Sygn. akt KIO/UZP 60/07

WYROK
z dnia 14 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedziatek
Marzena Ordysinska

Protokolant: Edyta Skowrorniska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez PRO Scientium Sp. z o0.0., ul. Wiejska 7/15, Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Inspekcja Weterynaryjna — Wojewddzki Inspektorat
Weterynarii, ul. Ostrowicka 2, Szczecin protestu z dnia 7 grudnia 2007 r.

przy udziale BIOMEDICA Poland Sp. z 0.0., ul. Raszynska 13, Piaseczno - po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia postepowanie,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Inspekcje Weterynaryjng —
Wojewodzki Inspektorat Weterynarii, ul. Ostrowicka 2, Szczecin
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote , zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez PRO Scientium Sp. Z o.0., ul. Wiejska
7/15, Warszawa

2) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (sfownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych, zero groszy )
z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz PRO
Scientium Sp. Z o.0., ul. Wiejska 7/15, Warszawa

Uzasadnienie

Odwolujgc sie od rozstrzygniecia Zamawiajgcego w sprawie oddalenia protestu
z dnia 7 grudnia 2007 r. Wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe sprzetu laboratoryjnego do zwalczania choroby
Aujeszkyego, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 89 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat sprzecznego z ustawg wyboru
najkorzystniejszej oferty w zadaniu 1 i 4, gdyz zaoferowany przez wybranego wykonawce
wyrob nie spetnia wymaganych warunkéw, bowiem nie miesci sie w grupie wyrobow
stosowanych w medycynie weterynaryjnej , ktore okresla ustawa z dnia 20 kwietnia 2004

roku o wyrobach stosowanych w medycynie weterynaryjnej. Wskazat, powotujgc definicje
ustawowg wyrobu do diagnostyki in vitro w medycynie weterynaryjnej, ze wyroby bedace
przedmiotem przetargu nie kwalifikujg sie w tej sprawie do korzystania z obnizonej stawki



VAT 7% jak dla wyrobéw medycznych spetniajgcych warunku ustawy o wyrobach
medycznych zamieszczona w zat. Nr 3 poz. 106 ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug. Powyzsze oznacza, ze majgc do czynienia z wyrobem stosowanym
w medycynie weterynaryjnej nie ma podstaw do zastosowania obnizonej stawki VAT ze
wzgledu tak na podmiot (Zamawiajacy — ochrona zwierzat), jak i przedmiot (wyréb
stosowany w medycynie weterynaryjnej). Podnoszac powyzsze wskazat, ze Zamawiajgcy
powinien odrzuci¢ oferte konkurencyjng na podstawie art. 89 ust. 6 Pzp w zwigzku
z przyjeciem niewtasciwej stawki VAT. Wyrazit poglad, Zze przyjecie nizszej stawki VAT
narusza interes publiczny uszczuplajgcy wptywy do budzetu panstwa, a uznanie
niewtasciwej kwalifikacji wyrobu jako wyrobu medycznego narusza zasade uczciwej
konkurencji. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci
w ocenie dwach ofert, ktére miaty inne stawki VAT i nie stwierdzit przy tym, Ze wystapit btgd
w obliczeniu ceny brutto.

Wskazujgc powyzsze zarzuty wniést o odrzucenie wybranej oferty i wybranie z nie
odrzuconych ofert oferty spetniajgcej warunek najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy podniost, , Zze w toku postepowania doszto do naruszenia art. 184 ust.
2 ustawy Pzp, gdyz jego zdaniem Odwotujgcy nie dopetnit cigzgcego na nim obowigzku
przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu. Stwierdzit, Ze tre§¢ czeSci odwotania zostata
mu przekazana drogg mailowg oraz faksem w ostatnim dniu wniesienia odwotania do
Prezesa UZP. Informacje te nie wyczerpywaty znamion kopii odwotania, gdyz nie zawieraty
wymienionych w pismie zatgcznikdéw, przekazanie informacji takg drogo nie powinno by¢
traktowane jako przekazanie kopii odwotania z uwagi na brak podpiséw na tresci odwotania
0s06b uprawnionych do jego wniesienia. Powotat orzeczenia zespotow arbitrow (UZP/ZO/0-
909,919/07 i UZP/Z0/0-961/07), ktére wobec zajscia podobnych zdarzen wydawaty
postanowienia o odrzuceniu odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W konsekwenciji, z przyczyn zaleznych od Odwolujgcego, nie mogt
dopetni¢ cigzacego na nim obowigzku przekazania kopii odwotania wszystkim uczestnikom
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, wynikajgcego z art. 184 ust.
3 ustawy.

Na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie uznata przedstawionych
argumentéw wskazujgcych na konieczno$¢ odrzucenia odwotania Zamawiajgcy wnidst
0 oddalenie odwotania i odnoszac sie zarzutéw odwotania przedstawit nastepujace
argumenty:

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy ustalit, ze zaréwno Odwotujgcy (PRO
SCIENTIUM Sp. z 0.0.) jak i wybrany wykonawca (BIOMEDICA POLAND Sp. Zo0.0.)
przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajgcego, zaoferowali wymagany sprzet
laboratoryjny, zgodny z opisem w siwz..

