Sygn. akt: KIO 2115/11

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce OK Medical Systems Sp. z 0.0., Spétka komandytowo — akcyjna z siedzibg
w Poznaniu, 60-650 Poznan, ul. Pigtkowska 161 w postepowaniu prowadzonym przez
Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach, 25-736 Kielce, ul. Grunwaldzka 45,

przy udziale wykonawcy TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 02-952 Warszawa,
ul. Wiertnicza 84 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2115/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz ponowne badanie i ocene ofert z udziatem oferty Odwotujacego,

2 kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach,
25-736 Kielce, ul. Grunwaldzka 45 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
OK Medical Systems Sp. z o0.0., Spétka komandytowo — akcyjna z siedziba
w Poznaniu, 60-650 Poznan, ul. Pigtkowska 161 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach, 25-736 Kielce,
ul. Grunwaldzka 45 na rzecz wykonawcy OK Medical Systems Sp. z 0.0., Spétka
komandytowo — akcyjna z siedziba w Poznaniu, 60-650 Poznan,
ul. Pigtkowska 161 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Kielcach.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 2115/11

Uzasadnienie

Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc
na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij.:
Dz. U.z 2010r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Dostawe
tomografu komputerowego minimum 16 rzedowego, adaptacje pomieszczen, opracowanie
dokumentacji powykonawczej, nadzor autorski”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku



Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16 czerwca 2011 r., nr 2011/S 114-188686.

W dniu 21 wrzesnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce OK. Medical Systems Sp. z 0.0., Spotka komandytowo — akcyjna z siedzibg w
Warszawie, zwanego dalej ,,Odwotujgcym”, o odrzucenie jej oferty na podstawie art. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, Zze jest ona niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw, jednoczesnie wskazujgc iz w d iu 9 wrzesnia 2011 r.
odwolujacy zostat wezwany do uzupetnienia petnomocnictwa dla Pani Susie G. z uwagi na
to, Ze osoba ta nie byta umocowana prawnie do wystepowania w tym postepowaniu w
imieniu producenta i tego petnomocnictwa w wyznaczonym terminie Odwotujacy nie
uzupehit.

Pismem tym Zamawiajgcy poinformowat takze Odwotujgcego o wyborze oferty
wykonawcy TSM Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie, zwanej dalej ,wykonawca TMS”, jako
najkorzystniejsze;.

W dniu 30 wrzesnia 2011r. (pismem z dnia 29 wrze$nia 2011 r.) Odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu
30 wrzesnia 2011 r.) od czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty
wykonawcy TSM jako najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencie,

2) art. 89 ust. 1 ust. 8 ustawy Pzp, poprzez
bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

3) art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, {j.

dokonanie wyboru oferty wykonawcy TSM, ktora to oferta nie wyczerpuje

ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej,

4) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez

bezprawne nie odrzucenie (zaniechanie odrzucenia) oferty wykonawcy TSM.

Jednocze$nie wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie powtdrzenia
czynnosci oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie odrzucenia jego oferty — na potwierdzenie, ze zaoferowany przedmiot
zamowienia spetnienia wymagania Zamawiajgcego wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢
dokumenty w postaci folderu, prospektu czy tez materiatu informacyjnego producenta
sporzadzonego w jezyku polskim i taki dokument Odwotujacy ztozyt w postaci folderu
producenta oraz dodatkowo o$wiadczenia zwierajgcego jego o$wiadczenie wiedzy.
Os$wiadczenie to nie zostato zakwestionowane w zakresie informacyjnym jednak
Zamawiajacy wezwat go do ztozenia petnomocnictwa osoby, ktdra niniejsze o$wiadczenie
wiedzy ztozyla, a do czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony, gdyz przedtozone
Zamawiajgcemu o$wiadczenie ma walor jedynie informacyjny i zostato sporzadzone na
firmowym papierze producenta, czego pierwotnie ,brakowato" Zamawiajgcemu i na
podstawie ktorego to zarzutu juz raz ,wyeliminowat" oferte Odwotujgcego. Tymczasem
Odwolujgcy spehit wszystkie wymogi przewidziane trescig SIWZ i przepisami ustawy Pzp
aby jego oferta mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i brak jest jakichkolwiek podstaw
do jej odrzucenie, a Zamawiajgcy a zakwestionowat jedynie forme kwestionowanego
dokumentu.

