Sygn. akt: KIO 1870/14

WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2014 r. przez
Edwarda Tomaszewskiego, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
ENERGOBUD E. T. ul. Gorna 37, 05-400 Otwock w postepowaniu prowadzonym przez
Wojskowy Instytut Medyczny ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa

przy udziale wykonawcy M. S., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MARO, M.
S. ul. Ractawicka, Majdan 24, 05-200 Wotomin zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza E. T. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

ENERGOBUD E. T. ul. Gérna 37, 05-400 Otwock i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez E. T. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ENERGOBUD E. T. ul. Gérna 37, 05-400 Otwock tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od E. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ENERGOBUD E. T.
ul. Gorna 37, 05-400 Otwock na rzecz zamawiajgcego Wojskowy Instytut
Medyczny ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione

z tytutu zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiniennns



Sygn. akt KIO 1870/14

Uzasadnienie

. Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. Przebudowa pomieszczer dla
potrzeb Kliniki Choréb Wewnetrznych i Reumatologii WIM, budynek nr 31, IV pietro.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 3 lipca 2014 r., poz. 2014/S 125-221857
Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej
stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U.
z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 12 wrzesnia 2014 r. E. T., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
ENERGOBUD E. T. w Otwocku (dalej: Odwotujacy) wniést odwotanie, w ktérym
zakwestionowat prawidtowo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych, poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty firmy Maro M. S. w zwigzku z wystgpieniem w tej ofercie btedu w obliczeniu
ceny - tj. wyliczenia ceny oferty zamiast dla catego $wiadczenia z jedng stawka VAT w rozbiciu
na dwa $wiadczenia z dwoma stawkami VAT oraz art. 7 ust 3 Prawa zamdwien publicznych
poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci udzielenia zamowienia publicznego
wykonawcy-firmie Maro M. S., wybranemu z naruszeniem przepiséw ustawy.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

M. S. niezgodnie z wymogiem formularza oferty dokonata rozbicia catego $wiadczenie na dwa
$wiadczenia objete odrebnymi cenami netto i brutto wskazujgc dla pierwszego $wiadczenia
stawke VAT w wysokosci 8 % oraz dla drugiego $wiadczenia stawke VAT w wysokosci 23 %. A
nastepnie dopiero po zsumowaniu wyodrebnionych sktadowych $wiadczen wyliczyta ceny netto i
brutto catego $wiadczenia.

W opinii Odwotujacego przyjety przez firme Maro podzial zaméwienia na swiadczenia
dla celéw obliczenia ceny nie wynika ani z postanowien specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia ani z obowigzujgcych przepisdédw. Przeciwnie, wyliczona przez firme

Maro cena brutto stanowi naruszenie zaréwno przepisow ustawy o VAT jak i ustawy Prawo
zamoéwien . W przypadku pierwszej ustawy wykonawca naruszyt jej przepisy, gdyz btednie ustalit
stawke VAT dla robot polegajacych na ,przebudowie szpitala" .W przypadku drugiej ustawy

naruszyt jej przepisy poprzez dopuszczenie do pordwnania oferty , ktore zostaty obliczone na
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niejednakowych zasadach co narusza zasade rownego traktowania.

Oferta firmy Maro nie jest tez zgodna z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
w czesci dotyczacej wyliczenia ceny tj.

1) wzorem oferty,

2) sposobu obliczenia ceny,

3) wzorem umowy w czesci dotyczacej wynagrodzenia.

Zdaniem Odwotujgcego, z postanowien SIWZ oraz obowigzujgcego prawa niezbicie wynika, ze
jesli przedmiotem zamdwienia jest cato$¢ $wiadczenia polegajgca na ,Przebudowie pomieszczen
dla potrzeb Kliniki Chorob Wewnetrznych i Reumatologii WIM budynek nr 31, IV pietro" , to
obowigzkiem wykonawcy jest wyliczenie obliczeniu ceny brutto jako sumy wartosci wszystkich
kosztoryséw, do ktorej jako catosci Swiadczenia objetego zleceniem jest doliczony VAT zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami. Obliczenie ceny oferty brutto dla catego $wiadczenia - przebudowy
szpitala zgodnie z obowigzujgcym prawem wymagda zatem przyjecia tylko jednej stawki VAT w
wysokosci 23 % do ceny netto, pomimo, iz w ramach tego $wiadczenia jest wykonywane

$wiadczenie dotyczgce wykonania instalacji gazéw medycznych.

Powyzsze stanowisko potwierdza, wediug Odwotujacego, indywidualna interpretacja

wydana przez lzbe Skarbowa w Katowicach (zatacznik nr 1 do odwotania, bez

przywolania daty wydania i numeru), z ktorej wynika, ze zgodnie z ustawg o VAT.
Wiasciwg stawkg podatku od towardw i ustug dla wykonania robét budowlano-montazowych, w
tym dla instalacji gazdw medycznych wykonywanych w budynkach szpitali i zaktaddw opieki
medycznej jest stawka 23%.. Zdaniem Izby Skarbowej wykonanie instalacji gazow medycznych,
realizowanej w ramach wykonania budowy lub modernizacji (remontu) budynkdéw szpitali i
zaktaddw opieki medycznej nie miesci sie w zakresie czynnosci wymienionych w art. 41 ust. 12
ustawy o VAT.

