Sygn. akt: KIO 746/14

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska — Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce  Mostostal Zabrze  Gliwickie  Przedsigbiorstwo  Budownictwa
Przemystowego S.A., pl. Piastow 10, 44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym przez
Specjalistyczny Szpital im. Edwarda Szczeklika, ul. Szpitalna 13, 33-100 Tarnow

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Frapol
Sp. z o.0., BTH Instalacje Sp. z o0.0., ul. Mierzeja Wislana 8, 30-832 Krakow
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A., pl. Piastow 10, 44-100 Gliwice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
S.A,, pl. Piastéw 10, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego S.A., pl. Piastow 10, 44-100 Gliwice na rzecz
Specjalistycznego Szpitala im. Edwarda Szczeklika, ul. Szpitalna 13, 33-100
Tarnow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Specjalistyczny Szpial im. E. Szczeklika w Tarnowie prowadzi w
trybie przetragu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktdrego
przedmiotem rozbudowa i przebudowa zespotu szpitalnego oraz przebudowa
zagospodarowania terenu z niezbedng infrastrukturg techniczng i wjazdem dla
specjalistycznego Szpitala im. E. Szczeklika w Tarnowie. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opubilkowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 14 lutego 2014 roku pod poz.
53738-2014.
W dniu 15 kwietnia 2014 roku odwotujacy - Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego S.A. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1. uniewaznienie czynnos$ci polegajacej na rozstrzygnieciu postepowania przez wyboér
oferty njakorzystniejszej ztozonej przez kosnorcjum Frapol Sp. z o0.0. oraz BTH
Instalacje Sp. z o.0.

2. uniewaznienie czynno$ci polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujacego,

3. nakazanie ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem
oferty odwotujacego i wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z warunkami siwz,

4. zasadzenie kosztéw postepowania od zamawiajacego na rzecz odwotujacego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.

Odwotujacy wskazujac na spetnienia przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ;.
istnienie interesu we wniesieniu odwotania oraz mozliwos¢ poniesienia szkody podnidst, ze
czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty odwotujacego w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest bezprawna.

Zdaniem odwotujgcego ocena zastosowanych stawek podatku Vat jest btedna a tytut
przetragu nie moze zosta¢ uznany za jedyne kryterium przesadzajace o tym jakie
Swiadczenia majg by¢ faktycznie zrealizowane w tym zadaniu. Odwotujacy przywotat
postanowienia pkt | ppkt 4 siwz oraz ppkt 16, z ktorych jasno wynika, ze sprzet medyczny i
wyposazenie, ujete w projekcie nalezy wyceni¢ i dostarczy¢, a zamawiajgcy opisuje osobno
zakres robdt budowlanych i zakres dostawy sprzetu medycznego. Dostawa paneli
nadtézkowych zostata ujeta przez zamawiajacego w projekcie wykonawczym — Instalacje
gazéw medycznych w czesci opisowej — A Opis technicznyh pkt 2.3 Instalacje gazow
medycznych — punkty poboru jako “nascienne panele intensywengo nadzoru oznaczone
wprojekcie — PIN”, co znalazato swoje odwzierceidlenie w czesci rysunkowej projektu.



Panele nadtézkowe zostaly ujete w poz. 75 na stronie 6 Przedmiaru instalacji gazow
medycznych. Dodatkowo zamawiajgcy, odpowiadajac na pytania nr 19, 21 wykonawcéw w
pismie z dnia 12.03.2014 roku potwierdzit, ze dostawa kolumn anestezjologicznych, kolumn
chirurgicznych nie wchodzi w zakres zaméwienia i nie nalezy jej wycenia¢, natomiast
dostawa paneli nadtézkowych stanowi przedmiot zaméwienia i nalezy jg wyceni¢ w
kosztorysie ofertowym.

Ponadto w pkt Il ppkt 6 lit b siwz zamawiajacy okreslit, ze cena bedzie stanowié
wynagrodzenie kosztorysowe i nalezy ja podaé¢ jako cene brutto i neto zgodnie z
formularzem ofertowym a podana w ofercie cena ma obejmowac¢ caly zakres prac
wymienionych w pkt | siwz oraz w dokumentacji projektowe;.

