Sygn. akt: KIO 2809/13

WYROK
z dnia 18 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2013 r. przez wykonawce
OK Medical Systems Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowo
— akcyjna z Poznania w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslaskie Centrum
Onkologii we Wroctawiu z Wroctawia

przy udziale wykonawcy MEDIX Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia Spotka
komandytowa z Warszawy, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego oraz nakazuje
zamawiajacemu powtorzy¢ czynnosé badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu

z Wroctawia

i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce OK Medical
Systems Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowo — akcyjna
z Poznania tytutem wpisu od odwotania,
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2.2 zasgdza od Dolnoslaskiego Centrum Onkologii we Wroctawiu z Wroctawia na rzecz
wykonawcy OK Medical Systems Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka
komandytowo — akcyjna z Poznania kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCzaCy: ......cccovimimiminiiir s

CZIONKOWIE: teeviiirii e e rnne i s renneennrnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe fabrycznie
nowego (rok produkcji 2013) aparatu cyfrowego RTG typu telekomando - wraz z niezbednymi
elementami, montaz, uruchomienie, wykonanie testéw odbiorczych (akceptacyjnych)
i eksploatacyjnych (specjalistycznych), prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez Dolnoslgskie Centrum Onkologii we Wroctawiu (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca
OK Medical Systems Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowo —
akcyjna (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 6 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) w zwigzku z art.
41 ust. 2, art. 146 a pkt. 2 , poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug ( Dz. U. z 2011 r. Nr 177 , poz. 1054 z p6zn. zm.) z uwagi, iz
zawierata btgd w obliczeniu ceny oferty, a nadto wobec wyboru oferty najkorzystniejszej
i uznanie za taka oferty Medix Sp. z 0.0. Sp. K.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenia nastepujacych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1 i 3, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6, poprzez odrzucenie oferty nie zawierajgcej btedu w obliczeniu ceny,

3. w konsekwenciji art. 91, poprzez wybér oferty, ktéra nie jest oferta najkorzystniejsza przy

uwzglednieniu zastosowanych w postepowaniu kryteriow oceny ofert.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

powtdrzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, ze w trakcie badania ofert
zamawiajacy powziat watpliwosci co do poprawnosci zastosowanej przy obliczeniu ceny oferty
stawki podatku VAT dla czesci ,DOSTAWA" przez bioracych udziat w przedmiotowym
postepowaniu Wykonawcow, w zwigzku z czym, zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
wykonawcow do ztozenia wyjasnien. Drugi z wykonawcow poinformowat, ze uwzglednit dwie
stawki VAT 8% i 23%, wskazujac, ze preferencyjna stawka podatku VAT 8% zostata
zastosowana na podstawie art. 41 ust. 2 w zw. z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia
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11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug w odniesieniu do zaoferowanych wyrobow
medycznych rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 107 , poz. 679 z pézn. zm.), natomiast podstawowa stawka VAT 23% zostata
zastosowana na podstawie art. 41 ust. 1 ustawy o podatku VAT w odniesieniu do
zaoferowanych wyrobdéw niemedycznych i wyrobow niestanowiacych wyposazenia wyrobu
medycznego w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, tj. nieposiadajacych deklaracji
zgodnosci z Dyrektywa 93/46/EWG wystawionej przez producenta certyfikatu CE zgodnosci
z Dyrektywg 93/42/FHWG wystawionego przez jednostke notyfikowana, niebedacych
urzadzeniami dedykowanymi przez producenta wytacznie do wspoétpracy z wyrobami
medycznymi.

Odwotujacy, pismem z dnia 17 pazdziernika 2013 r. stwierdzit, iz Minister Finanséw
w dniu 30 marca 2012 r. wydat interpretacje og6ing dotyczaca zasad opodatkowania dostaw
sprzetu medycznego i towarzyszacych im ustug polegajacych na adaptacji pomieszczenia dla
potrzeb uzywania dostarczonego sprzetu (Interpretacja Ogoélna Nr PT1/033/2/46/KSB/12/PT-
241/PT-279 Ministra Finanséw z dnia 30 marca 2012 r.).