Powotywat sie rowniez na orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wskazywat,
ze oceny charakteru nieprawidtowosci jaka jest zastosowanie przy obliczeniu ceny btednej stawki
podatku VAT dokonat takze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt
ITICZP 52/2011.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie. Powotat sie na interpretacje indywidualng Dyrektora Izby
Skarbowej w Bydgoszczy ITPP1/443-345/13/TS z 8 lipca 2013 r. oraz interpretacje ogoing



Ministra Finanséw Nr PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279 z 30 marca 2012 r. w sprawie
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug Swiadczen ztozonych, w tym czynnosci
polegajagcych na dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej dostawie czynnosci
adaptacji pomieszczenia. Wskazywat, ze wynika z nich, ze byto zastosowanie 8 % stawki
VAT dla dostawy instalacji gazéw medycznych, i 23 % dla rob6t budowlanych jest
uprawnione.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita M. S.,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MARO, M. S. (dalej: Przystepujacy).
Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego. Wskazat, ze w analogicznych pracach
stosuje 8% stawke VAT dla instalacji gazow medycznych. Zauwazat, ze zamawiajgcy nie
odlicza sobie podatku VAT dlatego uczciwie jest naliczy¢ takg samg stawke podatku VAT
jaka Przystepujacy ptaci za materiaty, a wiec 8%.

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

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona —
woéwczas Odwotujacy miatby realng szanse na uzyskanie zamoéwienia, jako ze jego cena

byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotujgcy twierdzit, ze zgodnie ze wzorem oferty - zatgcznik nr 5 do SIWZ
wykonawcy powinni podac ceng oferty jako:
1) kwote netto wyliczong na caty zakres rob6t objety zleceniem bez rozbicia tej ceny na
jakiekolwiek szczego6towsze ceny swiadczen czastkowych oraz
2) kwote brutto uwzgledniajgcg podatek VAT wyliczony zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.

Wymadg ten podkresla tres¢ postanowien pkt X11.2 SIWZ (opis sposobu obliczenia
ceny) z ktoérych wynika, ze cena oferty powinna by¢ ,sumg wszystkich branz wystepujacych
w zamoéwieniu" . Taki punkt widzenia potwierdzajg takze zapisy § 5 wzoru umowy dotyczace
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wynagrodzenia, w ktorych jest mowa jedynie o jednej cenie netto i brutto i nie ma stowa
sugestii 0 osobnym rozliczeniu wykonania robét dotyczacych instalacji gazéw medycznych.
W konsekwencji, zdaniem Odwotujacego, M. S. niezgodnie z wymogiem formularza oferty
dokonata rozbicia catego swiadczenie na dwa swiadczenia objete odrebnymi cenami netto i
brutto wskazujgc dla pierwszego $wiadczenia stawke VAT w wysokosci 8 % oraz dla
drugiego swiadczenia stawke VAT w wysokosci 23 %. A nastepnie dopiero po zsumowaniu
wyodrebnionych sktadowych Swiadczen wyliczyta ceny netto i brutto catego swiadczenia.
Izba ustalita, na podstawie tresci odwotania, ze Odwotujacy nie zarzucat naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych, dlatego nie oceniata, czy oferta
Przystepujacego nie odpowiadata tresci SIWZ. Zresztg, dla oceny, czy zastosowano
prawidtowg stawke VAT i tak nie mogtoby mieé¢ znaczenia, czy budowa formularza
ofertowego miata ,,sugerowac¢” wedtug Odwotujgcego zastosowanie jednolitej stawki VAT
przez pozostawienie tylko jednego ,,wykropkowanego” miejsca. Podanie sposobu obliczenia
ceny (rozbicie jej na poszczegdblne elementy) w sposob bardziej szczegotowy, niz mogto to
wynika¢ z oczekiwan wyrazonych w SIWZ czy z wzoru formularza ofertowego nie moze byc¢

