Sygn. akt: KIO/UZP 1589/09

WYROK
z dnia 4 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Izabela Kuciak

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 1 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Szpital Wojewodzki, 87-800 Wioctawek, ul. Wieniecka 49 protestu z
dnia 5 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcy Ado-Med. Sp. z 0.0., 41-600 Swietochtowice, ul. Bytomska 38 b
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje dokonanie powtérnej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwolujagcego w sposob wskazany w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Wojewddzki, 87-800 Woctawek, ul. Wieniecka
49

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$c¢dziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Szpital Wojewddzki, 87-800 Wtoctawek, ul. Wieniecka

TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84 stanowigcej 49 na rzecz
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej na poczet kosztéw
postepowania z wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset
trzydziesSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza
84.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Szpital Wojewodzki we Wioctawku, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
tomografu komputerowego.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 24.09.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, za ktorg uznano oferte Toshiba Medical Systems Sp. z 0.0. z Warszawy
(zwana dalej , TMS”).

PROTEST



W dniu 05.10.2009 r. ADO-MED Sp. z 0.0. (zwana dalej ,ADO-MED”) ze Swigtochtowic
wniosfa protest na ww. czynno$¢é zamawiajgcego domagajgc sie odrzucenia oferty TMS na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy jako oferte niezgodag z treScig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz) oraz zawierajgca btedy w obliczeniu ceny.

Jako niezgodno$¢ tresci oferty z treScig siwz kwalifikujgcg oferte do odrzucenia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazano:

- brak ztozenia prawidlowego oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu wymaganego w siwz (rozdz. VI pkt A.5) — wybrany wykonawca
poprzez wykreslenie odpowiedniej czesci oSwiadczenia wykazat, iz nie posiada
odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia oraz nie dysponuje potencjatem technicznym i
osobami, ktére umozliwig wykonanie zamoéwienia oraz nie przedstawit zobowigzania
podmiotéw, ktére umozliwig mu wykonanie zamoéwienia w zakresie dostawy,
montazu, szkolenia i serwisu tomografu komputerowego;

- brak ztozenia wraz z ofertg wymaganego w siwz (rozdz. lll pkt 3a) oSwiadczenia w
przedmiocie wysokiej niezawodnosci i bezpieczenstwa uzytkowanego sprzetu;

- brak ztozenia wraz z ofertg wymaganego w siwz (rozdz. VI pkt A.8)
zaakceptowanego i podpisanego projektu umowy — zatgczony do oferty projekt
umowy nie uwzglednia modyfikacji siwz z dnia 03.07.2009 r.

- brak ztozenia wraz z ofertg wymaganego w siwz (rozdz. VI pkt A.16) dowodu
uzyskania wpisu oferowanego tomografu komputerowego do rejestru wyrobow
medycznych - TMS zatgczyta do oferty jedynie zgtoszenie urzgdzenia do rejestru.

Jako btad w obliczeniu ceny kwalifikujgcy oferte do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 6 Pzp wskazano obnizong (wyjgtkowa, preferencyjng) stawke VAT (7%) zastosowang
przez wykonawce do catego zakresu Swiadczenia objetego ofertg, gdy stawka ta mogta
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami podatkowymi odnosic¢ sie tylko do dostawy wyrobu
medycznego jakim jest tomograf komputerowy, a nie np. do robét/ustug zwigzanych
adaptacja i przygotowaniem pomieszczen w ktdrych urzgdzenie bedzie zainstalowane, kiére
powinny zostac¢ objete stawkg podstawowg VAT (22%).

PRZYSTAPIENIE DO PROTESTU

W dniu 06.10.2009 zamawiajacy przekazat informacje o wniesieniu protestu, a w dniu
09.10.2009 r. TMS przytgczyta sie do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu wnoszac o jego oddalenie.

Przystepujacy podnidst, iz przedtozone przez niego oSwiadczenia i dokumenty sg zgodne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, a sktadajgc oferte wyrazit wole zawarcia
umowy w treSci obowigzujgcej w chwili otwarcia ofert.

