Sygn. akt KIO/UZP 92/08
WYROK
z dnia 21 lutego 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Renata Tubisz

Protokolant: Lidia Zitkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez TMS sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 84 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im Najswietszej Marii Panny w
Czestochowie, ul. Bialska 104/118, protestu z dnia 14 stycznia 2008r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego ADO-MED. Sp. z
0.0. z siedziba w Swietochtowicach, ul. Bytomska 38b po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza
84 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy)z kwoty
wpisu uiszczonego przez TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Wiertnicza 84

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX ) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu poniesionego
wpisu

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochoddéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy dziewiecCset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Wiertnicza 84

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe, montaz i uruchomienie wraz z przystosowaniem pomieszczen Zaktadu Diagnostyki
Obrazowej dla potrzeb funkcjonowania nowoczesnej aparatury medyczne; :

Pakiet | — aparatu RTG naczyniowego z ramieniem C — szt. 1 Kod CPV 33111000-1

Pakiet Il — tomografu komputerowego — szt. 1 Kod CPV 33115000-9

Pakiet Il - cyfrowego aparatu RTG kostno-ptucnego — szt. 1 Kod CPV 33111000-1

Pakiet IV — przewoznego aparatu RTG z ramieniem C — szt. 1 Kod CPV 33111000-1

zostalo wszczete przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Najswietszej Marii Panny w
Czestochowie, ul. Bialska 104/118, zwany dalej Zamawiajgcym, ogtoszeniem w Dzienniku
Oficjalnych Publikacji WE w dniu 20 listopada 2007r. za numerem 2007/S 223-271970.

W dniu 8 stycznia 2008r. Zamawiajgcy zamie$cit na stronie internetowej informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej, a w dniu 9 stycznia 2008r. przestat te informacje m. in.
TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 84, zwanemu dalej Odwotujgcym.

Z tej informacji Odwolujgcy powziagt wiadomo$¢ o odrzuceniu jego oferty w pakietach li ll z
powodu zastosowania niewtasciwej stawki podatku od towardéw i ustug — 7% - na ustugi
pomochnicze — przystosowanie pomieszczen wymienionych aparatéw medycznych, podczas



gdy prawidtowo powinna by¢ zastosowana stawka w wysoko$ci 22%. Taki btad jest bledem
nie podlegajgcym poprawieniu w trybie art. 88 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655) — zwanej dalej ustawg. Nadto w
rozdziale X ust. 3 pkt. 3.15 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy podali numery
katalogowe, a Odwolujacy wypetniajgc tabele takich numeréw katalogowych nie podat.
Ponadto Odwolujgcy dowiedziat sie, ze Zamawiajgcy w obu pakietach wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ADO-MED. Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach, ul. Bytomska
38b, zwang dalej Przystepujgcym.

W dniu 14 stycznia 2008r. Odwolujgcy wnidst na powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego
protest zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt.
26 ustawy i art. 82 ust. 3 ustawy. Naruszenie tych przepiséw polegato, zdaniem
Odwotujgcego, na btednej interpretacji przepiséw art. 29 i 41 ustawy z dnia 11 marca 2004r.
o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. nr 54 poz. 353 ze zm.), co w konsekwenciji
doprowadzito do uznania, iz oferta Odwotujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny nie
podlegajacy naprawieniu w trybie art. 88 ust. 1 ustawy. Odwolujacy wskazuje, ze w
przypadku Swiadczen ztozonych o zasadach opodatkowania ustug pomocniczych, a takim
jest adaptacja pomieszczen decyduje zawsze charakter ustugi zasadniczej. W tym
postepowaniu ustugg zasadniczg jest dostawa aparatury medycznej, ktéra jest
opodatkowana preferencyjng stawkg podatku VAT 7%. Na dowéd prawdziwosci swoich
wywodoéw powoluje sie na opinie Instytutu Studiéw Podatkowych Modzelewski i Wspdlnicy
dotyczgcg zasad stosowania stawek VAT w przypadku $wiadczen ztozonych
(kompleksowych). Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze nie mogt wypetni¢ wymogu
Zamawiajgcego odnosnie wskazania numerow katalogowych, gdyz producent — firma
Toshiba postuguje sie jedynie nazwami i symbolami systeméw, a nie numerami
katalogowymi, a skoro tak to nie mozna od Odwotujgcego wymagaé by taki numer podat,
zatem tres¢ jego oferty jest zgodna z trescig SIWZ i nie powinna ulec odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy. Nadto Przystepujgcy takze w swojej ofercie nie podat
numerow katalogowych, a nawet nazw handlowych urzadzen stanowigcych wymagane
wyposazenie dodatkowe, a mimo to jego oferta nie zostata odrzucona z postepowania co
stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy i art. 7 ust. 1i 3 ustawy.

