Sygn. akt: KIO/UZP 1845/09

WYROK
Z dnia 7 stycznia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Ewa Sikorska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez CONSULTRONIX S.A. ul. Ractawicka 58, 30-017 Krakéw od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. L. Rydygiera 0S. Ztotej Jesieni
1, 31-826 Krakow protestu z dnia 20 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy OK Medical Systems Sp. z o0.0. Spoétka komandytowa ul
Pigtkowska 161, 60-650 Pozna n zglaszajagcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza CONSULTRONIX S.A. ul. Ractawicka 58, 30-017

Krakow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez CONSULTRONIX S.A. ul. Ractawicka 58,
30-017 Krakaow,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 2 974 zt 01 gr (stownie: dwa tysigce dziewieéset
siedemdziesigt cztery zlote jeden grosz) przez CONSULTRONIX S.A.
ul. Ractawicka 58, 30-017 Krakbw na rzecz Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny im. L. Rydygiera os. Ziotej Jesieni 1, 31-826 Krakow
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz CONSULTRONIX S.A.
ul. Ractawicka 58, 30-017 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. L. Rydygiera w Krakowie
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,modernizacje systemu
diagnostyki obrazowej w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym im. L. Rydygiera
w Krakowie, poprzez zakup i instalacje nowoczesnych aparatow rentgenowskich
(stacjonarnych i przewoznych), specjalistycznego aparatu USG oraz wprowadzenie systemu
ucyfrowienia diagnostyki obrazowej poprzez "stworzenie radiologicznego systemu
informatycznego (RIS) zintegrowanego ze szpitalnym systemem informatycznym (HIS), jak

rébwniez cyfrowej archiwizacji danych obrazowych (PACS)”. Ogloszenie o zamowieniu



zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2009/S 175-252334

w dniu 11 wrzesnia 2009 r.

W postepowaniu wplynely dwie oferty. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej - ztozonej przez OK Medical Systems Sp. z 0.0. Sp. komandytowa
Z siedzibg w Poznaniu.

Wykonawca CONSULTRONIX S.A., ktéry uzyskat drugg pozycje w ramach oceny
ofert, wnidst protest wobec tej czynnosci zarzucajgc zamawiajagcemu zaniechanie odrzucenia
z postepowania oferty OK Medical Systems, pomimo jej niezgodnosci z trescig siwz
i przepisami prawa, ograniczenie zasady konkurencyjnosci i réwnego traktowania
wykonawcow. Wskazat na naruszenie przepisoéw art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 i 6,
art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej Pzp, w zw. z art.
3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak rowniez art. 32 ust. 1 w zw. z art. 6 ust. 1
iart. 35 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 3 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 5
Kodeksu cywilnego w zakresie czynienia ze swojego prawa uzytku sprzecznego ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem oraz zasadami wspollzycia spotecznego.
Odwolujacy wniést o odrzucenie oferty OK Medical Systems, powtdrzenie oceny ofert,
dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej zgodnie z przepisami prawa
i siwz lub uniewaznienie postepowania. Podnidst, iz w wybranej ofercie:

1. Zastosowano niewlasciwg stawke podatku VAT — 7%, zamiast 22%,
co doprowadzito do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz
konkurencyjnosci ofert, spowodowato, iz zamawiajacy nie moze poréwnac¢ ofert
w sposob nalezyty i wybra¢ oferty. Odwotujacy wskazat, ze w Formularzu Cenowym
pozycji trzeciej (3) Dostawa i montaz aparatu RTG stacjonarnego, dla catosci pozyciji
zastosowano stawke 7% VAT, pomimo ze pozycja ta, zgodnie z zakresem opisanym
w zal. Nr 3 do siwz, obejmuje ,fartuchy ochronne (Mini Aprons set of 4 sizes with wall
support -2E00028/E11071AN) lub podobne - 2 komplety - kolor niebieski", niebedace
wyrobem medycznym, ani elementem kompletu aparatu. Podobnie w pozycji czwartej
(4) Dostawa i montaz aparatu RTG cyfrowego pantomograficznego stawke 7% VAT
zastosowano do elementu ,fartuch do zdje¢ pantomograficznych", w pozycji piatej (5)
Dostawa aparatow RTG przytozkowych stawke 7% VAT zastosowano do elementu
,0dziez ochronna", w pozycji szostej (6) Dostawa aparatéow RTG z ramieniem C stawke
7% VAT zastosowano do elementéw ,akcesoria - fartuchy ochronne chirurgiczne 8 szt.,
wieszaki na fartuchy (drewniane) 8 szt., okulary ochronne 4 szt., rekawice 4 pary,
ostony na tarczyce 8 szt., ostony na gonady - komplet". Sg to produkty niebedace
wyrobami medycznymi, ktére nie stanowig elementow aparatu i nie sg elementem