Zaréwno siwz jak i projekt wykonawczy — Instalacje gazéw medycznych wskazuja, ze
przedmiotem zamédwienia sa roboty budowlane i dostawa wyrobow medycznych.
Niespornym jest takze fakt, ze panele nadtézkowe sg wyrobem medycznym w rozumieniu
ustawy z dnia 20 maja 2010 roku o wyrobach medycznych (Dz.U. nr 107 poz. 679). Na
potwierdzenie tego odwotujacy zatgczyt do pisma z dnia 9.04.2014 ceryfikat producenta
wyrobow madycznych, w tym przedmiotowych paneli (klasa lib), na podstawie ktorego
producent ten wystawa dla danego wyrobu deklaracje zgdonosci.

Odwotujacy podniost takze, ze ustawodawca nie daje podatnikom mozliwosci wyboru
stawki Vat dla danej dostawy, co jedoznacznie wynika z faktu stwierdzenia przez
ustawodawce, ze od towardéw i ustug wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy z dnia 11
marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug “stosuje sie” stawke 8% Vat (a nie “mozna
zastosowac” stawke obnizong). Stad skoro odrebnym z punktu widzenia przepisow VAT
przedmiotem dostawy sg roboty budowlane, a odrebnym wyroby medyczne w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych, dopuszczone do obrotu w Polsce, to do dostawy nalezy
zastosowac¢ 8% stawke VAT- wiasciwg dla wyrobéw medycznych. Przyjete w tej kwestii
stanowisko odwotujacego jest zgodne z interpretacja ogélng Ministra Finanséw nr
PT1/033/2/46/KSB/12/PT-279 z dnia 30.03.2012 roku w sprawie opodatkowania podatkiem
od towardw i ustug swiadczen ztozonych, w tym czynnosci polegajacych na dostawie sprzetu
medycznego. Z interpretacji tej wynika jednoznacznie, ze “niezaleznie od tresci zawartej
umowy, dostawa wyrobu medycznego, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, /.../
podlega opodatkowaniu 8% stawkg podatku - na podstawie art. 146a pkt 2 ww ustawy o
podatku od towardw i ustug, w zwigzku z poz. 105 zatacznik nr 3 do tej ustawy, natomiast
prace polegajace na dostosowaniu (adaptacji, przebudowy, rozbudowy itp.) pomieszczen
szpitala prowadzone w zwigzku z dostawg ww wyrobu medycznego nie korzystajg, co do
zasady z preferencji podatkowej i podlegaja opodatkowaniu wedtug podstawowej stawki
podatku od towardw i ustug, tj. obecnie w wysokosci 23%.

Zasadnos¢ stanowiska Odwotujacego, iz roboty budowlane i dostawa sprzetu medycznego
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stanowig dwa oddzielne $wiadczenia i w taki sposob powinny by¢ opodatkowane potwierdza
orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego, w tym wyroki z dnia 1 i 28 czerwca 2011
r. sygn. akt | FSK 869/10 oraz | FSK 958/10. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na
lakoniczno$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego. W swoim
pismie Zamawiajacy powotujac sie na stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego nie
wskazuje zadnego konkretnego orzeczenia. Z ustalen Odwotujgcego wynika, ze ten
fragment uzasadnienia pochodzi z wyroku NSA z dnia 25.01.2007 r., sygn. akt | FSK 499/06
i po pierwsze dotyczy zupetnie innego stanu faktycznego - podatnik produkowat i montowat
stolarke (okna i drzwi) u klientéw, a problem dotyczyt podziatu czynnosci na sprzedaz towaru
i Swiadczenie ustugi, a po drugie wyrok ten jest wydany kilka lat wczesniej niz powotana
wyzej interpretacja ogo6lna Ministra Finanséw. Na potwierdzenie swoich twierdzen
odwotujacy przedtozyt interpretacje indywidualng wydang dla innego podmiotu przez
Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 18.12.2012 r. IPPP1/443-1087/12-2/1Go.
Interpretacja ta zostata wydana w podobnym stanie faktycznym jak w niniejszym
postepowaniu, a konkluzja jest taka, ze prawidtowe jest zastosowanie 8% stawki VAT na
dostawe wyrobow medycznych i 23% stawki VAT na roboty budowlane. Ponadto wskazat na
twierdzenia zawarte w wyrokach wydawanych przez Krajowg Izbe Odwotawcza, m.in. w
wyroku z dnia 03.10.2013 r., gdzie stwierdzono: ,Podkreslenia wymaga, ze traktowanie
odrebnych swiadczen jako jednego swiadczenia kompleksowego ma charakter wyjatku, gdyz
zasadg jest odrebne opodatkowanie kazdego $wiadczenia wedtug wiasciwej dla tego
Swiadczenia stawki VAT”. Zdaniem odwotujacego fakt, ze wiekszos¢ Wykonawcow ztozyta
oferty z jedng stawkg VAT dla catego przedmiotu zamowienia, nie moze oznaczac przyjecia
przez Zamawiajacego stanowiska wiekszosci jako poprawnego. Ponadio wskazat na
odpowiedz na pytanie 179 z dnia 12 marca oraz z dnia 14 marca, w ktérych zamawiajacy
potwierdzit, ze zastosowanie prawidtowej stawki VAT nalezy do Wykonawcy.