Odnosnie oferty wykonawcy TSM Odwotujgcy podniost, iz oferta TMS jest obarczona
btedem w obliczeniu ceny. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa sprzetu medycznego do
placéwki stuzby zdrowia i adaptacja pomieszczen, w ktérym ten sprzet bedzie
wykorzystywany tym samym nalezy je opodatkowac¢ réznymi stawkami VAT — w przypadku
tomografu bedzie to 8% a w przypadku wykonywanych prac budowlanych - 23%. Na
konieczno$¢ zastosowania podwojnej stawki podatku VAT w takim przypadku wskazuje
rzecznictwo NSA. Tak wiec przyjecie 8% stawki podatku VAT na wykonywane prace
adaptacyjne w przedmiotowym postepowaniu stanowi btgd w obliczeniu ceny i zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp winien skutkowaé¢ odrzuceniem oferty.

W dniu 3 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce TMS do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania.



W dniu 3 pazdziernika 2011 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca TMS przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystapienia Odwolujgcemu i Zamawiajacemu.

Zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2011 r. (pismem z tej samej daty) ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie oraz zasgdzenie kosztéw, w tym
zastepstwa adwokackiego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podnidst, iz wezwat wykonawce TMS do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty — w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - w zakresie zastosowanej 8%
stawki podatku VAT na prace adaptacyjne pomieszczen. Wykonawca ten przedtozyt
aktualng interpretacje Ministra Finansow nr IP-PP2-443-12/08-2/AZ z dnia 27 marca 2008 r.,
z tresci ktorej wynika, iz dla czynnosci kompleksowej jakim jest dostawa tomografu
komputerowego i adaptacja pomieszczen istnieje mozliwo$¢ zastosowania jednej stawki
podatku VAT wiasciwej dla $wiadczenie gtdwnego, tj. dostawy urzadzenia jakim jest
tomograf komputerowy.

Odnosnie zarzutu odrzucenia oferty Odwoltujgcego wskazat m.in., iz w wyniku
uzupetnienia dokumentéw Odwolujgcy dostarczyt w dniu 9 wrzesnia 2011 r. katalog
producenta firmy Siemens, przy czym nie potwierdzono tam wszystkich wymaganych
parametrow, a ponadto przestano opatrzony datg wsteczng (26 lipca 2011 r.) dokument
(o$wiadczenie) sygnowane przez Panig Susie G. — Dyrektora Regionalnego ds. Handlowych
— Europa Péinocno — zachodnia firmy Siemens AG Niemcy, dla ktorej nie przediozono
petnomochictwa do dziatania w imieniu wykonawcy, jak i producenta.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢
SIWZ, ztozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujgcego ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, Zze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby rozpoznat ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut pierwszy dotyczacy nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujacego
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale V SIWZ wyspecyfikowat m.in. ,inne
dokumenty wymagane stanowigce oferte w punkcie b) wskazujgc na ,Prospekt (y), folder (y)
w jezyku polskim z danymi technicznymi dla oferowanego przedmiotu zamoéwienia”. Nadto w
zatgczniku nr 1a do SIWZ , Zestawienie parametrow technicznych wymaganych i ocenianych
Tomografu komputerowego, spiralnego, min. 16 rzedowego” pod tabelg parametrow
zamiescit wymag ,zaoferowane powyzej parametry wymagane muszg by¢ potwierdzone w
dotgczonych do oferty: materiatach informacyjnych Producenta. Brak potwierdzenia
ktéregokolwiek z parametrow spowoduje odrzucenie oferty”.

Odwolujgcy w zalgczeniu do oferty zlozyt materiaty dotyczace tomografu
komputerowego ,Siemens AG SOMATOM Emotion w konfiguracji 16 warstwowej” (str. 69-
73 oferty).