kompletu. Oferta OK Medical Systems nie zawiera dokumentow, certyfikatéw



potwierdzajgcych, ze sa to wyroby medyczne, co skutkuje niemozliwoscig
zastosowania 7% stawki podatku VAT dla tych przedmiotéw (zgodnie z ustawg
0 podatku od towarow i ustug), a powinna by¢ zastosowana stawka 22% VAT. Wynika
to z klasyfikacji ww. produktow. Zataczone do oferty foldery rowniez nie wskazuja, iz do
tych wyrobow majg zastosowanie przepisy dyrektywy o wyrobach medycznych nr
93/42/WE. Brak jest takze potwierdzenia ich zgtoszenia badz rejestracji w Urzedzie
Rejestracji Wyrobéw Medycznych. Zgodnie z pkt VIlig4 siwz wykonawca powinien do
oferty dotgczy¢ dokumenty dopuszczajgce wyroby do obrotu — deklaracje zgodnosci
produktu z dyrektywag 89/686/WE. Zdaniem odwotujgcego zastosowana stawka 7% dla
wskazanych wyrob6w stanowi btad w obliczeniu ceny, ktéry powoduje koniecznosé
odrzucenia oferty. Odwotujacy przywotat wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
13 czerwca 2003 roku (sygn. akt V Ca 222/03) oraz orzecznictwo KIlO. Wskazal, iz
oferta OK Medical Systems zawiera zanizong cene ze wzgledu na zastosowang
preferencyjng stawke podatku VAT, co powoduje brak mozliwosci prawidiowego
poréwnania tej oferty z pozostalymi. Zaniechanie odrzucenia oferty przez
zamawiajgcego stanowi dziatanie, ktére wyczerpuje przestanki czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

2. W ofercie OK Medical Systems dokonano wyceny jednego ze sktadnikéw oferty,
wskazanego w poz. 11 Formularza Cenowego, tj. ,Rozbudowa systemu
radiologicznego” na kwote 10 000,00 zt brutto, podczas gdy oferta odwotujgcego
w tej pozycji wyceniona zostata na kwote 113 386,34 zt brutto. Wskazuje to,
iz podana w wybranej ofercie kwota jest nierealna - niemozliwe jest wykonanie
rozbudowy systemu radiologicznego za te kwote. Twierdzenie powyzsze odwotujgcy
opart na doswiadczeniu i wiedzy, wynikajacej z kontaktéw handlowych. Wskazane
okolicznosci wyczerpujg w ocenie odwotujgcego przestanki odrzucenia oferty okreslone
w art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp. Odwotujacy przywotat orzeczenie Sadu Okregowego
w Warszawie (sygn. akt V CA 1020/02) wskazujace, iz zanizenie ceny elementu oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem utrudnia dostep do rynku przez
sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia, a takze orzecznictwo KIO.

Odwotujacy zglosit zgdanie ewentualne uniewaznienia postepowania o0 udzielenie

zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, z uwagi na naruszenie art. 32

ust. 1 wzw. z art. 6 ust. 1 i art. 35 ust. 1 i 2 Pzp, co prowadzi do wypetienia przestanek

Z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenie art. 25 ust. 1 i art. 29

ust. 2 i 3 Pzp. Podkreslit, iz zamawiajacy jest zobowigzany badaé¢ w ofertach prawidtowosc¢

zastosowanej przez wykonawcéw stawki podatku od towarow i ustug (VAT).



Wykonawca OK Medical Systems Sp. z 0.0. Spétka komandytowa przytaczyt sie do

postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu, wnoszac o jego oddalenie.