Wskazat takze, iz oferta Przystepujgcego w pakiecie Il nie spetnia warunkéw granicznych
przewidzianych w tym pakiecie. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 pakiet Il do SIWZ czes¢
,Modernizacja i rozbudowa istniejacego systemu do zarzgdzania i sktadowania danych z
cyfrowych urzgdzen diagnostycznych PACS/RIS” pkt. Il (Serwer i wymagania techniczne) pp.

2 Zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania komputera do serwera wyposazonego w procesor
czterordzeniowy predkosci 1,8 GHz. Komputer oferowany nie spetnia tego warunku, gdyz
warto$¢ zaoferowana wynosi 1,6 GHz.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakietach |
i ll, powtorzenie czynnosci oceny ofert w pakietach | i Il z udziatem oferty TMS sp. z 0.0., a
wyniku tej oceny odrzucenie oferty Przystepujacego w pakiecie Il oraz dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej w tych pakietach.

W dniu 15 stycznia 2008r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wptynieciu protestu.
W dniu 17 stycznia 2008r. do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystgpit
Przystepujacy wnoszac o oddalenie protestu. Ustosunkowujgc sie do zarzutow
Odwotujgcego podniost, ze jego oferta w pakiecie Il spetnia wymadg graniczny postawiony
przez Zamawiajgcego na karcie 189 Przystepujgcy zaoferowat procesor Xeon DP E5310
charakteryzujgcy sie mozliwoscig wyboru ustawienia predko$ci taktowania zegara réwniez
1,8 GHz. Takg mozliwos¢ Przystepujgcy potwierdzit wpisujgc , TAK” w kolumnie parametr
oferowany i dodatkowo Przystepujgcy zapewnit mozliwo$¢ dostarczenia ewentualnie
nowszego modelu spetniajgcego warunki SIWZ. Przystepujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy
dokonat wyraznego rozréznienia w ramach umowy na dostawe — dostawa aparatury
medycznej i $wiadczenie ustug — ustugi budowlane prace adaptacyjne. Swiadczy o tym tre$é
i ksztalt tabeli pkt. IX.3.15 SIWZ oraz formularz cenowy karta 0005 — 0006 oferty TMS, a
takze rozréznienie wymagan gwarancyjnych (§ 9 umowy) i samo okreslenie przedmiotu
zamowienia. Skoro tak to nie mamy do czynienia z jednolito$cig $wiadczen i nie moze by¢
stosowana jednolita stawka. Na poparcie swojego stanowiska przywotuje wyrok WSA w
Warszawie z 6 grudnia 2005r. oraz wyrok ZA z 25 wrze$nia 2006r. UZP/Z0O/0-2499/06.
Obowigzek podatkowy oraz wysokosci stawek okresla ustawa, a nie opinia firmy doradcze;.