Odnos$nie dokumentéw potwierdzajgcych uzyskanie wpisu do Rejestru Wytworcow i
Wyrobow Medycznych TMS wskazata, iz proces uzyskania wpisu trwa czesto kilka miesiecy i
z tego to powodu zgloszenie do RWiWM jest w postepowaniach przetargowych traktowane
na rowni z wpisem. Na potwierdzenie powyzszego zatgczono kopie opinii Wydziatu
Prawnego Urzedu Rejestraciji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych w Warszawie.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych zastosowanej stawki podatku od towaréw i ustug
przystepujacy wskazat, iz przedmiot zamowienia ma charakter kompleksowy i jako taki
objety bedzie jedng umowg cywilnoprawng, w ktérej czynno$¢ dostawy, montazu i
uruchomienia tomografu bedzie Swiadczeniem gléwnym, a realizacja pozostatych czynnosci
bedzie miata charakter pomocniczy, ktérego celem bedzie prawidiowe funkcjonowanie
tomografu. Ponadto wykonawca dysponuje stosowng interpretacjg indywidualng wydang
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 27 marca 2008 roku odno$nie
stosowania przepiséw prawa podatkowego, z ktérej wynika, iz do $wiadczen kompleksowych
nalezy zastosowac¢ stawke podatku od towardw i ustug wiasciwg dla Swiadczenia gtéwnego
tj. dostawy, montazu i uruchomienia tomografu komputerowego w wysokosci 7%.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 15.10.2009 r. zamawiajgcy uwzglednit protest ADO-MED oraz postanowit odrzuci¢



oferte TMS i wybrac¢ oferte ADO-MED.

Zamawiajacy podzielit zarzuty protestujgcego podniesione w stosunku do oferty pierwotnie
wybranej w zakresie jej niezgodnosci z trescig siwz. Odnoszac sig natomiast do zarzutu
zwigzanego z btednie przyjetg i zastosowang do obliczenia ceny oferty stawkg VAT,
zamawiajacy stwierdzit: .....ze orzecznictwo w przedmiocie stawki podatku VAT w zakresie
dostaw i montazu sprzetu medycznego nie jest jednolite. Zamawiajgcy dysponuije trescig
interpretacji indywidualnej znak IP-PP2-443-12/082/AZ z dnia 27 marca 2008r, wydanej
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie w imieniu Ministra Finanséw na rzecz spotki
TMS, z ktorej wynika, iz istnieje mozliwo$¢ zastosowania jednej stawki podatku od towarow i
ustug wiasciwej dla $wiadczenia glownego, tj. dostawy urzadzenia np. tomografu
komputerowego. Zamawiajgcemu znane sg rowniez inne interpretacje, potwierdzajgce te
teze, badz tez uwazajace jg za btedng. Przewaza jednak poglad, iz zastosowanie btednej
stawki podatku od towaréw i ustug VAT stanowi obligatoryjng podstawe odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.”

ODWOLANIE

W dniu 22.10.2009 TMS whniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2i 6 w zw. z art. 7 ust. 1iz art. 26 ust. 3
ustawy oraz wniosta o powtorzenia czynnosci oceny ofert z udziatem jej oferty oraz wybor tej
oferty jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy w pemi podtrzymat i popart stanowisko wyrazone w przystgpieniu do protestu.
Obok wskazania, iz zastosowana w ofercie odwotujgcego stawka podatku od towardw i ustug
jest prawidlowa, podniesiono, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony do oceny i rozstrzygania
jaka stawka VAT jest wigzgca dla uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. nie ma prawa do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp oferty,
ktérej cena zostata obliczona w inny sposoéb niz zamawiajgcy zaktadat lub uznaje za zgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Wykonawcy w kazdym przypadku

(z wylaczeniem sytuacii opisanej wart. 91 ust. 3 a ustawy) otrzymujg od zamawiajgcego cene
brutto, ktérg wg wiasnych decyzji i ryzyka pomniejszajg o wynikajgcg z adekwatnych
przepisow stawke VAT (wyrok KIO z 12.08.2009 r. sygn. akt. 987/09). W przypadku
wystgpienia ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki VAT, to na podatniku (wykonawcy)
bedzie cigzy¢ obowigzek wtasciwego uregulowania podatku oraz bedzie odpowiadat za jego
niewtaéciwe naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania, a takze stanowiska i oSwiadczenia stron
oraz uczestnika postepowania ztozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z rozdz. VI siwz pt. ,Wykaz o$wiadczen i dokumentow jakie majg dostarczyc
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu®, lit. A, pkt
5/, celem potwierdzenia spetniania warunkéw z art. 22 ustawy zamawiajgcy wymagat
przedtozenia oSwiadczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do siwz. Pkt 2 ww. zatgcznika brzmi:
»posiadamy niezbedng wiedze i dodwiadczenie oraz dysponujemy potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia”, natomiast pkt 3 stanowi: ,przedstawiamy
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepniania potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamoéwienia”. Oba ww. punkty o$wiadczenia zostaly oznaczone
gwiazdkg odsytajgcg do przepisu, ktory informowat ,Niepotrzebne skresli¢”.