Zamawiajgcy oddalit protest. Wyjasnit, ze nie wskazano w siwz wymaganej stawki
podatku VAT, wiec po stronie wykonawcy lezato ustalenie je] wysokosci w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajacy nie ma prawa ocenia¢ zastosowania wiasciwej stawki
podatku VAT, gdyz nie jest organem podatkowym. Stwierdzit, iz wykonawca OK Medical
Systems potraktowat elementy ochrony osobistej, jako wchodzace w sktad danego aparatu,
co jest zgodne z definicjg wyrobu medycznego w rozumieniu przepiséw ustawy o wyrobach
medycznych, przywotat przepisy art. 3 ust. 1 pkt. 17, art. 3 ust. 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 15 ww.
ustawy. Wyjasnit, iz uzytkowanie aparatury rentgenowskiej, zgodnie z obowigzujacymi
normami i standardami, wymaga stosowania odziezy, fartuchéw i oston ochraniajacych
pewne elementy ciala (tarczyca, gonady). Zamawiajacy ma obowigzek zabezpieczenia
personelu w tego typu srodki ochronne. Sg to elementy, bez ktérych nie jest mozliwe
wykonywanie badan. Stanowig wiec w tym sensie element sktadowy aparatu, konieczny do
jego prawidlowego funkcjonowania. Zamawiajacy poinformowat, iz w siwz w pkt VIII 3g4
okreslono wymog dofaczenia Swiadectw dopuszczenia do obrotu  produktow
niepodlegajacych ustawie o wyrobach medycznych, ktére ww. wykonawca dotgczyt do oferty.

Zamawiajgcy wskazal, ze cena srodkéw ochrony osobistej jest znikoma w stosunku
do calosci oferty wynoszacej ponad 5 min zt. Ponadto, gdyby nawet zastosowac stawke VAT
22% na tych $rodkow, to oferta OK Medical Systems i tak bylaby tansza od oferty
odwotujacego.

Zarzut dotyczacy wyceny Swiadczenia rozbudowy systemu radiologicznego
zamawiajacy uznal takze za niezasadny. Stwierdzit, iz wymagal dotgczenia do oferty
oswiadczenia firmy ESAPROJEKT Sp. z 0.0. w zakresie zgody na integracje systemu
funkcjonujacego w Szpitalu im. Jana Pawta Il w Krakowie z oferowanym w przetargu
oprogramowaniem do diagnostyki obrazowej oraz Ze taka integracja jest mozliwa pod
wzgledem technicznym (siwz pkt VIII/3k). Obaj wykonawcy ztozyli wymagane oswiadczenie.
W ocenie zamawiajgcego uzyskanie zgody wymaga wspéipracy z firmg ESAPROJEKT Sp.
Z 0.0.,, a W zwigzku z tym cena s$wiadczenia takze musi by¢ wynikiem stosownych

porozumien.

Wykonawca CONSULTRONIX S.A. wniést odwotanie od rozstrzygniecia protestu.
Zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 6, art. 2 pkt 5w zw. z art. 91
ust. 1 w zw. z art. 3 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak rowniez art. 32 ust. 1
wzw. z art. 6 ust. 1iart. 35 ust. 112 Pzp w zw. z art. 3 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji oraz art. 5 k.c. Odwotujgcy wnidst o nakazanie odrzucenia oferty OK Medical



Systems oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wskazat te same, jak w protescie, okolicznosci faktyczne na poparcie naruszenia
przepisobw prawa. W ocenie odwotujacego, zamawiajgcy nie chce lub nie ma wiedzy, aby
poprawnie zinterpretowaC przepisy ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych. Podkreslit, iz wskazane przedmioty nie sga wyrobami medycznymi i nie sg
niezbedne do uzywania wyrobéw medycznych. Nie stanowig one wyposazenia aparatu lecz
Sg wymagane przepisami i normami zwigzanymi z ochrong pracownikOw i pacjentow
lub stanowig normalne logistyczne wyposazenie pracowni. Zdaniem odwolujgcego fakt,
iz cena oferty pozostataby na tej samej pozycji przy naliczeniu wyzszej stawki VAT nie ma
wplywu na ocene oferty, w ktorej zastosowano nieprawidlowg stawke VAT. Zdaniem
odwotujgcego powyzsze potwierdza, iz zamawiajgcy wybrat oferte OK Medical Systems
Z razacym naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Ponadto, zamawiajgcy wbrew swemu
obowigzkowi nie zbadal kwestii zanizenia przez tego wykonawce ceny elementu oferty

w zakresie rozbudowy systemu radiologicznego.

Wykonawca OK Medical Systems Sp. z o0.0. Spétka komandytowa zgtosit
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac

0 oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przedtozonych do akt sprawy,
dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania odwotawczego

zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow dotyczgcych naruszenia
przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej
przez OK Medical Systems Sp. z 0.0. Sp. komandytowa, interes prawny odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia moégtby doznaé uszczerbku.