Postepowanie Odwolujgcego jest niekonsekwentne, gdyz w poz. Nr 2 formularza cenowego
w pozycji dotyczgcej modernizacji i rozbudowy systemu zarzadzania i sktadowania danych
stosuje dwie stawki VAT 7% i 22%. W pakiecie Il cena netto i brutto zaoferowana przez
Odwotujgcego jest wyzsza niz ceny pozostatych oferentéw. Odnosnie nazw katalogowych, to
wymog Zamawiajgcego w tym zakresie byt znany Odwotujgcemu od momentu zapoznania
sie z trescig SIWZ, jesli uwazat wymaog za btedny, ograniczajacy konkurencie lub niejasny, to
mogt wykorzystac¢ przewidziane przez prawo $rodki, a na obecnym etapie postepowania nie
moze juz takich zarzutow podnosi¢, bo wyrazit zgode na warunki przewidziane przez
Zamawiajgcego. Przystepujacy wypetnit wymogi Zamawiajgcego, gdyz podat nazwy
handlowe i katalogowe zgodnie z tymi, ktére beda uzywane na fakturach. Z faktu, ze
Przystepujacy dokonat wyszczegdlnienia i podat nazwy wyposazenia dodatkowego, czyli
zrobit wiecej niz wymagat Zamawiajgcy nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji dla

Przystepujgcego. Ponadto Odwolujgcy nie przedstawit wiasciwych certyfikatow na oferowane
modele urzgdzen w obu pakietach i z tego wzgledu rowniez jego oferta powinna ulec
odrzuceniu.

W dniu 21 stycznia 2008r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest uznajgc go za nieuzasadniony
w zakresie pakietu nr |i za uwzgledniony w zakresie pakietu Il. Rozstrzygnigcie nie zawiera
uzasadnienia prawnego i faktycznego.

W dniu 25 stycznia 2008r. Odwotujgcy wnidst odwotanie podtrzymujac zarzuty i wnioski w
czesci to jest w zakresie pakietu nr . W catosci podtrzymat takze argumentacje zawartg w
protescie.

W dniu 4 lutego 2007r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie zgdajgc oddalenia
odwotania oraz zasgdzenia stosownych kosztéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wg norm przepisanych. Podnidst, ze warunkiem SIWZ byto podanie numeréw
katalogowych, co ma znaczenie dla eksploatacji urzgdzenh po okresie gwarancyjnym, dla
poszukiwania czesci zamiennych, a Odwotujgcy nie udowodnit, ze firma Toshiba nie stosuje
numeréw katalogowych. Odno$nie stawki VAT, to jest ona zanizona i nieprawdziwa i ma
wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek oceny
prawidtowosci zastosowania stawki, co uczynit. Nadto zanizenie w ten sposéb ceny moze
byc¢ traktowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji. Btad w stawce VAT jest bledem w
obliczeniu ceny, a nie omytkg rachunkowg i nie mozna go poprawi¢ w trybie art. 88 pzp.
Zarzut jest nieudowodniony, gdyz nie wskazano jakie przepisy Zamawiajgcy naruszyt.
Ponadto postepowanie Odwotujgcego jest niekonsekwentne, gdyz w poz. Nr 2 formularza
cenowego w pozycji dotyczgcej modernizacji i rozbudowy systemu zarzadzania i
sktadowania danych stosuje dwie stawki VAT 7% i 22%. Oferta Przystepujgcego jest
prawidtowa i spetnia wszystkie warunki zawarte w SINVZ

Izba dopuscita jako dowdd specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z
zatgcznikami, oferty Przystepujgcego i Odwotujgcego sie, tre§¢ wyjasnien udzielonych
wykonawcom w toku postepowania oraz protokoét postepowania wraz z zatgcznikami na
okoliczno$¢ udowodnienia faktu, jakie wymogi Zamawiajgcy stawiat wykonawcom, czy oferty
Przystepujacego i Odwotujgcego odpowiadaty wymogom SIWZ oraz czy Odwolujgcy
posiadat w pakiecie | interes prawny w uzyskaniu zamowienia.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje :

Dokonujgc analizy wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego nalezy stwierdzic, iz zaden
z wykonawcow nie zadat pytania dotyczgcego obowigzku zamieszczania numerow
katalogowych zgodnie z rozdziatem IX pkt. 3.15. SIWZ (dowdd : wyjasnienia Zamawiajgcego
z okresu 27.11.2007 — 20.12.2007r.). Obowigzek podawania numeréw katalogowych wynika
z rozdziatu IX pkt. 3.15 trzecia kolumna tabeli ,Nazwa handlowa i nr kat. zgodnie z nazwami
uzywanymi w wystawianych fakturach”. Ze spojnika ,i” nalezy wywie$¢, ze Zamawiajgcy
oczekiwat podania zaréwno nazwy handlowe;j jak i numeru katalogowego jednakze
wskazujgc w jakim zakresie oczekuje podania tych informacji. Zamawiajgcy chciat podania
nazw handlowych i numeréw katalogowych zgodnie z nazwami uzywanymi na wystawianych
fakturach. A contrario nalezy z tego zapisu wywie$¢, ze o ile nazwy i numery katalogowe nie
sg uzywane w wystawianych fakturach, to nie ma obowigzku ich podawania. Odwotujgcy



podat, ze firma Toshiba nie wprowadzita numeréw katalogowych dla produktéw medycznych.
Zamawiajgcy uzasadniat Zgdanie podania numerow katalogowych potrzebg zakupu czesci
zamiennych lub dokonywania napraw po okresie gwarancyjnym. Numery katalogowe nie sg
numerami seryjnymi urzgdzenia, a to wiasnie na podstawie numerdéw seryjnych okresla sie
dla danego produktu czesci zamienne, czy sposoby naprawy. Numery katalogowe sg to
wewnetrzne numery nadawane przez firme i nie ma obowigzku ich nadawania, stuzg one
najczesciej do potrzeb magazynowych, analizy stanu magazynu, kontroli obrotu oraz
archiwizowania danych, jednakze sam fakt nadania danemu rodzajowi urzgdzehn numeru
katalogowego nie przesagdza o trwatym przypisaniu tego numeru do danego urzgdzenia. Tak
dzieje sie natomiast w przypadku nadania numeru seryjnego. Praktyka i doswiadczenie
zyciowe wskazuje, ze po diuzszym okresie od zakupu danego produktu pod tym samym
numerem katalogowym tej samej firmy wystepuje zupetnie inny produkt, co nie ma miejsca w
przypadku numeru seryjnego. W tej sytuacji nalezy uznaé¢, ze wskazanie numeru
katalogowego byto obowigzkiem wykonawcy jedynie w przypadku, gdy taki numer wpisuje on
na wystawianej fakturze obok nazwy handlowej. Nadto takie rozumienie zapisu SIWZ
prezentuje wykonawca wybrany, ktory jedynie w odniesieniu do gtéwnych przedmiotéw
dostaw wskazat nazwy handlowe i numery katalogowe, a w przypadku wyposazenia
dodatkowego wskazat jedynie rodzaj tego wyposazenia bez nazwy handlowej i numeru
katalogowego. Takie stanowisko zaprezentowat takze podczas rozprawy. Tym samym tresé
zapisu SIWZ byfa jednoznaczna dla wykonawcdéw ubiegajgcych sie o zamowienie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy to jest
zasade rownego traktowania wykonawcow. Skoro w ofercie wybranej nie byto dla wszystkich
produktéw nazw handlowych i numerdw katalogowych, a w tabeli rozdziatu IX pkt. 3.15 SIWZ
Zamawiajacy nie wskazal, ze te dane majg sie odnosi¢ tylko do produktéw podstawowych, to
postepujgc jednakowo wobec kazdego z wykonawcdw i oferte Przystepujgcego powinien byt

odrzuci¢. Gdyby jednak tak jak w tym postepowaniu uznat, ze wymaog nie jest restrykcyjny i
odnosi sie w rzeczywistosci tylko do tozsamos$ci wskazan tabeli z danymi na fakturze, to
réwno traktujgc wykonawcow powinien byt uznaé, ze oferta Odwotujgcego swojg trescig
spetnia wymogi SIWZ. W konsekwencji tego naruszenia Izba uznata, ze Zamawiajacy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego zastosowanie i wadliwe odrzucenie oferty
Odwotujgcego ze wskazanej powyzszej podstawy.