Odwolujgcy przedtozyt wraz ze swojg ofertg (str. 5 zatgcznikéw do oferty) oSwiadczenie, w
ktérym wykreslit punkt 2.

Na stronie 6 i 7 zatgcznikow do oferty znajdujg sie oswiadczenia, odpowiednio firm EKOMED
Sp. z 0.0. i PIXEL Technology, o udostepnieniu potencjatu technicznego i personalnego do
wykonania wstrzykiwacza kontrastu oraz systeméw PSCS/RIS (czesci przedmiotu
zamowienia).

W rozdz. lll siwz zatytutowanym ,Opis przedmiotu zaméwienia”, pkt 3 lit. a/ zamawiajgcy
sformutowat wymaog aby oferowany sprzet charakteryzowat sie wysokg niezawodnoscig i
bezpieczenstwem uzytkowania oraz ze wymaga o$wiadczenia wykonawcy w tym
przedmiocie (ze wskazaniem modelu tomografu).



Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie (strona 32 zatgcznikéw do oferty), w ktérym
poswiadczyt, iz zaoferowany przez niego tomograf TSX-101A (Aquilion) spetnia wszystkie
minimalne wymagania okreslone w siwz.

W rozdziale VI siwz pt. ,Wykaz o$wiadczen i dokumentow jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy
w celu potwierdzenia spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu”, lit. A, pkt 8

zamawiajacy celem potwierdzenia spetniania warunkoéw z art. 22 ustawy wymagat
przediozenia podpisanego i zaakceptowanego projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 5
do siwz.

W dniu 03.07.2009 r. zamawiajgcy zmodyfikowat brzmienie wzoru umowy.

Wykonawca do swojej oferty zatgczyt podpisany wzor umowy w brzmieniu obowigzujgcym w
dniu wszczecia postepowania, tj. nie uwzgledniajgc zmian z dnia 03.07.2009 r.

W rozdz. lll siwz ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”, pkt 3 lit. f/ zamawiajgcy zawart wymog, iz
oferowany sprzet winien posiada¢ dopuszczenie do uzytkowania w placéwkach Stuzby
Zdrowia, spetniajgc wymogi okreslone co najmniej w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. (Dz.
U. Nr 93, poz. 896 ze zm.).

Natomiast w rozdziale VI siwz pt. ,Wykaz oSwiadczen i dokumentdw jakie majg dostarczyé
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu”, lit. A, pkt
16, celem potwierdzenia spetniania warunkéw z art. 22 ustawy zamawiajgcy wymagat
przediozenia dowodu uzyskania wpisu oferowanego sprzetu do rejestru wyrobow
medycznych — zgodnie z art. 52 i 54 ustawy o wyrobach medycznych.

TMS do swojej oferty (str. 99) zatgczyta ,,Formularz zgtoszenia do rejestracji wyrobow
medycznych i podmiotéw odpowiedzialnych za ich wprowadzanie do obrotu i do uzywania”
dotyczacy tomografu komputerowego model TSX-101A w roznych konfiguracjach z
potwierdzong datg wptywu do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw
Medycznych i Produktow Biobojczych w dniu 27.05.2009 r.

Ponadto odwolujacy do przystgpienia do protestu zatgczyt opinie Wydziatu Prawnego Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych w
Warszawie z dnia 15.12.2003 r., z ktorej wynikato, iz wedlug wystawiajgcego opinie
zgtoszenie urzgdzenia medycznego do Rejestru Wytworcow i Wyrobow Medycznych bez
potwierdzenia dokonania wpisu jest dokumentem warunkowo dopuszczajgcym do obrotu i
uzywania wyrobu i tym samym dokumentem uprawniajgcym do udziatu w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego.

W rozdz. Xl siwz ,Opis sposobu obliczenia ceny...”, w pkt 4 zamawiajgcy wymagat, aby
cena ofertowa podana zostata w wartosciach netto i brutto, z wyodrebnieniem
obowigzujgcych stawek podatku od towardw i ustug (VAT).

Przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu obejmuje m.in. dostawe tomografu
komputerowego, dostawe systemow informatycznych stuzgcych do archiwizowania i
przetwarzania danych pochodzgcych z pracy tomografu oraz adaptacje pomieszczen wraz z
instalacjg urzgdzenia w tak przygotowanych wnetrzach.

