Sygn. akt: KIO 2062/11

WYROK
z dnia 11 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2011 r.
przez wykonawce: GE Medical Systems Polska Sp. z 0. o, 02 — 583 War szawa,
ul. Wotoska 9 w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 2, 44 — 330 Jastrz ebie — Zdrgj, Al.

Jana Pawta Il 7

przy udziale wykonawcy Philips Polska sp. z 0.0, 02 - 222 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 195B zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0., 02 — 583
Warszawa, ul. Wotoska 9 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0., 02 — 583 War szawa, ul. Wotoska 9 tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od GE Medical Systems Polska Sp. z o. 0., 02 — 583 War szawa,

ul. Wotoska 9 na rzecz wykonawcy: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 2, 44 — 330 J  astrz ebie — Zdrgj, Al. Jana Pawia Il

7 kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2062/11

Uzasadnienie

I. Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 2, Al. Jana Pawta Il 7, Jastrzebie - Zdréj (zwany
dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Zakup wielorzedowego tomografu komputerowego dla Zaktadu
Diagnostyki Obrazowej Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr 2 w Jastrzebiu -
Zdroju wraz z adaptacjg Pomieszczen".

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
13 lipca 2011 r., poz. 2011/S 132-219684 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 29 sierpnia 2011 r. GE Medical Systems Polska sp. z 0.0., ul. Woloska 9, 02-583
Warszawa (dalej: Odwolujacy), wniost odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidtowosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 91 ust. 1 Prawa zamowien

publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérg oferte uznano za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Philips Polska

Sp. z 0.0., ktorej oferta zostata uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg (dalej:

Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgaco:
W zakresie naruszenia art. 7, art. 89 ust. 3 i 6 Prawa zamoOwien publicznych, Odwotujacy
wskazywat, iz oferta Przystepujgcego, ktéra zostata uznana za najkorzystniejszg, zawiera
btad w obliczeniu ceny, gdyz zostala zastosowana nieprawidlowa stawka podatku VAT
w zakresie opodatkowania zadan z zakresu czesci prac adaptacyjnych, jakie majg zostac
wykonane w pracowni TK, tj.: rob6t og6inobudowlanych w pracowni TK oraz dokumentacji
projektowe] (projekt ochrony radiologicznej i wielobranzowy projekt budowlany). Zamiast
prawidlowej 23% stawki podstawowej VAT zostata blednie zastosowana preferencyjng 8%

stawke podatku.



Odwolujacy podnosit, iz w zakresie dotyczacym prac adaptacyjnych polegajgcych na
wykonaniu projektu wielobranzowego oraz projektu oston radiologicznych, jak rowniez prac
o charakterze ogolnobudowlanym, nie moze zosta¢ zastosowana zasada jednorodnego
(kompleksowego $wiadczenia), ktora pozwalataby na rozszerzenie zastosowania
preferencyjnej stawki VAT (wiasciwej do opodatkowania dostawy wyrobu medycznego) na
tego rodzaju prace adaptacyjne.

Stanowisko Odwolujgcego znajduje w jego ocenie odzwierciedlenie w najnowszym
orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego [NSA]. Sad ten rozstrzygajac, czy prace
adaptacyjne wykonywane przy dostawie urzadzen medycznych, takich jak tomograf
komputerowy moga byc¢ traktowane jako element sktadowy jednolitego Swiadczenia (dostawy
tomografu) i jednoczesnie korzysta¢ z opodatkowania wedlug preferencyjnej stawki VAT,
wskazal, iz prace adaptacyjne wykonywane przy dostawie wyrobu medycznego nie mogq
by¢ traktowane tgcznie z tg dostawg jako Swiadczenie kompleksowe i podlegac
opodatkowaniu wedtug obnizonej stawki VAT.