Odwotujacy uznat, ze na podstawie tej interpretacji dostawa sprzetu medycznego
podlega obecnie opodatkowaniu 8% stawka VAT natomiast prace polegajace na dostosowaniu
(adaptacji, przebudowy, rozbudowy itp.) pomieszczen szpitala prowadzone w zwigzku
z dostawg ww. wyrobu medycznego nie korzystaja, co do zasady, z preferencji podatkowe;j
i podlegaja opodatkowaniu wedtug podstawowej stawki podatku od towardw i ustug,
tj. w wysokosci 23%. Odwotujacy w zwigzku z powyzszym wysnut wniosek, iz skoro przedmiot
zaméwienia opisany w Czesci DOSTAWY nie obejmuje takich prac budowlanych jak adaptacje,
przebudowy, rozbudowy (uwzglednione zostaty w Czesci MODERNIZACJA ze stawkg
podstawowg 23% VAT zgodnie z powotang Interpretacja Og6lng) to wykonawca nie byt
zmuszony do stosowania odrebnych wobec dostawy wyrobu medycznego stawek dla
komponentéw dostawy wyrobu medycznego - zasadniczego swiadczenia Czesci DOSTAWY.

Odwotujacy podat, ze zamawiajacy, sporzadzajac Formularz oferty wymagat, aby
cena przedmiotu zamowienia zostata podzielona na czesci z podaniem wartosci VAT
oddzielnie w zakresie ,Dostawy" oraz ,Modernizacji", za§ dostawa zgodnie z wymaganiem
zamawiajgcego obejmowac¢ miata: dostawe, montaz i uruchomienie, testy, przeprowadzenie
szkolen pracownikéw zamawiajacego, natomiast modernizacja obejmowac miata: sporzadzenie
dokumentacji projektowej, wykonanie robét i innych czynnosci opisanych w ,Opisie przedmiotu
zaméwienia dla zadania Modernizacja pomieszczen pracowni RTG w budynku H wraz
z dostawg i montazem aparatu RTG.

Odwotujacy oswiadczyt, ze kierujgc sie powotang interpretacjg ogélng Ministra
Finansow, podajac cene w Czesci ,Dostawa" zastosowat stawke preferencyjng podatku VAT
8%, natomiast w czesci ,Modernizacja" stawke podstawowg w wysokosci VAT 23%. Powotat
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sie przy tym na linie orzeczniczg Trybunatu Sprawiedliwosci UE zgodnie z ktérym transakcja
ztlozona z jednego sSwiadczenia w aspekcie ekonomicznym nie powinna by¢ sztucznie
rozdzielana, by nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT (jednolite swiadczenie wystepuje
w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy, albo dwie lub wiecej czynnosci dokonane przez
podatnika sg ze sobg tak $ciSle zwigzane, ze tworzg obiektywnie jedno niepodzielne
Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (vide: wyrok TS UE
w sprawie C-572/07 RLRE Tellmer Property).

W ocenie odwotujgcego dostawa sprzetu medycznego jest Scisle powigzana
z montazem urzadzenia, jego uruchomieniem, wykonaniem testow oraz przeprowadzeniem
szkolenia pracownikéw i jest traktowana jako jedno sSwiadczenie, ktére nie moze zostac
rozdzielone, skutkiem czego, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci dotyczace dostawy
a mianowicie montaz, uruchomienie, testy i przeprowadzenie szkolenia uprawnionym byto
zastosowanie wobec tych czynnosci jednolitej stawki VAT 8%.

Odwotujacy wyjasnit, ze zamawiajacy ponownie wezwat go do wyjasnien, czy
posiada indywidualng interpretacje Ministra Finanséw co do prawidtowosci zastosowania
preferencyjnej stawki VAT do dostaw obejmujacych zaréwno dostawy wyrobéw medycznych
i niemedycznych. Odwotujacy wskazat, iz nie posiada indywidualnej interpretaciji wydanej przez
Ministra Finansow.

