z kolei, w dniu 26 listopada 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznia postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 387§1kc, z uwagi na fakt, ze postepowanie
dotkniete jest wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, gdyz
postanowienia SIWZ zwigzane 2z terminami wykonania zamdwienia, podmiotami
podpisujgcymi umowe, informacje o programie finansowania oraz fakt przekroczenia
terminéw realizacji zamowienia — powodujg, ze nie bytoby mozliwe wykonanie zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat takze, jako podstawe uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp -
w zwigzku z faktem, ze wskutek uptywu terminow- brak jest mozliwosci realizacji umow w
zakresie finansowania przedmiotowego wydatku, co powoduje, Zze cena oferty
najkorzystniejszej przewyzsza kwote, kitérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamodwienia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwofania nalezy oceniaé na moment wniesienia
odwotania i w tym przypadku sprowadza sie on do dgzenia do wyeliminowania oferty
konkurencyjnej w oparciu o wszystkie podstawy faktyczne i prawne, w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uniewazniajgc czynnos¢ odrzucenia oferty Medtronic przywrécit
tego wykonawce do udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Oceny istnienia
przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp nie zmienia sam fakt uniewaznienia postepowania
o0 zaméwienie publiczne, ktére nastgpito juz po wniesieniu odwotania i nie jest jeszcze
czynnoscig prawomocng, bowiem moze by¢ zaskarzone w drodze odrebnego odwotania.

Z tych wzgledow, zdaniem Izby, popieranie przez Odwotujgcego zarzutu zaniechania
uwzglednienia przez Zamawiajgcego wszystkich podstaw odrzucenia oferty Medtronic, mimo
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Medtronic i uniewaznienia postepowania
o zaméwienie publiczne jest w petni zasadne.

Spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp skutkuje koniecznoscig odniesienia sie przez
Izbe merytorycznie do zarzutu odwotania. Zarzut odwotania dotyczgcy naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty Medtronic
z dodatkowych przyczyn tj. btedu w obliczeniu ceny polegajgcego na nieprawidtowo

zastosowanej stawce podatku Vat potwierdzit sie.



W wierszach 2-4 formularza ofertowego Medtronic podat ceny catkowite za ,dostawe,
montaz, instalacje, uruchomienie i potgczenie oraz wykonanie szkolen niezbednych do
wiasciwego uzywania przedmiotu umowy wraz z pozostatymi czynnosciami opisanymi
w SIWZ”, uwzgledniajgce jednolitg stawke 8% Vat.

Zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug,
obnizong stawke podatku Vat w wysokosci 8% stosuje sie do towarow i ustug, wymienionych
w Zatgczniku nr 3 do ustawy. W poz. 105 zatgcznika wymienione zostaty ,Wyroby medyczne,
W rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika”.
Nie ulega watpliwosci, ze choc¢by ustugi szkolen nie mogg byé objete preferencyjng stawkg
podatku Vat, gdyz nie sg wyrobem medycznym i stanowig odrebne swiadczenie.

Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy przedstawit opinie prawno — podatkowg PWC
Z dnia 13 listopada 2017 r., ktéra stanowi dowod w sprawie. Przystepujgcy nie skorzystat
Z przystugujgcego mu uprawnienia i jako uczestnik postepowania odwotawczego nie zajat
stanowiska w sprawie, nie przedstawit zadnych wyjasnien i powodoéw przyjecia jednolitej
stawki podatku Vat w poz. 2-4 formularza ofertowego, ktéra dotyczy dostaw, montazu,
instalacji, uruchomienia, potgczenia oraz szkolen.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze z uwagi na uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Medtronic i uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne, majgc
na uwadze tresc¢ art. 192 ust. 2 Pzp, odwofanie nalezy oddalic. Zgodnie z tym przepisem
Izba uwzglednia odwotanie, jesli naruszenie przepisow ustawy nie tylko ma, ale takze moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Zdaniem l|zby zaniechanie odrzucenia oferty
Medtronic z pominieciem okolicznosci faktycznych wskazanych przez Odwotujgcego moze
mie¢ hipotetyczny wptyw na wynik postepowania, w szczegoélnosci biorgc pod uwage fakt, ze
Zamawiajgcy w dniu 22 listopada uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy,
przywracajgc go do udziatu w postepowaniu. Sam fakt uniewaznienia postepowania
o zamodwienie publiczne nie skutkuje koniecznoscig oddalenia odwotania, w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy uniewaznienie postepowania nie jest jeszcze czynnoscig prawomocng
a zarzut odwotania potwierdzit sie.

Wydajac wyrok, Izba na zasadzie art. 191 ust. 2 Pzp bierze pod uwage stan rzeczy ustalony
w toku postepowania odwotawczego. Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze okolicznos¢
uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego w dniu 26 listopada 2018 r. jako
czynnosC niweczgca cate postepowanie o zamowienie publiczne, stanowi przeszkode do
nakazania zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert i odrzucenia oferty
Medtronic. Z uwagi na uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne, Izba, uznajac
zarzut odwotania za zasadny mogta wydac¢ jedynie orzeczenie uwzgledniajgce odwotanie

bez nakazywania Zamawiajgcemu dokonania dalszych czynnosci.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiinnnn.