Zgodnie z zapisami str. 24 SIWZ wykonawca w ramach przystosowania pomieszczen do
montazu aparatu RTG naczyniowego z ramieniem C miat wykonac¢ :

- projekt technologiczny usytuowania aparatu,

- projekt budowlany uwzgledniajgcy wymiany wyktadziny na prgdoprzewodzaca,

- drzwi RTG z wmontowanymi zamkami na karte magnetyczng z pomieszczeniami
przylegajgcymi,

- opracowanie projektow branzowych.

Ponadto wykonanie prac — zatozenie wyktadziny na 350 m 2.

Na planie technicznym opisanym w SIWZ wskazuje sie m.in. na przesuniecie do innego
pomieszczenia tazienek, a takze zwigzane z nim prace hydrauliczne i ogélnobudowlane.
Doprecyzowanie dalszych prac Zamawiajgcy wskazuje w wyjasnieniach z dnia 12.12.2007r.,
13.12.2007r.120.12.2007r.isgto:

- obrzeze drzwi na Scianach uzupei¢ ptytkami w kolorze zblizonym do obecnego —
odpowiedz na pytanie 4 z 12.12.2007r.

- wymiana wykiadziny to 350 m 2 i dotyczy tylko dwoch korytarzy przylegtych do pracowni od
strony pétnocnej i potudniowej — odpowiedz na pytanie 10 z 12.12.2007r.

- wymiana grzejnikow — odpowiedz na pytanie 13 z 13.12.2007r.

- dostosowanie pomieszczen lub drzwi jesli nie odpowiadajg normom dla pracowni —
odpowiedz na pytanie 14 z 13.12.2007r.,

- malowanie $cian i sufitu korytarzy — odpowiedz na pytanie 20 z 13.12.2007r.,

- dopuszcza mozliwo$¢ zmian architektonicznych pod warunkiem zgodnosci z
obowigzujgcymi przepisami — odpowiedz na pytanie 2 z 20.12.2007r.,

- wymiana wszystkich drzwi w pracowniach — odpowiedz na pytanie 4 z 20.12.2007r.

- wymiana klimatyzacji chtodzacej jesli zachodzi konieczno$¢ — odpowiedz na pytanie 6 z
20.12.2007r.

Zakres prac adaptacyjnych obejmuje zatem nie tylko prace bezposrednio zwigzane z
instalacjg angiografu, ale takze prace zmierzajgce do modernizacji catej pracowni RTG.



Art. 29 i 41 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug moze by¢
interpretowany w sposob przedstawiony przez Odwotujgcego, ale tylko, o ile dane ustugi czy
dostawy sg konieczne, niezbedne dla zrealizowania Swiadczenia gltbwnego. Nie mozna tej