NSA uznal, iz owym $wiadczeniom (pracom adaptacyjnym) brak cech pozwalajgcych na
uznanie zespolu dostarczanych $Swiadczen za kompleksowe i zastosowanie do
opodatkowania calosci $wiadczenia obnizonej stawki VAT, wihasciwe] dla dostawy
samego urzadzenia - innymi stowy, brak jest charakterystycznego dla $wiadczen
kompleksowych stosunku ,pomocniczosci" swiadczenia uzupetniajgcego wobec swiadczenia
gtéwnego.

W ocenie NSA miedzy pracami adaptacyjnymi a dostawg sprzetu medycznego nie ma
zwigzku, ktéry predestynowaltby je do uznania za jedno Swiadczenie ztozone, taczone dla
celéw VAT z dostawg sprzetu medycznego.

NSA uznat, ze wykonywane prace adaptacyjne o charakterze budowlanym moga stuzy¢ nie
tylko dostarczanemu przez podmiot w konkretnym przypadku sprzetowi, ale moga byc¢
réwnie dobrze wykorzystywane przez inne urzadzenie, dostarczane przez inny podmiot.
Ponadto, zdaniem NSA, nie mozna uznac, ze prace, ktére majg bardzo uniwersalny z punktu
widzenia potrzeb Zamawiajgcego charakter, sg na tyle SciSle powigzane z dostawg akurat
danego sprzetu, ze stanowig jedno swiadczenie z dostawg sprzetu. W ocenie NSA nie moze
o takiej klasyfikacji $wiadczen decydowac wytgcznie czynnik subiektywny, kladacy akcent na
wskazaniu czynnosci zaspokajajgcej podstawowg potrzebe nabywcy, przy uznaniu, ze
pozostate majg charakter w jakikolwiek sposéb uzupetniajacy te potrzebe, bez analizy
innych aspektow takich swiadczen.

Zdaniem NSA istotne jest takze to, ze uznanie kompleksowosci swiadczenia skutkowatoby
zastosowaniem stawki obnizonej do ustug opodatkowanych co do zasady podstawowg
stawka. Tak szerokie postrzeganie zwigzku pomiedzy swiadczeniami kwalifikujgcego je do

jednolitego $wiadczenia ztozonego mogtoby w ocenie NSA skutkowac¢ naruszeniem zasady



konkurencji, przez stosowanie zwolnieh podatkowych lub preferencyjnych stawek VAT do
dostaw czy ustug objetych, co do zasady, stawkg podstawowsa.

W konsekwencji, Odwolujacy stwierdzit, iz Philips zastosowat bledng stawke VAT do
opodatkowania prac takich jak przygotowanie projektu wielobranzowego oraz projektu oston
radiologicznych oraz prac adaptacyjnych polegajacych na  wykonaniu  robot
ogolnobudowlanych.

Skoro brak jest bowiem w przepisach w zakresie VAT uzasadnienia do zastosowania
opodatkowania VAT wediug obnizonej stawki prac adaptacyjnych w takim zakresie, w jakim
uczynit to Philips w formularzu asortymentowo - cenowym, a jednoczesnie - zgodnie
z najnowszym orzecznictwem NSA swiadczen tego rodzaju nie mozna uznac za elementy
skladowe $wiadczenia polegajagcego na kompletnej dostawie sprzetu medycznego
i zastosowania w zwigzku z tym zasad dotyczacych opodatkowania swiadczen
kompleksowych, uzna¢ nalezy, iz Philips nie mial podstaw prawnych do zastosowania
preferencyjnej stawki opodatkowania wskazanych prac, a co za tym idzie - w zlozonej
w ofercie popehit blgd w zakresie ustalenia ceny.