Odnoszac sie do podniesionego przez odwotujgcego zarzutu dotyczgacego naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty ztozonej przez OK Medical Systems jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, Izba

uznala, zarzut powyzszy za niezasadny. W konsekwencji, w ocenie Izby, nie ma podstaw do



stwierdzenia, iz w postepowaniu doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, konkurencyjnosci ofert i mozliwosci prawidtowego
poréwnania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryterium ustalonym
W postepowaniu.

Izba podziela w zupelnosci poglad, iz zastosowanie btednej stawki podatku od
towarow i ustug VAT stanowi btad w obliczeniu ceny, tj. przestanke odrzucenia oferty
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W zwigzku z powyzszym, badanie ofert w tym
zakresie stanowi obowigzek zamawiajgcego.

Zgodnie z postanowieniami zawartymi w pkt XV siwz wykonawcy zobowigzani byli do
przygotowania formularza cenowego zgodnie z tabela, ktérej wzor zamawiajacy wskazat
w specyfikacji. Ponadto zamawiajacy wskazalt, iz:

- podana w ofercie cena musi uwzgledniaé wszystkie wymagania okreslone w siwz
oraz obejmowac¢ wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutlu naleznej oraz
zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia, tj.: cena
musi zawiera¢ wszystkie sktadowe zwigzane z dostawg do siedziby zamawiajacego,
W miejscu przez niego wskazanym, cena netto musi zawieraé: koszty montazu
i uruchomienia aparatdw, koszty instalacji oprogramowania, dostosowania
pomieszczen, transportu, ubezpieczenia, opakowania oraz wszelkie inne skladowe
za wyjatkiem podatku VAT, stawka podatku VAT musi byé wyszczegdblniona
w osobnej rubryce,

- cena oferty powinna zawiera¢ w sobie upusty oferowane przez danego wykonawce
oraz wszystkie dodatkowe koszty (np. wymagane podatki, ewentualne optaty
dodatkowe, itp),

- cene oferty nalezalo okresli¢ z doktadnoscia do dwoch miejsc po przecinku,
stosownie do przepisu 8§ 9 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 25 maja
2005 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom (...), Dz. U Nr 95, poz. 798.
Cene oferty zaokragla sie do petnych groszy, przy czym koncéwki ponizej 0,5 gr
pomija sie, a koncdéwki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie do 1 grosza.

Zamawiajgcy nie podat w specyfikacji stawki podatku VAT, ktérg nalezy zastosowac
do przedmiotu zaméwienia, lecz wskazat, ze kwote podatku VAT nalezy obliczy¢ zgodnie
Z zasadami ustawy o podatku od towaru i ustug z 11 marca 2004 r. (Dz. U. nr 54, poz. 535
Z pbézniejszymi zmianami).

Zgodnie z punktem VIII g siwz oferta musiata zawiera¢ swiadectwa dopuszczenia do obrotu:

- deklaracje zgodnosci CE producenta w odniesieniu do wszystkich klas wyrobu
medycznego,

- certyfikat jednostki notyfikujgcej w odniesieniu do klasy wyrobu medycznego:

| sterylna, | z funkcjg pomiarowa; Il a, Il b, ),



- wpis/zgtoszenie do Rejestru Wyroboéw Medycznych i podmiotéw odpowiedzialnych za
ich wprowadzenie do obrotu i uzywania (nie dotyczy klasy wyrobu medycznego | i lla
pod warunkiem, Zze pierwsze jego wprowadzenie nastgpito w innym niz Polska kraju
Unii Europejskiej, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych (w takim przypadku nalezato ztozy¢ stosowne wyjasnienie);

W przypadku produktow, ktére nie podlegajg przepisom ww. ustawy o wyrobach
medycznych, wykonawcy zobowigzany byli dotaczy¢ do oferty inne niz wyzej wymienione,
odpowiednie dokumenty dopuszczajgce te produkty do obrotu i stosowania oraz
szczegOlowy opis przedmiotu zamdéwienia (np. ulotke informacyjna, aktualny katalog
zawierajacy dokfadny opis).

Zamawiajgcy wymagat ztozenia w ofercie formularza cenowego w formie tabeli,
w ktorej nalezato ,oddzielnie wyceni¢ wszystkie elementy wchodzace w skitad oferty tj. roboty
budowlane, aparature medyczng (poszczegllne aparaty), oprogramowanie komputerowe
oraz integracje systemu informatycznego”, dla ktérych szczegdlowy zakres przedmiotu
zamdwienia opisano w poszczegdlnych zatacznikach do siwz.