Odwotujacy podat, ze uzasadniajac odrzucenie jego oferty zamawiajacy wskazat, iz
dla Czesci ,MODERNIZAGA" obaj wykonawcy przyjeli prawidiowg stawke VAT, wynoszaca
23%. Podat, ze zdaniem zamawiajacego, poniewaz ,DOSTAWA" obejmuje dostawe fabrycznie
nowego (rok produkcji 2013) aparatu RTG o parametrach i ze sprzetem dodatkowym
wymienionym w zatgczniku nr 1 do SIWZ "Specyfikacja Techniczna cyfrowego aparatu RTG
wraz z niezbednymi elementami" - a takze montaz, uruchomienie, testy, przeprowadzenie
szkolen pracownikéw zamawiajacego - zgodnie z wymaganymi parametrami technicznymi
(zatgczniki nr 1, 2.1- 2.11 do SIWZ) i projektem umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ), to Czes¢ ta
obejmuje zaréwno dostawy wyrobéw medycznych w rozumieniu ustawy o wyrobach
medycznych jak rowniez dostawy innych wyrobéw, niemedycznych oraz ustugi.

W ocenie odwotujgcego sporne jest to, czy dziatanie odwotujgcego polegajace na
zastosowaniu do elementu zamowienia jakim jest ,DOSTAWA" stawki preferencyjnej na
poziomie 8% VAT byto dziataniem uprawnionym.

Stwierdzit, ze w podsumowaniu uzasadnienia swojej decyzji zamawiajacy wskazat,
iz opisujac w SIWZ sposo6b obliczenia ceny nie zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki
podatku VAT, dlatego tez okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej
stawki podatku od towardw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp.
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Odwotujacy podat, ze opracowane przez zamawiajgcego w ramach postepowania
wzory dodatkowo $wiadczyly, iz zamawiajacy nie nakazywat wykonawcom wyodrebniaé¢
z obszaru czesci DOSTAWY ich elementéw sktadowych, ktére miaty by podlega¢ odmiennym
zasadom opodatkowania; formularz ofertowy, w ocenie odwotujacego, swiadczy dodatkowo za
dopuszczeniem przez samego zamawiajgcego jednolitej w obrebie Czesci DOSTAWY stawki
podatku VAT. Uzupetnit, ze zamawiajacy w SIWZ nie okreslit stawki podatku VAT na
podstawie, ktorej dokonywac¢ bedzie oceny ofert przetargowych, tym samym pozostawiajac
ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujacymi przepisami wykonawcy.
Odwotujacy uznat, ze wbrew ciezarowi dowodu w zakresie koniecznosci wykazania oraz
udowodnienia, iz oferta odwotujacego zawiera btad w obliczeniu ceny, zamawiajacy poprzestat
w uzasadnieniu decyzji na powieleniu fragmentu Interpretacji oraz przywotaniu definicji
legalnych z ustawy o wyrobach medycznych, podczas gdy to do jego obowigzkéw zgodnie
z ustawg Pzp nalezy wskazanie w uzasadnieniu faktycznym okolicznosci, dla jakich uznat za
niedopuszczalne zastosowanie jednolitej preferencyjnej stawki w obrebie Czesci DOSTAWY.
W ocenie odwotujgcego, nie mozna uznac za takg okolicznosc¢ brak interpretacji indywidualnej,
ktérej domagat sie zamawiajacy.

Odwotujacy wskazat, ze specyfika przedmiotu zamowienia tej czesci zamdwienia

zastugiwata na jej wyodrebnienie w stosunku do prac modernizacyjnych — budowlanych - jakie
bowiem bytoby uzasadnienie koniecznosci podawania odrebnej wyceny na formularzu
ofertowym obydwu czesci: MODERNIZACJA i DOSTAWY, poza specyfika zwigzang
z odmiennym sposobem opodatkowania.
Zdaniem odwotujgcego elementy swiadczenia wykonawcy sktadajace sie na zakres DOSTAWA
stanowig elementy $cisle uzaleznione i powigzane ze $wiadczeniem dla tej czesci
podstawowym, jakim jest sama dostawa wyrobu medycznego, wobec czego préba
wyodrebniania kolejnych sktadowych tego Swiadczenia na subkategorie bytaby procesem
sztucznym i niezasadnym.

W podsumowaniu odwotujacy stwierdzit, Zze specyfika zakresu rzeczowego
zaméwienia mieszczacego sie w obrebie Czesci DOSTAWA pozwalata na zastosowanie
wobec jej komponentdéw jednolitej preferencyjnej stawki podatku VAT, skutkiem czego oferta
odwotujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.
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Na podstawie dopuszczonych przez skiad orzekajacy lzby, wskazanych
ponizej dowodow, a takze stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku
rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujacego.

Odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oferte z najnizszg ceng (pkt 9 Protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego), co biorac pod uwage fakt, ze kryteriami oceny sg cena (znaczenie — 75%)
oraz ocena techniczna oferowanego aparatu RTG (znaczenie 25%), a zarzuty odwotania
zmierzajg do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego oznacza, ze
uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i poddanie oferty odwotujacego ocenie w ramach ponownej oceny ofert,

a w konsekwencji datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujace dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienie publicznego, przedtozonej Izbie przez
zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem:

1. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).

2. Oferty odwotujacego.

3. Wezwania zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2013 r. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych zastosowanej przez przystepujacego stawki podatku VAT w czesci ,Dostawa”,

4. Odpowiedzi przystepujacego z dnia 15 pazdziernika 2013 r. na wezwanie z zamawiajacego
z dnia 10 pazdziernika 2013 r.

5. Wezwania zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2013 r. do ztozenia wyjasnien
w szczegolnosci dotyczacych zastosowanej przez odwotujgcego stawki podatku VAT
w czesci ,Dostawa”.

6. Odpowiedzi odwotujgcego z dnia 17 pazdziernika 2013 r. na wezwanie z zamawiajacego
z dnia 10 pazdziernika 2013 r.

7. Wezwania zamawiajacego z dnia 22 pazdziernika 2013 r. do ztozenia wyjasnien dotyczacej
zastosowanej przez przystepujacego stawki podatku VAT w czesci ,Dostawa”.

8. Odpowiedzi przystepujacego z dnia 24 pazdziernika 2013 r. na wezwanie z zamawiajgcego
z dnia 22 pazdziernika 2013 r.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Wezwania zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2013 r. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych zastosowanej przez odwotujacego stawki podatku VAT w czesci ,Dostawa” —
zgdanie przedtozenia indywidualnej interpretacji Ministra Finanséw.

Odpowiedzi odwotujacego z dnia 30 pazdziernika 2013 r. na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 29 pazdziernika 2013 r.

Wezwania zamawiajacego z dnia 20 listopada 2013 r. do ztozenia wyjasnieh dotyczacej
zastosowanej przez przystepujacego stawki podatku VAT w czesci ,Dostawa”.

Odpowiedzi przystepujacego z dnia 21 listopada 2013 r. na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 20 listopada 2013 r. — dokument zastrzezony jako zawierajacy informacje stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zawiadomienia z dnia 26 listopada 2013 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej (oferty
przystepujacego) oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Opinii doradcy podatkowego Tomasza Siennickiego z dnia 17 grudnia 2013 r., ztozonej na
rozprawie przez odwotujgcego.

Oferty odwotujacego ziozonej w postepowaniu na dostawe, montaz, instalacje
i uruchomienie aparatu RTG ogolnodiagnostycznego typu DRF do radiografii i fluoroskopii,
prowadzonym przez SPSP Nr 2 PUM w Szczecinie, ztozonej na rozprawie przez
zamawiajgcego.

Oswiadczen: Alstor Sp. j. z dnia 16 grudnia 2013 r., Pro-Project z dnia 17 grudnia 2013 r.,
Biura Handlowo-Ustugowego BETA s.c. z dnia 17 grudnia 2013 r., ztozonych na rozprawie
przez przystepujacego.

Opinii dotyczacej testdbw wyposazenia radiologicznego z dnia 18 pazdziernika 2013 r.,
sporzadzonej przez Zastepce Przewodniczacego Komisji MZ ds. Procedur i Audytéw
Klinicznych  Zewnetrznych w  zakresie  Radiologii — Diagnostyki Obrazowej
mgrinz. R............ Koo , przediozonej na rozprawie przez przystepujacego.

Wzoru wniosku (do Dolnoslaskiego Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego)
0 wydanie zezwolenia na uruchomienie lub stosowanie aparatéw rentgenowskich do celéw
diagnostyki medycznej, radiologii zabiegowej, radioterapii schorzen nienowotworowych
oraz uruchomienie pracowni stosujgcych takie aparaty, ztozonego na rozprawie przez
przystepujacego.