Jak expressis verbis wynika z formularza ofertowego (str. 1) zlozonego przez wykonawce,
cena oferty TMS zawiera 7% stawke VAT.

Odwolujgcy dysponuje wydang na jego wniosek przez Dyrektora Izby Skarbowej w
Warszawie z upowaznienia Ministra Finansow interpretacjg indywidualng z dnia 27.03.2008
r. przepisdw prawa podatkowego dotyczaca podatku od towardw i ustug w zakresie
opodatkowania dostawy i montazu sprzetu medycznego potwierdzajacg prawidtowos¢
zastosowania 7% stawki VAT do catosci przedmiotu umowy/zamdwienia obejmujgcego
dostawe tomografu wraz z dodatkowym sprzetem medycznym oraz wykonaniem adaptacji
pomieszczen dla potrzeb instalacji ww. sprzetu (interpretacja zatagczona do przystgpienia do
protestu).

Przystepujacy do odwotania, ADO-MED przedstawit wydruk ze strony internetowej serwisu
podatkowego Ministerstwa Finansow (sip.mf.gov.pl) z interpretacjg indywidualng z dnia
14.07.2009 r. wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie dla podmiotu, ktérego
danych nie ujawniono, w ktorej organ wydajgcy stwierdzit nieprawidtowo$¢ zastosowania
jednolitej, obnizonej stawki VAT do dostawy urzgdzenia medycznego oraz adaptaciji
pomieszczenia, w ktérym urzgdzenie jest instalowane. Wedtug wydajgcego interpretacje do
robot zwigzanych z adaptacjg pomieszczenia nalezy stosowac stawke podstawowg 22%.



Po zamknigciu rozprawy, w dniu 03.12.2009 r. odwotujgcy przestat do Izby wydruk z ww.
strony internetowej zawierajgcy indywidualng interpretacje podatkowg wydang w dniu
28.01.2009 r. przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie potwierdzajgcag prawidtowos$¢é
zastosowania jednolitej, obnizonej stawki VAT do dostawy obejmujgcej urzgdzenie
medyczne oraz systemy oprogramowania zwigzane z obstugg tego urzadzenia.

Ponadto TMS przedstawita na rozprawie wydang na jej wniosek opinie prawng doradcy
podatkowego, prof. dr hab. Witolda Modzelewskiego, z Kancelarii Instytut Studiéw
Podatkowych Modzelewski i Wspdlnicy, z ktdrej wynikato, iz zamawiajgcy nie jest
uprawniony do zakwestionowania wydanej na podstawie przepiséw Ordynacji podatkowej
interpretacji indywidualnej, a wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji z
tytutu zastosowania wskazanej w interpretacji stawki opodatkowania (w tym réwniez w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie, tytutem uwag wprowadzajgcych, Izba wskazuije, iz zamawiajgcy w trakcie
postepowania, jak i w samej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, miesza
wymagania dotyczace tresci oferty z instytucjg warunkéw udziatu w postepowaniu, tak jak i
dokumenty i zatgczniki sktadajgce sie na tre$¢ oferty (opisujgcymi i dookreslajgcymi
zobowigzanie wykonawcy) z dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz potwierdzajgcymi, iz dostawy, ustugi oraz roboty budowlane oferowane
przez wykonawcow spetniajg wymogi zamawiajacego.

W przypadku braku przedtozenia oswiadczenia, o ktérym stanowi art. 44 ustawy, sankcjg w
stosunku do wykonawcy jest jego wykluczenie z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy, a nie odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2.

Dyspozycja zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowigca o konieczno$ci odrzucenia oferty
w przypadku gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, znajduje zastosowanie w przypadku
niezgodnos$ci materialnej zakresu zobowigzania wynikajgcego z tresci oferty z
zobowigzaniem opisanymi i wymaganym w siwz ewentualnie braku czy niezgodnego z siwz
przygotowania elementéw oferty, ktére ww. treSci zobowigzaniowe majg wyrazac i
dookreslac. W zadnym razie hipotezy ww. przepisu nie wypetnia brak zatgczenia do oferty
dokumentow i oSwiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
albo dokumentéw wymaganych i mnozonych przez zamawiajgcego dla celoéw formalnych,
pozbawionych w Swietle przepiséw ustawy zadnego znaczenia dla prowadzonego
postepowania. Za pozbawione podstawy prawnej i nieskuteczne uzna¢ wiec nalezy
zapewnienia zamawiajgcego formutowane w siwz o odrzuceniu oferty w przypadku
nieprzedtozenia ktdéregokolwiek z oswiadczen bgdz dokumentow wskazanych w siwz —