Przedmiot zamowienia w badanym postepowaniu obejmuje dostawe i montaz m.in.
wyrobow medycznych takich jak: aparat RTG stacjonarny — zakres szczegotowy przedmiotu
zostat opisany w zalgczniku nr 3 do siwz, aparat RTG cyfrowy pantomograficzny, aparaty
RTG przytézkowe, aparaty RTG z ramieniem C, ktére objete sg stawkg 7 % podatku VAT,
co nie bylo sporne pomiedzy stronami. W ofercie OK Medical Systems wyzej wymienione
wyroby zostaty wskazane w formularzu cenowym, odpowiednio w pozycjach nr 3, 4, 5 i 6.
Dla tych pozycji wykonawca zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci tj. 7%. W ramach
ww. pozycji wykonawca uwzglednit rowniez koszty dostawy srodkéw ochrony osobistej tj.
fartuchow ochronnych, fartucha do zdje¢ pantomograficznych, odziezy ochronnej,
akcesoriébw - fartuchy ochronne chirurgiczne, wieszaki na fartuchy, okulary ochronne,
rekawice, ostony na tarczyce, ostony na gonady.

W Swietle obowigzujacych przepisébw zamawiajacy nie ma obowigzku wskazania
w specyfikacji stawki podatku VAT, ktérg nalezy zastosowa¢ do przedmiotu zamowienia.
W ocenie Izby, zamawiajacy wskazat jednoznacznie w siwz, iz kwote podatku VAT nalezy
obliczy¢ zgodnie z zasadami obowigzujgcej ustawy o podatku od towaru i ustug. Wytacznie
oferty spetniajgce ten wymdg moga by¢ porownywane w toku oceny ofert. Zgodzi¢ sie nalezy
w tym zakresie z odwolujgcym, iz w przeciwnym razie nastgpitoby naruszenie
w postepowaniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Wskazaé przy
tym nalezy, iz to na wykonawcy spoczywa ustawowy obowigzek zastosowania podatku
w wysokosci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami, a w zwigzku z tym obliczenia
i wskazania w ofercie ceny uwzgledniajacej stawke podatku VAT wynikajgacg

Z obowigzujacych przepisow prawa. Zgodnie z trescig art. 2 pkt 1 Pzp cene nalezy rozumieé



stosownie do brzmienia art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97, poz. 1050 z p6zn. zm.).

Wymagania siwz w zakresie ztozenia dokumentéw odnoszacych sie do wyrobow
medycznych oraz rodzaj ztozonych w ofercie wykonawcy OK Medical Systems dokumentéw
dla srodkéw ochrony osobistej nie przesadza o obowigzujacej dla tych produktow stawki
podatku VAT. Na marginesie tylko nalezy wskazac, ze zgodnie z wymogiem pokreslonym
w pkt VIII 3g4 siwz wykonawca OK Medical Systems dotaczyt do oferty wymagane przez
zamawiajgcego certyfikaty dopuszczajgce srodki ochrony osobistej do uzywania, zgodnie
z wymaganiami bezpieczenstwa i ochrony zdrowia oraz deklaracje zgodnosci. Fakt ztozenia

wymaganych dokumentéw nie byt kwestionowany przez odwotujacego.

Zagadnieniem o istotnym znaczeniu dla rozstrzygniecia zarzutu, jest: czy
kwestionowane przez odwotujacego elementy przedmiotu zamoOwienia mogg byc¢
zakwalifikowane jako wyroby dla ktérych stawka podatku VAT w wysokosci 7% jest

prawidtowa biorgc pod uwage zakres przedmiotu zaméwienia.

Zastrzegajac, iz w kompetencji I1zby nie lezy wydawanie interpretaciji przepisow prawa
podatkowego oraz dokonywanie oceny czy wyroby kwestionowane przez odwotujgcego
stanowig wyroby medyczne w rozumieniu ustawy z dnia 29 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych, Izba zwazyta co nastepuje.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt. 17 ustawy o wyrobach medycznych pod pojeciem wyrobu
medycznego nalezy rozumie¢: narzedzie, przyrzad, aparat, sprzet, materiat lub inny artykut,
stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, wiaczajgc oprogramowanie niezbedne do
whasciwego stosowania wyrobu, przeznaczone przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:
diagnozowania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia przebiegu choréb, diagnozowania,
monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania urazéw lub uposledzen, badania,
zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej. Niewatpliwie oferowana w ramach
niniejszego postepowania o zamdéwienie publiczne aparatura medyczna - aparaty
rentgenowskie (stacjonarne i przewozne) oraz specjalistyczny aparat USG spetnia definicje
wyrobu medycznego okreslong w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896) i stosownie do art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i stug (Dz. U. Nr 54, poz. 535), oraz zgodnie z trescig
zalgcznika nr 3 (pozycja 106) do ww. ustawy, podlega opodatkowaniu stawkag 7%.