Stwierdzit, ze wykonawcy przyjeli rézne, ale obie dopuszczone ustawg o podatku od
towaréw i ustug stawki (7% lub 22%), a zatem nie popetnili bledéw w obliczeniu ceny.
Zaznaczyt, ze w SIWZ nie odni6st sie do zadnych ustawowych definicji dotyczgacych
przedmiotu zamowienia, w tym wyrobu do diagnostyki In vitro stosowanego w medycynie
weterynaryjnej, jak rowniez definicji wyrobéw medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach
medycznych. Wskazat, ze w medycynie weterynaryjnej dopuszcza sie do stosowania wyroby
medycznej wynikajgce z ustawy i potwierdzit, Ze obowigzuje 7% stawka podatku VAT dla
wyrobéw medycznych oraz podstawowa 22% stawka VAT.

Wskazujgc na powyzsze, wnidst o oddalenie odwotania.
Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego popart
argumentacje Zamawiajgcego i wniosek o oddalenie odwotania.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie,

a w szczegoélnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia, wnioskami wykonawcow oraz wystuchaniu stron dziatajgcych przez
petnomocnikéw ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Oceniajgc wniosek formalny Zamawiajgcego, nalezy wskazaé, ze art. 187 ust. 4 pkt 7
(oznaczony w poprzednim stanie prawnym jako pkt 8) nakazuje odrzuci¢ odwotanie, jezeli
odwotujgcy nie przekazat kopii odwotania zamawiajgcemu, zgodnie z art. 184 ust. 2.

Kwestig sporng jest w rozpatrywanej sprawie, czy przekazanie kopii pisma zatytutowanego



»Odwolanie” bez wymaganych przepisami zatgcznikéw stanowi wykonanie obowigzku
okreSlonego w powotanym wyzej przepisie, czy tez stanowi ono zapowiedZ wniesienia
odwotania albo informacje o prawdopodobienstwie wniesienia odwotfania wobec braku
zalgcznikoéw, biorgc pod uwage ponadto, ze kopia zostata przekazana w formie innej niz
pisemna tj. faksem i drogg poczty e-mail. W orzeczeniach zespotéw arbitrow, ktére powotat
Zamawiajacy istotnie, a w ocenie sktadu orzekajgcego KlO, zasadnie uznano za majacy
donioste skutki prawne brak zatgczenia do kopii odwotania kopii zatgcznikdédw. Nalezy jednak
wskazac, ze orzeczenia te zapadalty na gruncie przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 17 maja 2006 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan (Dz.U. Nr 87, poz. 603). Zgodnie z § 1 tego rozporzgdzenia odwotanie wnoszone
do Prezesa UZP, zawierato wyszczegdlnione w punktach od 1 do 10 elementy, w tym,
wymienione w pkt 10) zatgczniki. Zatgczniki stanowity tym samym czes¢ sktadowa
odwotania, a ich brak przy kopii odwotania przekazanego Zamawiajagcego mégt powodowaé

uznanie, ze kopia nie zostata przekazana. W postepowaniu prowadzonym przed Krajowg
Izbg Odwotawczg wskutek wniesionego odwotania w niniejszej sprawie majg zastosowanie
obowigzujgce od dnia 12 pazdziernika 2007 roku przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. Nr 187, poz. 1327). W rozporzgdzeniu okreslono zawarto$¢é
odwotania w § 1 ust. 1, natomiast w ustepie 2. wskazano dokumenty, ktére sg dotgczane do
odwotania. Dokumenty te nie sg zatem integralng cze$cig odwotania, lecz jego zatgcznikami.
Oznacza to, ze brak jest podstaw do odmowy uznania, Ze nastgpito przekazanie kopii
odwotania w trybie art. 184 ust. 2 w sytuacji, gdy odwolujacy nie przekazat rbwnocze$nie
kopii zatgcznikow. Odno$nie formy przekazania kopii odwotania nalezy zwréci¢ uwage, ze
podstawowym celem przepisu art. 184 ust. 2 jest zachowanie wymogu jednoczesnosci tej
czynnosci z datg wniesienia odwotania do Prezesa UZP. W odréznieniu jednak od tej
ostatniej, przekazanie kopii Zamawiajgcemu ma nastgpi¢ zgodnie z zasadg doreczenia, a jak
wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 30 stycznia 2007 r. (sygn. Akt V Ca
117/07) celem przekazania jest jak najszybsze powziecie przez zamawiajacego wiadomosci
0 zakonczeniu bgdz nie postepowania wywotanego protestem, a tym samym mozliwo$¢
skutecznego zawarcia umowy z w wykonawcg najkorzystniejszej oferty. W tym samym
wyroku sad stwierdzit, ze forma przekazania pisma przez nadanie w urzedzie pocztowym
jest zastrzezona wylgcznie dla czynnosci ztozenia odwotania, natomiast dla powiadomienia
zamawiajacego o tej czynno$ci poprzez przekazanie kopii odwotania forma ta nie zostata
wprost przewidziana w przepisach ustawy, a zatem nie moze by¢ domniemywana.
Bezpieczniej jest zatem przekazac kopie odwotania droga faksowg lub mailowa, czy tez
osobiscie zamawiajgcemu, w dniu w ktérym odwotanie jest sktadane. (por. Mailgorzata
Streciwilk w ,Zamowienia Publiczne po nowelizacji” wyd. UNIMEX, Wroctaw 2007 s. 514-
515). Wskazujac na powyzsze Izba uznata, ze Odwolujgcy nie uchybit wymogom art. 184
ust. 2, a tym samym sposob wykonania czynno$ci nie powinien rodzi¢ skutku w postaci
odrzucenia odwotania.