W dniu 25 kwietnia 2014 roku zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac

o0 oddalenie odwotania w catosci.



Na podstawie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne, przekazanej przez
zamawiajacego oraz majac na uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania
zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia jest rozbudowa i przebudowa zespotu szpitalnego oraz

przebudowa zagospodarowania terenu wraz z niezbedna infrastrukturag techniczng i wjazdem
dla Specjalistycznego Szpitala im. E. Szczeklika w Tarnowie. Przedmiot zamodwienia,
zgodnie z pkt 2 rozdziatu | siwz obejmuje: budowe nowego budynku z blokiem operacyjnym,
salami zabiegowymi, gabinetami specjalistycznymi, dzwigiem osobowym i izbg przyjec,
budowe przewigzek komunikacyjnych, przebudowe budynku Pawilonu nr | i nr |l oraz
Budynku Administracji, przebudowe istniejacego wjazdu z ul. Starodgbrowskiej, przebudowe
czesci wewnetrznego uktadu drogowego i miejsc parkingowych wraz z zagospodarowaniem
terenu, infrastrukture techniczng, opracowanie $wiadectwa charakterystyki energetycznej
wraz z uzyskaniem pozwolenie na uzytkowanie. Opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty
w zatgczonych do siwz projektach wykonawczych, projekcie budowlanym oraz przedmiarze
roboét i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych.
W postepowaniu wptyneto 8 ofert. Oferte z najnizsza cena, stanowigcym jedyne kryterium
oceny ofert, ztozyto konsorcjum Frapol Sp. z o0.0. oraz BTH Instalacje Sp. z o.0.
(12 998 596,94 zt). Oferta odwotujacego zostata sklasyfikowana na 5- tej pozycji w kryterium
cena, jednak z uwagi na btad w obliczeniu ceny oferty polegajacy na zastosowaniu 8%
stawki podatku VAT na dostawe i montaz paneli nadtézkowych, ujetych w poz. 75 kosztorysu
ofertowego, oferta ta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Stan faktyczny sprawy nie budzi watpliwosci i nie jest sporny miedzy stronami.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego co do tego, ze odwotujgcy nie spetnia
przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcych go do wniesienia
odwotania. Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona ma prawo domagac sie jej
przywrécenia do udziatu w postepowaniu, posiada interes w uzyskaniu zamowienia a
ponadto na skutek niezgodnych z przepisami ustawy Pzp dziatan i zaniechan
zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoOwienia publicznego. Interes w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oznacza mozliwos¢ uzyskania danego zamdwienia publicznego.

6



W orzecznictwie co do zasady ugruntowany jest poglad o szerokim rozumieniu pojecia
.nteresu w uzyskaniu zaméwienia”. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 r., Il CZP 25/10, LEX nr 602808, w ktérym Sad
wyrazit poglad, iz ,wyktadni pojecia interesu prawnego po nowelizacji przepisu 179 p.z.p.
zmienionego ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) nalezy dokonywaé
szeroko, tj. obejmujac nie tylko sytuacje, gdy interes podmiotu wnoszacego srodek ochrony
w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznaé uszczerbku".

Przestanke ,poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy” nalezy rozumie¢ zaréwno jako strate jak i jako
utracone Kkorzysci. Jednak wystgpienie szkody nie jest warunkiem sine qua non
dopuszczalnosci wniesionego odwotania, bowiem z literalnego brzmienia przepisu wynika,
ze do wniesienia odwotania wystarczajaca jest juz sama mozliwos¢ poniesienia szkody
rozumianej jako prawdopodobne nastepstwo naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Izby, fakt, Zze oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na 5 pozycji w kryterium cena nie pozbawia odwotujacego rozumianego
szeroko interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz nie niweczy mozliwosci poniesienia
przez tego wykonawce szkody, bedacej nastepstwem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktérych konsekwencjg jest odrzucenie oferty odwotujacego.
Hipotetycznie, nie mozna bowiem wykluczy¢ zaistnienia sytuacji, opisanej w art. 94 ust. 3
ustawy Pzp, gdzie ustawodawca dopuszcza wybér oferty najkorzystniejszej sposréd
pozostatych oferty w przypadku uchylenia sie wykonawcy wybranego od zawarcia umowy
lub nie wniesienia wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zdaniem Izby, okoliczno$¢ sklasyfikowania oferty odwotujacego na 5 - tej pozycji w kryterium
cena powoduje natomiast koniecznos¢ oddalenia odwotania z uwagi na brzmienie art. 192
ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z ktérym Izba moze uwzgledni¢ odwotanie jedynie w sytuacji, gdy
naruszenie przepisbw ustawy miato lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania.
W zaistniatym stanie faktycznym uwzglednienie odwotania nie ma i nie moze mie¢ wptywu