kwalifikacji odnosi¢ do wszystkich czynnosci zwigzanych cho¢ posrednio ze $wiadczeniem
gltbwnym. Konieczne niezbedne ustugi czy dostawy to tylko te, bez ktdrych zrealizowanie
Swiadczenia gltbwnego bytoby niemozliwe. W doktrynie, w tym rowniez w przywotywanym
przez Odwotujgcego wyroku ETS — C 41/04, wskazuje sie, ze aby méwi¢ o jednolitosci
Swiadczenia Scisto$¢ zwigzania dwoéch lub wiecej Swiadczen (czynnosci) musi by¢ tak silne,
aby tworzyty one obiektywnie w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢ i gdy ich rozdzielenie
miatoby sztuczny charakter. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie obejmuje
przedmiotem zamowienia wytgcznie prac zwigzanych z montazem angiografu, ale takze
szereg prac, ktére majg na celu jedynie odnowienie pomieszczen i nie sg Scisle zwigzane z
zakupem urzgdzenia. Co wiecej ilos¢ i zakres rzeczowy prac sensu stricte modernizacyjnych
jest wiekszy niz prac zwigzanych bezposrednio z montazem urzgdzenia. Racje nalezy
przyzna¢ Przystepujacemu do postepowania w takim zakresie w jakim podnosi on literalng
wyktadnie przepisu prawa podatkowego, w szczegdlnosci w zakresie stosowania
preferencyjnych stawek VAT. Stawki preferencyjne wprowadzone sg, ze wzgledu na
specyficzny charakter towaru lub ustugi, ktérego obrot jest konieczny dla zaspokojenia
potrzeb interesu publicznego ( w tym ochrony zdrowia) lub bezpieczenstwa panstwa. Stawki
preferencyjne stanowig zatem odstepstwo od reguty obowigzywania stawki VAT w wysokosci
22%. W tej sytuacji nalezy stosowac regufe interpretacyjna, ze ujednolicenie stawek w
ramach czynnosci ztozonej nie moze prowadzi¢ do obej$cia przepiséw o stawce
podstawowej. W podobnym duchu wypowiedziat sig, dokonujgc interpretacji prawa
wspolnotowego, ETS wyrok C-251/05 , Trybunat wielokrotnie podkreslat, przepisy szostej
dyrektywy ustanawiajgce odstepstwa od ogélnej zasady, zgodnie z ktérg podatek VAT jest
pobierany od kazdej odptatnej dostawy towardw lub odptatnego $wiadczenia ustug,

podlegajg wyktadni zawezajgcej (zob. w tym kierunku wyroki z dnia 22 pazdziernika 1998 r.
w sprawach potgczonych C-308/96 i C-94/97 Madgett et Baldwin, Rec. str. 6229, pkt 34;

z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie C-384/01 Komisja przeciwko Francji, Rec. str. -4395,

pkt 28; z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawach potgczonych C-394/04 i C-395/04 Ygeia, Zb.Orz.
str. 110373, pkt 15 16, jak réwniez wyrok z dnia 8 grudnia 2005 r. w sprawie C-280/04
Jyske Finans, Zb.Orz. str. 110683, pkt 21). Z tego tez powodu takze zwolnienia dajgce
prawo do zwrotu zaptaconego podatku przewidziane w art. 28 ust. 2 lit. a) szdstej dyrektywy
nie powinny by¢ rozciggane na towary, ktére w dniu 1 stycznia 1991 r. byty wytgczone spod
takiego zwolnienia przez ustawodawce krajowego. Jedna dostawa co do zasady podlega
jednej stawce podatku VAT, to jednak nie sprzeciwia sie ono oddzielnemu opodatkowaniu
okreslonych sktadnikéw tej dostawy, o ile tylko takie opodatkowanie bedzie zgodne

z warunkami, od ktérych art. 28 ust. 2 lit. a) szdstej dyrektywy uzaleznia zastosowanie
zwolnien dajgcych prawo do zwrotu zaptaconego podatku. ” Majgc to na uwadze oraz
przeprowadzong wczesniej analize przedmiotu postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze przyjeta

przez Odwotujgcego stawka 7% VAT dla Swiadczen — prac adaptacyjnych nie moze byé
przez Izbe uznana za prawidtowg i nie zawierajgca btedow w obliczeniu ceny. Na podstawie
zapisow SIWZ oraz wyjasnien Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie sposéb podzieli¢ tezy Odwotujgcego, ze prace adaptacyjne
stuzyty wytgcznie montazowi i uruchomieniu aparatu RTG naczyniowego z ramieniem C.
Nadto w toku postgpowania Odwotujgcy nie wyjasnit z jakich przyczyn stosuje stawke 22%
dla Osprzetu — ostony otowiowej i fartucha z gumy otowiowej, cho¢ przeciez, idac jego
tokiem rozumowania mozna by prébowa¢ wykazac, ze bez tego typu wyposazenia
urzgdzenie stanowi zagrozenie dla personelu obstugujgcego pracownie oraz dla samego
pacjenta, nie jest wiec bez tego wyposazenia mozliwa praca w sposob prawidtowy, co
posrednio przemawia za dowolnoscig interpretacji podatkowych dokonanych przez
Odwotujgcego. Przywotane przez Odwotujacego interpretacje Urzedéw Skarbowych,
aczkolwiek dotyczgce $wiadczen kompleksowych nie odnoszg sie do stanu faktycznego
niniejszej sprawy. Nadto zaréwno z tych interpretaciji, jak i orzeczen wynika, ze wtasciwy
symbol PKWiU bedzie decydowat o potraktowaniu czynnosci jako sprzedazy towaréw czy
Swiadczenia ustug. W rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 6 kwietnia 2004 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) Dz.U.04.89.844 ze zm., ustugi instalowania