Pismem z dnia 8 wrzesnia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, do ,uzupeinienia dokumentéw wymienionych w rozdziale V SIWZ oraz
w zatgczniku nr 1a do SIWZ, {j.:

1. Prospekt, folder, materiat informacyjny Producenta, w jezyku polskim z danymi
technicznymi oferowanego przedmiotu zamowienia, potwierdzajgcy spetnienie



wymaganych / granicznych parametrow”.

W dopowiedzi na powyzsze odwotujacy, pismem z dnia 9 wrze$nia 2011 r. ,uzupetnit
oferte zalgczajgc materiat informacyjny Producenta w jezyku polskim z danymi technicznymi
dla oferowanego tomografu komputerowego” (22 karty), w tym takze o$wiadczenie Pani
Susie G. potwierdzajgce wyspecyfikowane w nim parametry oferowanego urzgdzenia.

Pismem z dnia 19 wrze$nia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego — w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do uzupetnienia petnomocnictwa dla Pani Susie G., ktora nie jest
umocowana prawnie w tym postepowaniu do wystepowania w imieniu producenta.

W dniu 20 wrze$nia 2011 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego do
przedtuzenia terminu uzupetnienia petnomocnictwa dla Pani Susie G., na powyzsze
Zamawiajgcy nie wyrazit zgody, podnoszac iz wykonawca winien posiadac petng
dokumentacje stwierdzajgcg posiadanie wymaganych parametréw technicznych
oferowanego przedmiotu zaméwienia na dzien sktadania ofert.

Odwolujgcy, pismem z dnia 21 wrzesnia 2011 r., podniést iz potwierdzenie
parametrow technicznych przez Pani Susie G. jest oswiadczeniem wiedzy, a nie
oswiadczeniem woli i w zwigzku z tym takie nie wy maga potwierdzen zgodnie z KRS.

W dniu 21 wrze$nia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to,
ze jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, jednoczesnie wskazujac iz w dniu
9 wrzesnia 2011 r. Odwotujgcy zostat wezwany do uzupetnienia petnomocnictwa dla Pani
Susie G. z uwagi na to, ze osoba ta nie byta umocowana prawnie do wystepowania w tym
postepowaniu w imieniu producenta i tego petnomochnictwa w wyznaczonym terminie
Odwolujgcy nie uzupeinit.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Zamawiajagcy w SIWZ jednoznacznie wyspecyfikowat dokumenty jakie wykonawcy
zobowigzani sg ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia parametréw wymaganych od
oferowanego tomografu komputerowego. Wsréd dokumentéw tych nie wymienit jednak
petnomocnictw pochodzacych od producenta dla oséb podpisujgcych informacije o spetnieniu
parametrow oferowanego urzgdzenia. To dopiero na etapie badania i oceny ofert
Zamawiajacy zazadat ciggu petnomocnictw dla osoby (Pani Susie G. - Dyrektora
Regionalnego ds. Handlowych — Europa Potnocno — zachodnia firmy Siemens AG Niemcy),
ktéra podpisata oswiadczenie o spetnieniu parametréw wymaganych przez Zamawiajgcego,
stawiajgc tym samym wykonawcom, w tym i Odwotujgcemu dodatkowe wymogi. Wobec
braku takiego wymogu w tresci SIWZ, jego stawianie dopiero na etapie badania i oceny ofert
jest nieuprawnione. Zamawiajgcy przy dokonywaniu oceny ofert, nie moze bowiem
odstepowaé od wymogéw okreslonych w SIWZ, gdyz prowadzi to do naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw. Dlatego tez nie mégt on zgdaé
zfozenia takiego petnomocnictwa, gdyz ztozone o$wiadczenie ma charakter jedynie
informacyjny i nie stanowi oSwiadczenia woli. Tym samym zarzut ten potwierdzit sie.