Wykazu laboratoriow  badawczych  akredytowanych ~w oparciu 0 norme
PN-EN ISO/IEC 17025, ztozonego na rozprawie przez przystepujacego.
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Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego z tego powodu, ze zawiera

btad w obliczeniu ceny, polegajacy na zastosowaniu w czesci ,Dostawa” nieprawidtowej stawki

podatku VAT zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze Interpretacja ogélna

Nr PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279 Ministra Finanséw z dnia 30 marca 2012 r. w sprawie
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug s$wiadczen ziozonych, w tym czynnosci
polegajacych na dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej dostawie czynno$ci
adaptacji pomieszczenia (dalej Interpretacja) odnosi sie wprost jedynie do dostawy sprzetu
medycznego, ktorej towarzysza czynnosci adaptacji pomieszczenia, jednoczesnie jednak,
poniewaz Interpretacja odnosi sie do swiadczen ztozonych jako takich sktad orzekajacy Izby,
rozpoznajgc sprawe positkowat sie:

e zawartym w Interpretacji stanowiskiem, ze ,za Swiadczenia odrebne nalezy uznac
S$wiadczenia wykonywane przez jednego $wiadczgacego na rzecz nabywcy, ktore moga byc
rozdzielone w sposob obiektywnie uzasadniony, nawet jesli sq w pewien sposob
powigzane’,

e podnoszong w Interpretacji koniecznos¢ wziecia pod uwage przy ustalaniu, czy dana
transakcja sktada sie z zespotu Swiadczen i czynnosci (celem okreslenia czy sg to dwa lub
wiecej niz dwa s$wiadczenia odrebne i niezalezne, czy tez jedno sSwiadczenie
kompleksowe), wszystkie okolicznosci, w jakich dokonywana jest rozpatrywana transakcja,

e zawartym w Interpretacji stanowiskiem, ze ,wnioski co do kwalifikacji danych zdarzen
gospodarczych jako S$wiadczenia zfozonego, nie mogg by¢ pozbawione waloru
obiektywnego”, ,Zakres i sposob opodatkowania $wiadczenia w systemie VAT nie moze
by¢ zalezny jedynie od woli stron transakcji”.

Z zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2013 r. wynika, Zze ujete
w czedci Dostawa wyroby medyczne w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 107, poz. 679) [dalej ,ustawa o wyrobach medycznych]
podlegaja opodatkowaniu preferencyjng stawka 8% na podstawie art. 146a pkt 2 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2011 r. Nr 17, poz. 1054 z pézn. zm.),
za$ wyroby niemedyczne oraz ustugi nie pozostajace w bezposrednim zwigzku z dostawg
wyrobéw medycznych podlegajg opodatkowaniu stawka podstawowa, przy czym zamawiajacy
nie dokonat klasyfikacji elementéw dostawy (nie wskazat, ktére z elementéw dostawy to:
wyroby medyczne, wyroby niemedyczne, ustugi nie pozostajagce w bezposrednim zwigzku
z dostawg wyrobow medycznych).

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy zasadniczo powielit swoje stanowisko
zawarte uprzednio w zawiadomieniu z dnia 26 listopada 2013 r. o odrzuceniu oferty
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odwotujacego, dodatkowo wskazujac, ze odwotujgcy winien zastosowac stawke VAT 23 %
w stosunku do nastepujacych dostaw i ustug:

1. zestaw oston osobistych dla lekarza i pacjenta,

2. zestaw do kontroli jakosci aparatury diagnostycznej z uwzglednieniem wszystkich
elementéw niezbednych do prowadzenia kontroli jakosci w zakresie radiografii
i fluoroskopii,

integracji z istniejagcym systemem informatycznym zamawiajgcego,

duplikator,

komputer do opiséw,

drukarka laserowa monochromatyczna,

N o o ko

wykonanie testéw wymaganych przez zamawiajacego. (str. 6)