sprzetu i aparatury medycznej i chirurgicznej majg symbol PKWiU 33.10.91, aparaty
rentgenowskie i aparaty wykorzystujgce promieniowanie alfa, beta lub gamma, wiacznie z
aparaturg do radiografii lub radioterapii symbol 33.10.11, za$ ustugi budowlane znajduja sie
w dziale nr 45 i noszg symbole 45.10.00 do 45.50.00.

Izba przy powyzszej analizie uwzglednita dowody przedstawione przez Przystepujgcego w
postaci wczesniej zawieranych umdw o zamowienie publiczne, jedynie w takim zakresie w
jakim stanowig one dowdd tego, Ze w innych postepowaniach zwigzanych z dostawa sprzetu
medycznego i modernizacjg pomieszczen Przystepujacy stosowat takie, jak w ztozonej przez
siebie ofercie stawki VAT. Izba nie uwzglednita interpretacji Urzedu Skarbowego w
Chorzowie jako nie dotyczgcej stanu faktycznego zwigzanego z niniejszym postepowaniem.
Odwotujgcy, w ocenie Izby, nie przedstawit wiarygodnego dowodu na poparcie swojej
argumentacji uprawdopodabniajgcej choéby jego teze np. interpretacje z wiasciwego dla
siebie Urzedu Skarbowego w tej sprawie. Nie mozna takze podzieli¢ argumentaciji
Odwotujgcego, ze ustalenie wiasciwej stawki podatkowej jest wylacznie obowigzkiem
Odwotujgcego jako zbywcy i nie moze byé kontrolowane przez Zamawiajgcego. Takie
rozumowanie jest stuszne w kontek$cie odpowiedzialnosci podatkowej podatnika, ale nie na
gruncie ustawy PZP. Wadliwa stawka podatku zastosowana przez Odwotujgcego jest w
rzeczywistosci bledem w obliczeniu ceny i jako taki btgd podlega kontroli Zamawiajgcego
przy ocenie ofert w celu zbadania istnienia lub nie istnienia przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy. Gdyby podzieli¢ argumentacje Odwolujacego, dopuszczajgc prawo wyboru stawki