zamkniety katalog przestanek odrzucenia oferty statuuje art. 89 ust. 1 ustawy i jako taki nie
moze by¢ rozszerzany przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do stawianego odwotujgcemu zarzutu nie ztozenia prawidtowego
oswiadczenia o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu, Izba stwierdza, iz zarzuty
tego typu sg wynikiem nadmiernej komplikacji wzoru oSwiadczenia w tym przedmiocie.
Zamiast pozostawienia wykonawcom swobody w przedmiocie skomponowania tresci takiego
Swiadczenia lub poprzestaniu na jednozdaniowym, odpowiadajgcym tresci art. 44 Pzp,
wzorze takowego, zamawiajgcy zadat pod grozbg odrzucenia oferty, przedtozenia
oswiadczenia, w ktérym przewidziat wykreslanie jednego z punktow (2 lub 3) o tresci
wzajemnie sie wykluczajacej (w przypadku gdy wykonawca osobiscie dysponuje catym
potencjatem niezbednym do wykonania zmowienia, zmaczu tp, Ze nie ma potrzeby
positkowania sie potencjatem innych podmiotéw w jakimkolwiek zakresie, i na odwrét — w
przypadku gdy zamierza wykaza¢ sie potencjatem innych podmiotow chocby w jak
najmniejszej czesci, to znaczy, ze sam nie dysponuje takowym potencjatem i punkt
oswiadczenia dotyczacy powyzszego powinien wykresli¢). Ze zgodnego z powyzszym
rozumowaniem wykreslenia adekwatnego punktu wzoru o$wiadczenia zamawiajgcy wycigga
daleko idgce wnioski jakoby odwotujgcy oswiadczyt w ten sposéb, iz nie dysponuje



doswiadczeniem i potencjatem niezbednym do wykonania przedmiotowego zamowienia.
Biorgc pod uwage catoksztatt okoliczno$ci sprawy, m.in. fakt potwierdzania przez
odwotujgcego rowniez innymi dokumentami spetniania konkretnych, stawianych przez
zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz nieracjonalno$¢ przyjmowania, ze
wykonawca chciat ztozy¢ oswiadczenie o niespetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
stwierdzi¢ nalezy, iz wniosek tego typu jest nieuprawniony. Ponadto Izba wskazuje, iz w
trakcie rozprawy odwotujgcy ztozyt do protokotu odwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Reasumujac Izba uznata, iz zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego
niewtaéciwe zastosowanie, a odwotujgcy wiasciwie potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, tzn. ztozyt stosowne o$wiadczenie w tym przedmiocie, a tym samym
zbednym mnozeniem formalnych czynno$ci w postepowaniu bytoby nakazywanie
zamawiajgcemu wzywania do uzupetnienia ww. o$wiadczenia na podstawie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy, ktéry uzupemianie takich oSwiadczenh przewiduje.

W przedmiocie zarzutu dotyczgcego braku oswiadczenia o wysokich walorach uzytkowych
aparatu, lzba wskazuje, iz zgodnie z normg wyrazong w art. 25 ust. 1 ustawy zamawiajacy

moze zgdac od wykonawcdw wytgcznie oswiadczen i dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Biorgc pod uwage, iz weryfikacja oferowanej dostawy
odbywa sie w odniesieniu do opisu przedmiotu zamoéwienia na podstawie tresci oferty w
oparciu o normatywne ramy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a nie w odniesieniu do nieostrych i
niedookre$lonych poje¢ zawartych w wymaganym o$wiadczeniu, stwierdzi¢ nalezy, iz tre§¢
tego o$wiadczenia nie niesie w sobie zadnych tre$ci normatywnych czy zobowigzaniowych i
jako takie jego zgdanie nalezy uzna¢ za zbedne dla przeprowadzenia postepowania. Tym
samym brak ww. o$wiadczenia nie uprawnia do zastosowania dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Ponadto, wobec braku okreslenia w siwz doktadnej formy oSwiadczenia i precyzyjnej miary i
odniesienia dla wymaganych tresci w nim zawartych (do jakiego rzeczywistego poziomu
jakosci i funkcjonalnosci nalezato odnies¢ sie w przedmiotowym o$wiadczeniu), za takowe
mozna uzna¢ o$wiadczenie przedtozone na 32 stronie zatgcznikdw do oferty odwotujgcego.