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przyznat takze (str. 6 zdanie ostatnie,
str. 7), ze montaz aparatu RTG jest swiadczeniem pomocniczym w stosunku do dostawy tego
aparatu, a nadto ze ,,0 braku $cistego powigzania pomiedzy dostawq aparatu RTG jako wyrobu
medycznego a dostawg wyrobow niemedycznych czy tez $wiadczenia ustug, $wiadczy
okolicznos¢, iz powyzsze elementy sktadowe mogq by¢ wykonane przez inny podmiot niz ten,
ktory dostarczyt sprzet”.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy zaprezentowat stanowisko (za wyrokiem
KIO o sygn. akt KIO 1138/13), ze samo objecie wszystkich czynnosci jednym postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego nie moze mie¢ rozszerzajagcego znaczenia z tej
przyczyny, ze w tym przedmiocie nie ma zadnego automatyzmu, a regutg jest, ze zamawiajacy
przedmiot zamdwienia ustalajg szeroko, co jednakze nie daje podstawy do przyjecia, ze to, co
stanowi przedmiot zaméwienia stanowi czynnos¢ kompleksowg i podlega jednorodnemu
opodatkowaniu stawka VAT.

Sktad orzekajacy Izby stanowisko to podziela, jednoczesnie zaznaczajgc, ze
u podstaw uwzglednienia niniejszego odwotania nie legta negacja tego stanowiska
(przedmiotem zaméwienia, poza czescia Dostawg jest takze czes¢ Modernizacja,
w przypadku ktorej konieczno$¢ zastosowania jednej stawki, tj. stawki 23 % byla dla
uczestnikow (tak tez dla sktadu orzekajacego Izby) oczywista).

Poza sporem stron byt fakt, ze aparat cyfrowy RTG, objety przedmiotowym
zamoOwieniem jest wyrobem medycznym w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych oraz,
ze jego dostawa jest opodatkowana preferencyjng, 8 % stawkg podatku VAT.

Sporna byta natomiast kwestia, czy inne wskazane przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie elementy dostawy, tj. ujete od pozycji 97 zatagcznika nr 1 do SIWZ
rowniez opodatkowane sa tg stawka.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby odwotujacy prawidtowo co do catej czesci
Dostawa zastosowat 8 %, preferencyjng stawke podatku VAT, poniewaz czes¢ ta stanowi
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jedno swiadczenie kompleksowe, w ramach ktérego dostawa aparatu RTG jest swiadczeniem
gtdbwnym, zas wszystkie pozostate, kwestionowane przez zamawiajacego elementy stanowig
Swiadczenia pomocnicze, przy czym w ocenie sktadu orzekajacego konstrukcja Formularza
ofertowego (wskazujaca, ze dla czesci Dostawa zamawiajacy oczekiwat wskazania jednej
stawki VAT) ma drugorzedne znaczenie, chocby z tego wzgledu, ze odstepstwa od
opracowanego przez zamawiajgcego wzoru co do formy nie moga nies¢ za sobg negatywnych
dla statusu oferty wykonawcy konsekwencji.

Dostrzezenia wymaga, ze w Interpretacji wskazano, ze  Zakres i sposob
opodatkowania $wiadczenia w systemie VAT nie moze by¢ zalezny jedynie od woli stron
transakcji”. W ocenie sktadu orzekajacego oznacza to, ze wola stron nie jest catkowicie bez
znaczenia - wola stron, tj. zamawiajagcego jako podmiotu wskazujagcego swoje potrzeby
i wykonawcy jako podmiotu, ktéry potrzeby te jest w stanie zaspokoi¢ przesadza o tym, towar
o0 jakim przeznaczeniu i parametrach technicznych / funkcjonalnosciach jest nabywany. Opis
potrzeb zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego zostat ujety
w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Specyfikacja techniczna cyfrowego aparatu RTG wraz
z niezbednymi elementami”. W tytule tego =zatacznika zwraca uwage klasyfikacja
zamawiajgcego elementdéw innych niz sam aparat RTG, tj. ich klasyfikacja jako ,niezbedne”, co
sSwiadczy o tym, ze potrzeba zamawiajgcego dla ktorej wszczat przedmiotowe postepowanie
przetargowe (cel postepowania) zostanie zaspokojona jedynie w przypadku, gdy zamawiajacy
nabedzie aparat RTG o opisanych parametrach i funkcjonalnosciach, do czego niezbedne sa
takze wymienione i opisane elementy.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby prawidtowosci zastosowania stawki
preferencyjnej nie przekresla fakt, ze dany element nie jest wyrobem medycznym, nie jest
wyposazeniem wyrobu medycznego, ani fakt, ze ,elementy sktadowe zamowienia moga byc¢
wykonane przez inny podmiot niz ten, ktory dostarczyt sprzet” (str. 7 odpowiedzi na odwotanie).
Prawidtowosci zastosowania stawki preferencyjnej nie przekre$la takze fakt, ze dany element
nie jest specjalnie (wytacznie) przeznaczony do stosowania z wyrobem medycznym (por. wyrok
z dnia 11 czerwca 2013 r. Il SA/GI 1900/12).