przez wykonawcow doszto by do sytuacji, w ktorej nie mozna bytoby dokona¢ poréwnania
ofert w konteksScie zaoferowanych cen, a tym samym prawidtowo wybra¢ oferte
najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do zarzutu Przystepujgcego do postepowania naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia Odwolujgcego
takze z tego powodu, ze nie przedtozyt on deklaracji zgodnosci na oferowane urzgdzenie —
aparat RTG Invisin —vci z ptaskim detektorem. Izba ustalita, co nastepuje Zamawiajgcy
wymagat zgodnie z pkt. VI.1.9 SIWZ aktualnych swiadectw CE w zakresie zgodnosci
systemu zarzgdzania jako$Scig producenta z wymogami dyrektywy 93/42/EEC wraz z
deklaracjg zgodnosci urzadzen z odpowiednimi normami IEC oraz wymogami dyrektywy
93/42/EEC z podaniem klasy lub potwierdzeniem zgtoszenia do Rejestru Wyrobow
Medycznych. Odwotujacy stosowng deklaracje zgodnosci (str. 145 oferty) przedtozyt.
Zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajacy nie okreslit od kogo ma pochodzi¢ deklaracja
zgodnosci ani tez, ze ma dotyczy¢ danego modelu. Zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem
klasy. Wobec takich wymogéw Zamawiajgcego nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy wypenit zapisy
SIWZ. Nadto gdyby Zamawiajgcy miat watpliwoS¢ czy oferowany sprzet spetnia wymogi
bezpieczenstwa, w kontekscie czy firma japonska Toshiba udzielita praw do wystawienia
deklaracji zgodnosci firmie europejskiej Toshiba, ta watpliwos¢ nie powoduje bezposrednio
skutku odrzucenia oferty. Poprzedzac jg powinna czynno$¢ wyjasnien odnosnie spetnienia
warunkdéw przedmiotowych — art. 26 ust. 4 ustawy lub wezwanie do uzupetienia dokumentu
—art. 26 ust. 3 ustawy. W tym stanie rzeczy zarzut Przystepujgcego jest niezasadny. Nie
mozna jednak podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze zarzut ten nie powinien by¢ brany
przez Izbe pod uwage w kontekscie granic zaskarzenia — art. 181 ust. 5 ustawy. Z zasady
szybkosci postepowania protestacyjnego i odwotawczego oraz tresci art. 181 ust. 6i 7
ustawy nalezy wywie$¢, ze Przystepujgcy ma prawo podnosi¢ wiasne zarzuty co do
czynno$ci Zamawiajgcego o ile nie pozostajg one w sprzecznosci ze strong do ktérej
przystapit. Zarzut Przystepujgcego jest jeden i nie pozostaje w sprzecznosci ze stanowiskiem
Zamawiajgcego — oddali¢ odwotanie i utrzymac¢ w mocy decyzje Zamawiajacego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Wskazanie dodatkowej podstawy, przemawiajgcej za
stuszno$cig twierdzenia Zamawiajacego, nie mozna uzna¢ za niedopuszczalne. Nadto ma
racje Przystepujacy, ze gdyby wynik postepowania byt dla niego niekorzystny, nie mégtby
podnie$¢ tego zarzutu na dalszym etapie postepowania, gdyz uptynatby termin na wniesienie
protestu liczony od daty powziecia wiadomos$ci o czynno$ci Zamawiajgcego i tym samym
utracitby on legitymacje prawng do zaskarzenia tego zaniechania. Nalezy zauwazy¢, ze o ile
Przystepujacy, nie ma interesu we wnoszeniu odrebnego protestu na czynnosc¢
Zamawiajgcego, bo jego oferta jest uznana za najkorzystniejszg, to ma interes prawny w



przystagpieniu do strony postepowania protestacyjnego i ten interes nie jest ograniczony
mozliwoscig uzyskania zaméwienia. Odmowa rozpoznania zarzutu Przystepujacego
prowadzitaby de facto do odmowy Przystepujgcemu prawa do kontroli postepowania o
udzielenie zaméwienia.

Izba uznajgc istnienie przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 stwierdza, ze Zamawiajgcy prawidlowo dokonat czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i z tego wzgledu, mimo nieuwzglednienia pozostatych przestanek odrzucenia,
oddala odwotanie w zakresie zarzutu opartego na naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt.6 ustawy.
Jednoczesnie uznajgc, ze Zamawiajgcy oczekujgc podania numerdw katalogowych jedynie
w zakresie ujawnionym na fakturach, stwierdza, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzeka jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamowien Publicznych. Jednocze$nie tez Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego w zakresie zasgdzenia na jego rzecz zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego
wedtug norm prawem przepisanych za niezgodny z trescig § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania Dz.U.07.128.886, zgodnie z ktérym koszty w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg mogg by¢ zasgdzone jedynie na postawie przedtozonych do akt sprawy
rachunkow.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:
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