W nawigzaniu do zarzutu dotyczgcego zataczenia do oferty nieaktualnego podpisanego
wzoru umowy, Izba wskazuje, iz w przypadku braku przedtozenia tego typu wzoru w ogole,
do rozwazenia pozostawataby kwestia czy taka niezgodno$¢ sposobu przygotowania oferty z
wymogami siwz jest pozbawionym konsekwencji prawnych uchybieniem, co do wymaganej
formy przygotowania oferty i pominieciem wyrazanej w tej formie woli zawarcia umowy na
warunkach wymaganych w siwz, ktdra zostata juz wyrazona w ofercie w innych sposob.
Jednakze, wobec podpisania i przedtozenia wzoru umowy w brzmieniu nieodpowiadajgcym
aktualnej tresci siwz, powstaje sytuacja, w ktorej ztozono w ten sposéb oswiadczenie woli o
treSci sprzecznej z siwz, ktérego materialnym substratem jest tekst przedstawionej umowy.
W szczegolnosci w ten sposdb w same;j treSci oferty powstaje wewnetrzna sprzecznos¢
pomiedzy formularzem ofertowym stanowigcym zobowigzanie do wykonania zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami siwz, a podpisanym wzorem umowy, ktory zaktada odmienne
wykonanie zobowigzan, a ktérego przedtozenie moze by¢ odczytywane jako proponowanie
zamawiajgcemu podpisania umowy w takim ksztalcie.

Powotane wyzej okolicznosci faktyczne uzasadniajg stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty z
treScig siwz, ktére dla ewentualnego zaniechania odrzucenia oferty wymaga wyjasnienia lub
usuniecia w trybie i zakresie dopuszczonym w przepisach ustawy. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
stanowi bowiem wyraznie, iz odrzuca sie oferte, kitérej tre§¢ nie odpowiada tresci siwz z
zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast zgodnie z
powolanym wyzej przepisem zamawiajgcy obligatoryjnie poprawia omytki w ofercie
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy przyja¢ mozliwie szerokie rozumienie
terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytkg bedg wiec zaréwno btedy w przygotowaniu
oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez
pominiecia (np. wynikajgce z zapomnienia, blednego rozumienia wymagan siwz.... etc.) w
wypetnieniu czy przedtozeniu wszystkich elementéw oferty. Podstawowg przestankg



warunkujgcg zastosowanie powotanego przepisu jest wiec stopien ,istotnosci” zmian w tresci
oferty, ktorych dokonania wymagatoby doprowadzenia do stanu zgodnosci oferty z siwz.
Tymczasem w zwigzku z opisanym wyzej charakterem ewidentnej omytki, co do
przedtozenia aktualnego wzoru umowy oraz sktadanych w przystgpieniu do protestu i na
rozprawie o$wiadczen odwolujacego, iz deklarowat (w ofercie) i deklaruje wole zawarcia
umowy w sprawie zamowienia w brzmieniu na dzien skfadania ofert, poprawienie omytki
bedzie miato raczej charakter wyeliminowania wewnetrznej sprzeczno$ci w oSwiadczeniu
woli wykonawcy, niz wprowadzaniu istotnych zmian w jej tresci.

W zwigzku z powyzszym zasadne stato sie nakazanie zamawiajgcemu poprawienie oferty
odwotujgcego w zakresie uaktualnienia zatgczonego, podpisanego wzoru umowy.
Technicznie czynno$¢ poprawienia oferty moze odbyc¢ sie w taki sposob, ze zamawiajacy w
ramach poprawienia omyiki odwotujacego przedtozy wykonawcy aktualny projekt umowy
zwracajgc sie o akceptacje poprawki poprzez podpisanie wzoru umowy pod sankcjg
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Brak udokumentowania dopuszczenia oferowanego przez odwotujgcego urzadzenia do
obrotu medycznego za pomocg wpisu do rejestru wyrobéw medycznych réwniez nie
uzasadnia odrzucenia oferty bgdZ wykluczenia wykonawcy bez dokonania wezwania do
uzupetienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Wymogiem zamawiajgcego w przedmiocie cech jakie ma spetnia¢ oferowany tomograf, byto
z3gdanie aby urzadzenie posiadato dopuszczenie do uzytkowania w placéwkach Stuzby
Zdrowia zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych. Natomiast dla udokumentowania
powyzszego zgdano przedtozenia dowodu wpisu do rejestru wyrobéw medycznych, o ktérym
stanowig przepisy ww. ustawy. Powyzszego wyraznie i precyzyjnie sformutowanego w siwz
zgdania, co do sposobu potwierdzenia spemiania warunku dotyczgcego dostawy, odwotujgcy
w zaden sposéb w we wtasciwych terminach nie zakwestionowat. Ponadto truizmem jest
konstatacja, ze zgtoszenie do rejestru nie jest wpisem do rejestru. Tym samym stwierdzi¢
nalezy, iz TMS nie przediozyta dokumentu potwierdzajgcego, iz oferowane dostawy spetniajg
wymagania zamawiajgcego, ktérego zgdano w siwz.