Znaczenie dla oceny charakteru $wiadczenia jako swiadczenia pomocniczego ma ,rola”, jaka
dla mozliwosci wykorzystania $wiadczenia gtéwnego odgrywa swiadczenie pomocnicze.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby wszystkie wskazane przez zamawiajacego
w odpowiedzi na odwotanie, zakwestionowane elementy czesci Dostawa (ij. zestaw oston
osobistych dla lekarza i pacjenta, zestaw do kontroli jakosci aparatury diagnostycznej
z uwzglednieniem wszystkich elementéw niezbednych do prowadzenia kontroli jakosci
w zakresie radiografii i fluoroskopii, integracji z istniejagcym systemem informatycznym
zamawiajgcego, duplikator, komputer do opiséw, drukarka laserowa monochromatyczna,
wykonanie testow wymaganych przez zamawiajacego) tworza wraz z aparatem RTG jedno
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kompleksowe $wiadczenie, poniewaz tylko w takim tgcznym zestawieniu zamawiajacy
nabedzie potrzebny mu aparat RTG - gotowy do bezpiecznej pracy (tak dla lekarza, jak
i pacjenta) wykorzystanie ktorego spektrum mozliwosci jest mozliwe dzieki — odwotujac sie do
uzytego przez zamawiajacego w tytule Zatacznika nr 1 do SIWZ - niezbednym elementom
dodatkowym.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zastosowanie preferencyjnej stawki podatku
VAT dotyczy zaréwno przypadku, gdy dany element determinuje samo dziatanie aparatu RTG
(jest niezbedny do prawidtowego uruchomienia aparatu i wykonywania badan), jak
i przypadku, gdy dany element umozliwia wykorzystania petnego spektrum mozliwosci aparatu
RTG jako wyrobu medycznego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. opis, czy tez wydruk
wyniku badania). W obu przypadkach, w ocenie sktadu orzekajacego Izby, mamy do czynienia
z sytuacja, w ktorej rozdzielenie Swiadczen bytoby obiektywnie nieuzasadnione (rozdzielenie
uniemozliwiatoby normalne uruchomienie/eksploatacje lub ograniczatoby wykorzystanie
potencjatu wyrobu medycznego), a takze nieuzasadnione z ekonomicznego punktu widzenia.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzej opisane okolicznosci towarzyszace
zamowieniu (transakcji) sktad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit
oferte odwotujacego, czym naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zarzut bezpodstawnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy

przystepujacego zastuguje na uwzglednienie.

W konsekwencji uwzglednienia zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujacego, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 sktad orzekajacy Izby
uznat takze, ze zamawiajgcy z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego — wybor oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu winien by¢ dokonany z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Jednoczesnie skfad orzekajacy lzby uznat, Zze zamawiajacy nie naruszyt
wskazanego przez odwotujagcego w odniesieniu do tego zarzutu art. 91 ustawy Pzp, poniewaz
zamawiajacy, oceniajac oferte przystepujacego, nie zastosowat innych niz wskazane w pkt. 13
SIWZ kryteribw oceny ofert, tj. innych niz cena i ocena techniczna oferowanego aparatu RTG
— zastosowanie tych dwoch (i tylko tych dwoch) kryteriow oraz przyznanie ofercie
przystepujacego odpowiednio 75 i 25 punktow wynika z zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 26 listopada 2013 r. Innymi stowy, to nie fakt zastosowania kryteriow
oceny ofert innych niz w SIWZ doprowadzit do wyboru oferty przystepujacego.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1) lit. a oraz pkt 2)
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzaju kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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