Odwolujacy podkreslat, iz w przypadku nieuwzglednienia niniejszego odwotania,
Zamawiajacy naraza sie na postawienie zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji,
poprzez naruszenie réwnego traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne. Zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia oferty jezeli jest zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(art. 89 ust. 1 pkt 3)

Odwotujacy ponadto podnosit, iz oferta Przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, poniewaz Wykonawca zaoferowat
oprogramowanie SCAN TOOLS, ktére nie spetnia wymaganych granicznych funkcjonalnosci
opisanych w pkt .21 i w Zzaden sposéb, nawet po ztozeniu wyjasnien nie wykazat, ze
zaoferowany przez niego system tomografii komputerowej zawiera wymagane przez

Zamawiajgcego oprogramowanie okreslone w pkt 1.21.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze

ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwienh



publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona —
wowczas Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamoéwienia, jako ze jego cena
byta na drugim miejscu w rankingu ofert. Na ocene istnienia przestanki z art. 179 ust. 1
Prawa zamoOwien publicznych nie moze mie¢ wplywu okolicznos¢, ze cena oferty
Odwotujgcego przekracza ilos¢ Ssrodkéw, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamoéwienia. Ewentualne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 Prawa zamowien publicznych jest zdarzeniem na tyle przysziym i niepewnym
(Zamawiajacy zawsze ma, przynajmniej teoretyczng, mozliwos¢ zwiekszenia $Srodkéw
przeznaczonych na realizacje), ze nie mozna od niego uzaleznia¢ loséw postepowania

odwotawczego.

Odnoszac sie do zarzutu podania nieprawidtowej stawki VAT w ofercie
Przystepujacego, Izba ustalita, iz Zamawiajacy zadat podania w formularzu osobno kwot
netto i brutto dla zakupu tomografu i dla adaptacji ogélnobudowlanej istniejgcej pracowni TK
oraz instalacji dla nowego tomografu. Przystepujacy podat dla obu kategorii czynnosci
jednakowa, 8% stawke VAT, Odwotujacy — odpowiednio — 8% i 23 %.

Obie strony dla uzasadnienia sposobu obliczenia przez siebie podatku VAT powotywaly sie
na orzecznictwo sgdowe — poniewaz prezentowano poglady sprzeczne, jedyny zgodny
wniosek Stron konstatowat, ze orzecznictwo w tym zakresie jest niejednolite.

Na rozprawie Zamawiajacy przestawit symulacje, jak, w zaleznosci od przyjete] stawki
podatku VAT, ksztattowalyby sie ceny wszystkich wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty
(w postepowaniu ztozono trzy oferty), z ktorej wynikato, ze niezaleznie od tego, jaki
zastosowac sposoOb obliczania naleznego podatku VAT (tj. niezaleznie, jakie stawki przyjac
za odpowiednie dla danego swiadczenia), w kazdym przypadku ranking ofert bytby
niezmienny.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, Izba stwierdzita, Ze w niniejszym
postepowaniu nie doszto do naruszenia art. 7, art. 89 ust. 3 i 6 Prawa zamowien publicznych
w zwigzku z podaniem jednolitej stawki VAT dla swiadczenia.

Podobne okolicznosci byty podstawag wydania orzeczenia sygn. akt KIO/UZP 203 i 209/09,
z tym, ze w przywotanej sprawie kazdy z wykonawcow — ten, ktory zastosowat jednorodng
stawke VAT, i ten, ktory zastosowat zréznicowang, dysponowat interpretacja, potwierdzajaca
jego whasny poglad co do zastosowania stawki VAT. W niniejszym postepowaniu, na
rozprawie zadna ze stron nie powolywata sie na indywidualng interpretacje podatkowa,
a jedynie na rozbiezne orzeczenia w analogicznych sprawach.

Izba w niniejszym sktadzie, dla niniejszego stanu faktycznego, podziela poglad, ze w takich

okolicznosciach KIO nie moze zweryfikowa¢ prawidtowosci stawek podatku VAT.