na wynik tego postepowania o zamoéwienie publiczne.

Odnoszac sie do istoty sporu miedzy stronami, ktéra sprowadza sie do oceny prawidtowosci
zastosowania przez odwotujacego 8% stawki podatku VAT w poz. 75 Przedmiaru robét -
branza instalacje gazdéw medycznych Zatacznik nr 15 do siwz - dostawa panel
nadtézkowych - montaz, Izba stwierdzita, ze czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
odrzuceniu oferty odwotujacego z uwagi na btgd w obliczeniu ceny oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp byta prawidtowa.



Niewatpliwie przedmiot zamoéwienia, polegajacy na rozbudowie i przebudowie zespotu
szpitalnego oraz przebudowie zagospodarowania terenu z niezbedng infrastrukturg
techniczng tworzy jedng gospodarczo - ekonomiczng catosé, co do ktdrej nalezy zastosowac
jednolita podstawowg stawke podatku VAT. Izba podzielita w tym wzgledzie stanowisko
zaprezentowane przez zamawiajgcego poparte orzecznictwem Naczelnego Sadu
Administracyjnego, ze przy czynnosciach o charakterze kompleksowym, na ktére sktadajg
sie czynnos¢ podstawowa, bedaca celem umowy, a takze inne czynnosci pomocnhicze
niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej i nie mogace samodzielnie funkcjonowac,
nalezy przyjmowac za witasciwg jedng stawke podatku VAT dla catosci zamowienia, biorac
pod uwage charakter czynnosci podstawowej (tak: wyrok NSA z dnia 5 lipca 2006 roku,
sygn. akt IFSK 945/05, wyrok NSA z dnia 20 listopada 2008 roku, Sygn. akt IFSK 1512/07).
Zatem jesli zamowienie tworzy jedng cato$¢ nalezy je traktowa¢ w sposob kompleksowy a
0 wysokosci zastosowanej stawki podatku VAT powinna przesadzac czynnos¢ gtéwna.

Dostawa paneli nadtézkowych, kitére sg elementem instalacji gazéw medycznych, wchodzi
w zakres robét budowlanych, objetych przedmiotem zamowienia, co powoduje, ze wtasciwg
stawkg podatku VAT dla realizacji catego przedmiotu zamowienia jest stawka 23%.
Instalacja gazéw medycznych stanowi w istocie element robét budowlanych polegajacych na
rozbudowie, przebudowie zespotu szpitalnego i jako sktadowa rob6t budowlanych winna by¢
opodatkowana stawkg 23%VAT. Dodatkowo dostawa paneli nadtézkowych stanowi niewielki
zaréwno pod wzgledem wartosci jak i zakresu przedmiotu zaméwienia element, nie jest
elementem stanowigcym samodzielng catos¢ funkcjonalno - gospodarcza - dostarczone
panele nadtézkowe nie moga funkcjonowa¢ bez wykonania innych prac budowlanych,
ponadto ich montaz musi by¢ wykonany w trakcie wykonywania robét budowlanych.
Wszystkie te okolicznosci Sswiadcza o tym, ze dostawe paneli nadtézkowych nalezy
traktowac jako ustuge pomocniczg, wchodzacg w zakres kompleksowego zamowienia, a o
wysokosci zastosowanej stawki podatku VAT decyduje czynnos¢ gtéwna tj. czynnos¢ ktéra
nadaje catosci zasadniczy charakter. Izba podziela takze poglad, ze jezeli przedmiot
postepowania stanowi jedno Swiadczenie, jedng z punktu widzenia ekonomicznego catosc¢ to
nalezy zastosowac jednolita stawke i czynnos¢ ta nie powinna by¢ w sposéb sztuczny

dzielona jedynie dla celéw podatkowych.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......cocoeivieiminnns