Jednakze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktdrzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 do ich ztozenia w wyznaczonym terminie.
Zdanie drugie przepisu stanowi, iz ztozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w kiérym uptynat termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Niewatpliwie dokumenty potwierdzajgce dokonanie wpisu do rejestru nalezg do kategorii
dokumentow, o ktorych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. potwierdzajg spetianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego i jako takie podlegajg obligatoryjnemu uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp.

Zasadne staje sie wiec nakazanie zamawiajgcemu wezwanie TMS do uzupetienia
przedmiotowego dowodu dokonania wpisu tomografu do rejestru wyrobow medycznych. W
ten sposdb zamawiajgcy bedzie mogt zgodnie z przepisami ustawy uzyska¢ dokument,
ktérego zadat w siwz.

Izba zaznacza, iz wymog zamawiajgcego odno$nie przedmiotu dostawy sformutowany w
siwz nie dotyczyt wpisania urzgdzenia do rejestru wyrobéw medycznych ale jego
dopuszczenia do uzytkowania w placéwkach Stuzby Zdrowia. Natomiast dokument
potwierdzajgcy wpis, dokonany nawet po terminie sktadania ofert, w zestawieniu z innymi
dokumentami (zgtoszenie do rejestru, deklaracja zgodnosci CE) potwierdzat bedzie, iz juz w
chwili sktadania ofert oferowany tomograf spetniat wymagania zamawiajacego, tj. w Swietle
przepiséw ustawy o wyrobach medycznych (art. 4 i n., art. 54) byt dopuszczony do obrotu i
uzywania na terytorium RP.

W trakcie oceny powyzszego Izba nie wzieta pod uwage opinii Wydziatu Prawnego Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobojczych.
Niniejsza opinia prawna zawiera ogoélnikowe twierdzenie w przedmiocie mozliwosci
postugiwania sie dokumentem zgtoszenia do rejestru w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére wiasciwie mozna odnies¢ do wiekszosci dokumentow



urzedowych i prywatnych, ktére mogg dotyczyé jakichkolwiek zagadnien, ktérych
wykazywanie w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie
potrzebne. Ponadto opinia nie zawiera wskazania jakiejkolwiek podstawy prawnej ani
powolania adekwatnych przepiséw, a wnioskujgc z daty tam zawartej (rok 2003), zostata

wydana na tle nieobowigzujgcych regulacji (zarébwno w odniesieniu do ustawy o wyrobach
medycznych, jak i do Pzp, wskazaé¢ nalezy, ze zostaty uchwalone w roku 2004).

Izba potwierdza naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie jako podstawy odrzucenia oferty odwotujacego w zwigzku z
przyjetg w ofercie stawkg podatku od towaréw i ustug.

Izba bynajmniej nie rozstrzygata, jakg stawke/stawki podatku od towaréw i ustug nalezatoby
zastosowac do przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu oraz przyjgé¢ w ofercie w
Swietle obowigzujgcych przepiséw podatkowych. Izba podnosi jedynie i stwierdza, ze przepis
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktéry stanowi o odrzucaniu ofert zawierajgcych btedy w obliczaniu
ceny nie odnosi sie do przypadku przyjecia i zastosowania przez wykonawce niezgodnej z
prawem stawki VAT. Wobec braku przepisu, ktéry dostownie w hipotezie przestanki
odrzucenia oferty odsylatby do niewtasciwych stawek podatkowych, wskazac¢ nalezy, ze
réwniez poglad przeciwny (dominujgcy zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie sgdowym i
arbitrazowym dot. zamowien publicznych) zasadza sie na mniej lub bardziej uprawnionej
wyktadni powotanego przepisu, opierajac sie, przewaznie w sposob dorozumiany, na
utozsamieniu pojecia btedu (tu: btedu w obliczeniu ceny) z niezgodnym z prawem
naliczeniem VAT przez ptatnika podatku, ktére moze by¢ dokonane zaréwno w wyniku btedu
co do oceny obowigzujgcych w tym zakresie przepisow, jak tez polega¢ na Swiadomym
zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku lub podstawy opodatkowania. Sktad orzekajgcy
Izby stoi na stanowisku, iz jest to utozsamienie nieuzasadnione.