uznane za podstawe stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Zasadniczo nie byto sporne, ze instalacja gazéw medycznych jest wyrobem
medycznym; Odwotujgcy jedynie twierdzit, ze instalacja ta jest wyrobem medycznym, ale
dopiero po wybudowaniu. Nawet, gdyby zaakceptowaé postulowany przez Odwotujacego
moment, w ktérym instalacja gazéw medycznych staje sie wyrobem medycznym (tj. po
wybudowaniu) — to nie mogto to mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia, wystawienie faktury
bowiem nastepuje po zrealizowaniu swiadczenia. Dlatego Izba uznata, ze instalacja gazéw
medycznych jest wyrobem medycznym. Dla dostawy wyrobu medycznego stosuje sie stawke
podatku VAT 8%, co nie byto sporne.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych,
przez naliczenie btednej stawki VAT w ofercie Przystepujgcego. Kluczowe zatem dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania byto zbadanie, czy Przystepujgcy byt uprawniony, do
zastosowania, dla obliczenia ceny ofertowej 8 % stawki VAT dla dostawy instalacji gazéw
medycznych, a 23 % dla rob6t budowlanych. Zamawiajacy twierdzit, ze Przystepujgcy byt do
tego uprawniony, natomiast Odwotujagcy twierdzit, ze dla catosci Swiadczenia powinno sie
zastosowac jednolitg stawke VAT 23%.

Kazda ze stron postugiwata sie, dla potwierdzenia swoich racji, interpretacjg
indywidualng — Odwotujacy Izbe Skarbowa w Katowicach (zatgcznik nr 1 do odwotania, bez

przywotania daty wydania i numeru), Zamawiajgcy — na interpretacje indywidualng Dyrektora
Izby Skarbowej w Bydgoszczy ITPP1/443-345/13/TS z 8lipca 2013 r. Zadna z nich nie

zostata wydana w sprawie, ktérej wniesiono odwotanie.



Ponadto Zamawiajgcy powotywat sie interpretacje ogo6lng Ministra Finanséw

Nr PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279 z 30 marca 2012 r. w sprawie opodatkowania
podatkiem od towaréw i ustug Swiadczen ztozonych, w tym czynnosci polegajacych na
dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej dostawie czynnosci adaptacji
pomieszczenia. Zgodnie z nig, niezaleznie od tresci zawartej umowy, dostawa wyrobu
medycznego, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, dopuszczonego do obrotu na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. podlega
opodatkowaniu 8% stawkg podatku — na podstawie art. 146a pkt 2 ww. ustawy o podatku od
towaréw i ustug, w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do tej ustawy, natomiast prace
polegajgce 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 podlegajg opodatkowaniu wedtug podstawowej stawki podatku od
towarow i ustug, tj. obecnie w wysokosci 23%. Nalezy zauwazyC przy tym, ze zasadno$c
stanowiska, iz dostawa sprzetu medycznego i prac przystosowujgcych pomieszczenia
stanowig w ww. okolicznosciach dwa oddzielne $wiadczenia i w taki sposdb powinny zosta¢
opodatkowane potwierdza orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego, w tym wyroki
z dnia 128 czerwca 2011r. sygn. | FSK 869/10 oraz | FSK 958/10.
Zdaniem Naczelnego Sadu Administracyjnego zbyt daleko idaca tezg bytoby uznanie, ze
,p0d pojeciem montazu urzadzenia medycznego nalezy rozumie¢ takze wykonanie
infrastruktury budowlanej pomieszczenia, w ktérym nastepnie zamontowany zostanie dany
sprzet. Tak szerokie postrzeganie ztozonosci $wiadczen przesuwatoby granice ich
rozpoznania w sposob, ktéry prowadzitby do pogorszenia funkcjonalnosci systemu VAT
przez akceptowanie rozwigzan czynigcych ten system nieprzejrzystym i pozostawiajgcym
podatnika w niepewnosci, co do przyjetego sposobu rozliczenia danej dostawy lub
Swiadczonej ustugi” (por. ww. wyrok z dnia 1 czerwca 2011 r.). Ponadto w ww. wyroku z dnia
28 czerwca 2011 r. Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze ,kierujgc sie wskazdwkami
wynikajgcymi z orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci nalezy za wyrokiem
zdnia 1 czerwca 2011 r., sygn. akt | FSK 869/10 powtérzy¢, ze dostawa sprzetu
medycznego i wykonanie wskazanych przez Spotke prac przystosowujgcych pomieszczenia,
w ktérym sprzet ten bedzie pracowat w postaci wykonania instalacji elektrycznej,
klimatyzacyjnej oraz izolacyjnej, stanowig dwa oddzielne Swiadczenia i w taki sposéb
powinny zosta¢ opodatkowane.”

W ocenie Izby, skoro interpretacja og6lna Ministra Finanséw stwierdza, ze dostawa
sprzetu medycznego i wykonanie prac budowlanych w pomieszczeniach, w ktorych sprzet
ten bedzie pracowat, stanowig dwa oddzielne swiadczenia i w taki spos6b powinny zosta¢
opodatkowane, to nie mozna uznac, ze Przystepujgcy w ofercie popetnit btgd w obliczeniu
ceny, naliczajac dla dostawy wyrobu medycznego (instalacji gazéw medycznych) stawke
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podatku VAT w wysokosci 8%, a dla prac budowlanych - podstawowg stawke podatku VAT
23%. Podobny poglad w analogicznych okolicznosciach wyrazita réwniez lzba w orzeczeniu
KIO 2012/12.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 i art. 7 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