Nie mozna w tak ustalonym stanie faktycznym, wobec braku stwierdzenia wadliwosci stawki
VAT, stwierdzi¢ ani btedu w obliczeniu ceny, ani tym bardziej, ze ztozenie oferty z okreslong
stawkag VAT stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba ocenia, ze obawy Odwotujgcego, iz Przystepujacy celowo zanizyt stawke VAT,
aby wygrac¢ postepowanie, a nastepnie, po podpisaniu umowy — podwyzszy wynagrodzenie
wynikajgce z mozliwosci zmiany wynagrodzenia umownego na podstawie 3.21. SIWZ sg
nieuzasadnione.

Zmiana wynagrodzenia na podstawie przywolanego wyzej postanowienia umownego jest
mozliwa tylko w przypadku ustawowej zmiany podatku VAT.

Izba zauwaza réwniez, ze w niniejszym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia
poprzez zastosowanie ewentualnie nieprawidtowej stawki podatku VAT nie mozna stwierdzi¢
naruszenia art. 7 i 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych — niezaleznie od sposobu
ustalenia stawki podatku VAT, ranking ofert pozostaje niezmienny (kwota $wiadczenia
pomocniczego jest na tyle niewielka, ze nawet zastosowanie do niego podstawowe] stawki
VAT 23% nie powoduje zmiany w rankingu ofert). Zatem zastosowanie jednolitej stawki nie
miato wptywu na pozycje wykonawcdw w rankingu ofert, a tym samym — nie miato wptywu na

konkurencije.

Analizujgc zarzut niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ, Izba
ustalita, co nastepuje: Odwotujacy podnosit, iz oferta Przystepujacego powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, poniewaz Wykonawca
zaoferowat oprogramowanie SCAN TOOLS, ktére nie spetnia wymaganych granicznych
funkcjonalnosci opisanych w pkt 1.21 i w zaden sposob, nawet po ztozeniu wyjasnien nie
wykazal, ze zaoferowany przez niego system tomografii komputerowej zawiera wymagane
przez Zamawiajgcego oprogramowanie okreslone w pkt 1.21.

Odwotujacy w zaden sposob, ani w odwotaniu, ani na rozprawie, nie udowodnit powyzszego
stanowiska. lIzba ustalita, ze w zakresie potwierdzenia funkcjonalnosci opisanej jako
,,mozliwos¢ wykonania badan poréwnawczych (...) z pomiarem parametru WHO i RECIST”
w pkt 1.21 parametréw granicznych Zamawiajacy wymagat, jako potwierdzenia, ,,prospektéw
z danymi technicznymi”, a w przypadku danych w prospekcie ,,przez dostarczenie
oswiadczenia producenta, potwierdzajgcego dang funkcjonalnosé¢” (wyjasnienia do SIWZ
z 25 lipca 2011 r., kopia w aktach sprawy).

Zamawiajacy zwrOcit sie do Przystepujacego m.in. o wyjasnienie, czy ,,to oprogramowanie
dokonuje oceny odpowiedzi na terapie wg parametrow WHO i RECIST” (pismo
Zamawiajacego z dnia 29 sierpnia 2011 r., kopia w aktach sprawy).

Przystepujacy takie oswiadczenie — twierdzace — ztozyt (pismo z dnia 31 sierpnia 2011 r.,

kopia w aktach sprawy), co jest wystarczajgce w swietle postanowien SIWZ do wykazania,



ze oferowany sprzet posiada odpowiednie parametry (skoro dopuszczalne byto
oswiadczenie). Odwotujacy zadnymi dowodami nie poprat swoich twierdzen, w istocie nie
podwazat tez na rozprawie oswiadczenia Przystepujacego zawartego w piSmie z dnia
31 sierpnia 2011 r. W Swietle wykazania, w sposob zgodny z SIWZ i Prawem zamoéwien
publicznych, ze oferowane urzadzenia posiadajg wiasciwosci posiadane przez
Zamawiajgcego, nie ma znaczenia, ze Przystepujacy oba parametry — WHO i RECIST — na

rozprawie utozsamiat.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 7
ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 91 ust. 1 Prawa

zamdwien publicznych i orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