Analizujgc zarzuty protestu i odwotania sktad orzekajgcy ustalit niesporng
okoliczno$¢, ze Odwotujgcy i wybrany wykonawca (Przystepujacy do postepowania)
dokonujgc kalkulaciji ceny oferty zastosowali r6zne stawki podatku od towaréw i ustug (VAT).
Odwolujgcy przyjat stawke podstawowag 22% obowigzujacg dla wyrobéw stosowanych
w medycynie weterynaryjnej, natomiast w wybranej ofercie wskazano jako sktadnik
cenotworczy stawke w wysokosci 7%, majgca zastosowanie zgodnie z ustawg z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug zat. Nr 3 poz. 106 bez wzgledu na symbol
PKWiU do wyrobéw medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych
dopuszczonych do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, innych niz wymienione
w pozostatych pozycjach zatgcznika do ustawy. Powyzsze rozne stawki podatku

stanowigcego istotny czynnik cenotworczy w sposob oczywisty wpltynety na réznice
wysokosci cen ofertowych. Ocena tych réznic nie prowadzi jednak, zdaniem sktadu
orzekajgcego KIO do wniosku podnoszonego w protescie i odwotaniu, o tym, ze w ofercie
konkurencyjnej nastgpit blad w obliczeniu ceny ze wzgledu na zastosowanie stawki 7% , co



powinno skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

(w protescie i odwotaniu omytkowo podanym jako 89 ust. 6). W szczego6lnosci nie zostato
wykazane, ze niedopuszczalne jest oferowanie w sytuacjach dopuszczonych ustawa,
wyrobow medycznych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych, do celéw medycyny weterynaryjnej. Nie udowodniono réwniez, ze w takiej
sytuacji nastepuje zmiana stawki podatku od towarow i ustug ze stawki obnizonej do stawki
podstawowej. Tym samym brak jest podstaw do uznania, iz wykonawcy podali nieprawdziwe
informacje w ofercie lub popetnili btad w obliczeniu ceny, co oznacza, ze oferty nie sg
obcigzone btedem w rozumieniu powotanego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — Pzp.

Natomiast sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej uznaje, ze oferowanie
w jednym postepowaniu przez roznych wykonawcow cen z przyjetym odmiennym sposobem
obliczenia ceny w zakresie istotnych sktadnikoéw byto konsekwencja naruszenia przez
Zamawiajgcego fundamentalnej zasady réwnego traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1
ustawy). Izba stwierdza, ze opis przedmiotu zamdwienia nie zostat okreslony przez
Zamawiajacego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w sposob jednoznaczny co
do jego przeznaczenia, co zostato zinterpretowane przez Wykonawcow w sposob rézny
i zaoferowano wyroby medyczne oraz stosowane w medycynie weterynaryjnej. Sam
Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze nie precyzowat w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia celu, w jakim przedmiot zamowienia bedzie wykorzystywany w przyszto$ci.

W zwigzku z tym dopuscit ztozenie ofert na wyroby medyczne na rowni ze sprzetem
majgcym zastosowanie w medycynie weterynaryjnej. Oferty ztozone w niniejszym
postepowaniu, w zakresie kalkulacji ceny i majgcych na nig wptyw czynnikdéw
cenotworczych, a zwtaszcza ustawowej stawki podatku, zostaty przygotowane na réznych
podstawach, co spowodowato, ze sg nieporownywalne mimo zatozonego w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia tylko jednego kryterium wyboru, tj. ceny. Oznacza to, ze
mimo braku podstaw do odrzucenia oferty, postepowanie nie moze doprowadzi¢ do wyboru
najkorzystniejszej oferty bez naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp).

Zwazywszy na dokonane ustalenia w prowadzonym postepowaniu KIO uznata za
konieczne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz stwierdzono, ze postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 ustawy Prawo zamédwien publicznych, z uwzglednieniem kosztéw

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccevvveiiinieriiee i

* niepotrzebne skresli¢