Zamawiajgcy nie jest organem podatkowym weryfikujgcym wysoko$¢ zobowigzan
podatkowych zawsze, niezaleznie przez wykonawcow. Ponadto od zastosowanej
wykonawce w ofercie stawki VAT zaptaci cene brutto, ktéra nastepnie niezaleznie od
rozliczen ptatnika z urzedem skarbowym pozostanie niezmieniona w catym okresie realizaciji
zamoOwienia, a czynnos¢ cywilnoprawna nieprawidtowo opodatkowana i rozliczona w tym
zakresie nie jest dotknieta sankcjg niewazno$ci.

Izba wskazuje na nie dajgce sie pogodzi¢ z postulatem racjonalnosci i spojnosci sytemu
prawnego panstwa konsekwencje przyjecia zastosowania ww. przepisu do bledow w
obliczeniu podatku VAT (czy to w zakresie stawki czy warto$ci podstawy opodatkowania),
ktére pociggatoby za sobg konieczno$¢ rozstrzygania przez zamawiajgcego np. o
prawidtowosci zastosowanej stawki VAT, nawet gdy wykonawcy uczestniczacy w
postepowaniu dysponujg i powotujg sie na sprzeczne interpretacje wtasciwych i najbardziej
kompetentnych w sprawie organéw podatkowych.

Zamawiajacy nie jest adresatem dyspozyciji art. 14b § 2 Ordynacji podatkowe;j i nie jest
zwigzany stanowiskiem zawartym w indywidualnej interpretacji podatkowej, o ktérej mowa w
art. 14a i n. ww. ustawy (wbrew sugestiom, ktére zdajg sie wyptywac z przedstawionej przez
odwotujacego opinii Instytutu Studiow Podatkowych) Tym samym, gdy naliczanie podatku
VAT zostanie uznane za ,podpadajgce” pod hipoteze art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
konsekwentnie, biorgc pod uwage, iz w identycznym stanie faktycznym dwie r6zne stawki
VAT nie mogg by¢ jednocze$nie uznane za prawidtowe, to nawet w przypadku gdy
konkurujacy o zamowienie wykonawcy dysponujg korzystnymi dla siebie, a wzajemnie
sprzecznymi indywidualnymi interpretacjami podatkowymi, zamawiajacy jako zwigzany
przepisami ustawy bedzie musiat zadecydowac, ktéra oferta podlega w tym zakresie
odrzuceniu. Paradoksalnie, wykonawca uzyskujac interpretacje podatkowg i przygotowujgc
w dobrej wierze zgodng z nig oferte, czyli bedac zabezpieczonym przed negatywnymi
konsekwencjami zastosowania przyjmowanych i rozliczanych przez niego stawek
podatkowych w zakresie ewentualnych domiaréw podatkowych i odpowiedzialnosci
karnoskarbowej (art. 14c Ordynacji podatkowej), nie miatby zadnych gwarancji co do
ewentualnego braku odrzucenia jego oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Indywidualne interpretacje podatkowe w postepowaniu o udzielenie
zamowienia moglyby stanowi¢ jedynie srodek dowodowy, a ich rozstrzygniecia i
uzasadnienia oddziatywa¢ na zamawiajgcych jedynie poprzez zawartg tam argumentacje i



autorytet organéw, ktére je wydaja.

W zwigzku z brakiem znaczenia dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp problemu ustalania
wiasciwej dla przedmiotu zamowienia stawki podatku od towaru i ustug, w trakcie
wyrokowania nie wzieto pod uwage przedkifadanych przez uczestnikow postepowania
indywidualnych interpretacji podatkowych, ktére w tej sytuacji mogg postuzy¢ jedynie jako
dowdd mozliwo$ci uzyskiwania przez podatnikow czy ptatnikow réznych stanowisk organéw
skarbowych w przedmiocie sposobu i zakresu zastosowania prawa podatkowego w ich
indywidualnych sprawach.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 67
Pzp. Uwzgledniono koszty zastepstwa procesowego petnomocnika odwotujgcego, na
podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego we Wioctawku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