Na marginesie nalezy dodac, iz nieuprawnionym jest stawianie przez Zamawiajgcego
nowych zarzutéw pod adresem oferty Odwotujgcego dopiero na etapie postepowania
odwotawczego. Wszystkie niezgodnosci oferty wykonawcy stanowigce podstawe jej
odrzucenia winny by¢ bowiem wyraznie wyspecyfikowane . Tymczasem w niniejszym stanie
faktycznym Zamawiajgcy powotat podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego (brak spetnienia
wymaganych parametréw), ktére nie zostaty wyspecyfikowane w pismie informujgcym
Odwotujgcego o powodach odrzucenia jego oferty, a wiec nie byly dotychczas
Odwolujgcemu znane. Nie s3 objete zarzutami odwotania, a Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy TMS z powodu
btedu w obliczeniu ceny nie potwierdzit sie.
Izba ustalita, iz wykonawca TMS w ,Szczegotowej Specyfikacji Cenowej” dla
tomografu komputerowego z wyposazeniem wskazat 8% stawke podatku VAT, takg samg bo
7

takze 8% stawke podatku VAT, przewidujgc dla prac budowlanych i adaptacyjnych (str. 3



oferty).

Powyzsze zakwestionowat Odwotujgcy, podnoszac iz dostawe sprzetu medycznego
do placowki stuzby zdrowia i adaptacje pomieszczen, w ktérych ten sprzet bedzie
wykorzystywany nalezy opodatkowac réznymi stawkami podatku VAT, a mianowicie w
przypadku tomografu komputerowego bedzie to 8%, a w przypadku wykonywanych prac
budowlanych 23%.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije.

Niewatpliwym jest, iz wykonawca TMS posiada interpretacje indywidualng (wydana
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie) z dnia 27 marca 2008 r. (znak sprawy: IP-
PP2-443-12/08-2/AZ) wskazujgca, iz w przypadku $wiadczenia kompleksowego,
wystepujgcego w stanie faktycznym objetym przedmiotowg opinig (obejmujgcego dostawe
sprzetu medycznego do diagnostyki obrazowej typu tomograf (CT), rezonans (MR), rentgen
(RTG) oraz oddanie do uzytkowania (instalacje) urzadzenia, dla ktérej wymagana jest
adaptacja pomieszczen odbiorcy) ,do wskazanych czynno$ci — wykonywanych przez
Whnioskodawce w ramach jednego $wiadczenia okre$lonego w umowie istnieje mozliwosc¢
zastosowania jednej stawki podatku od towaréw i ustug witasciwej dla $wiadczenia gtéwnego,
tj. dostawy urzgdzenia np. tomografu komputerowego”. Indywidualna interpretacja
podatkowa to dokument, ktéry pozwala wykonawcy (podatnikowi) rozwia¢ watpliwosci co do
stosowania prawa podatkowego i dokonuje wykfadni przepiséw prawa podatkowego w
indywidualnej sprawie danego wykonawcy (zainteresowanego podatnika), stanowigc
jednoczes$nie ochrong wykonawcy (podatnika), ktéry jg otrzymat, a takze wigze organy
podatkowe. Istotnie ta interpretacja nie wigze Izby. Niemniej jednak wykonawca posiadajgcy
taka interpretacje ma prawo zastosowacé takg stawke podatku VAT, ktora zostata uznana w
uzyskanej przez niego interpretacji za prawidtowg i moze na te interpretacje sie powotywac.
Tym bardziej, ze Zamawiajacy nie zawart w SIWZ wskazéwek co do tego jaka stawke
podatkowg wykonawcy powinni przyjgc. Istotnie Zamawiajgcy nie ma obowigzku
wskazywania stawki podatku VAT. Stawka podatku VAT winna by¢ wiec przyjeta w takiej
wysokosci jak to wynika z przepisow prawa podatkowego. A poniewaz w niniejszym stanie
faktycznym nie ma, mimo toczgcego sie sporu, prawomocnego orzeczenia sgdu
administracyjnego uchylajgcego indywidualng interpretacje podatkowg posiadang przez
wykonawce TMS i uzasadniajacg zastosowanie przez tego wykonawce 8% stawke podatku
VAT, brak jest podstaw do uznania, iz wykonawca ten nie moze powotac sie na uzyskang
interpretacje. Posiadana przez niego interpretacja indywidualna — jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy — wystepuje bowiem w obrocie prawnym i jest wigzaca dla organow
podatkowych. Przedmiot niniejszego zamowienia jest takze zbiezny z przedmiotem objetym
powotang interpretacja indywidualng.

Tym samym Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze zastosowana przez
wykonawce TMS 8% stawka podatku VAT nie jest prawidiowa.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego

i ograniczajgc je do wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ...............