Ustawa o wyrobach medycznych zawiera w art. 3 ust. 3 definicje wyrobu medycznego
w szerokim rozumieniu. Ww. przepis wskazuje, ze "ilekro¢ w ustawie jest mowa o wyrobie
medycznym, bez blizszego okre$lenia, nalezy przez to rozumie¢ wyrdb medyczny do

rébznego przeznaczenia (...) oraz wyposazenie wyrobu medycznego do réznego



przeznaczenia (...). Zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 pkt. 15 ww. ustawy o wyrobach
medycznych przez "wyposazenie wyrobu medycznego do r6znego przeznaczenia” - nalezy
rozumie¢ ,przedmioty, ktére nie bedac wyrobami medycznymi, sa przeznaczone do
stosowania z tymi wyrobami, umozliwiajgc ich uzywanie zgodnie z zastosowaniem
przewidzianym przez wytworce wyrobu medycznego”. Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt,
iz kwestionowane przez odwotujgcego wyroby (srodki ochrony osobistej) ktére, zgodnie
z trescig art. 2 pkt 5 ww. ustawy o wyrobach medycznych zostaly wytaczone spod
stosowania ww. ustawy, a zatem nie sg wyrobami medycznymi, sg przeznaczone do
stosowania z aparatami medycznymi stanowigcymi przedmiot zaméwienia, umozliwiajgc ich
uzywanie zgodnie z zastosowaniem przewidzianym przez wytwOrce oraz wymogami
w zakresie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia. Izba, opierajgc sie na interpretacji
indywidualnej Ministra Finanséw z dnia 21 grudnia 2009 r., ztozonej przez OK Medical
Systems na rozprawie, uznata, ze przedmioty zaoferowane wraz z aparatami rtg - fartuchy
ochronne, fartuch do zdje¢ pantomograficznych, odziez ochronna, akcesoria - fartuchy
ochronne chirurgiczne, wieszaki na fartuchy, okulary ochronne, rekawice, ostony na
tarczyce, ostony na gonady, jezeli sg przeznaczone do uzywania fgcznie z ww. aparatami
medycznymi i sg niezbedne w celu prawidlowego uzytkowania tych wyrobéw medycznych, to
podlegajg opodatkowaniu stawka 7%. Takag interpretacje potwierdza réwniez art. 1 ust. 1
Dyrektywy z dnia 27 pazdziernika 1998 r. w sprawie wyrobéw medycznych (...) (98/79/WE),
ktérg implementuje ustawa o wyrobach medycznych, zgodnie z ktérym ,[...] wyposazenie
dodatkowe jako takie bedzie traktowane jako wyroby medyczne [...]” Za przyjeciem
powyzszej stawki podatku VAT jako prawidiowej dla wskazanych powyzej elementéw
przedmiotu zamdéwienia przemawiajg dodatkowo okolicznosci, iz:

Po pierwsze — zamoOwienie obejmuje dostawe i montaz aparatury medycznej wraz
z przedmiotami towarzyszacymi umozliwiajgcymi prawidiowe uzytkowanie tej aparatury.
Nalezy zatem uznaé, iz jest to ztozony przedmiot zamowienia, w ktorym podstawowym
przedmiotem sg wyroby medyczne, objete preferencyjng stawka VAT. Jak wskazat ETS
w orzeczeniu w sprawie Card Protection Plan (CPP) C-349/96, $wiadczenia, ktore
z ekonomicznego punktu widzenia stanowig cato$¢, nie powinny byé sztucznie dzielone.
Rézne czynnosci powinny by¢ zatem postrzegane jako jedno swiadczenie, w sytuaciji gdy
jeden lub wiecej elementéw stanowi ustuge zasadniczg a inne elementy — ustuge poboczna.
O ustudze pomocniczej mozemy mowi¢ wowczas, gdy dana czynnosc¢ nie jest dla nabywcy
celem samym w sobie, ale sluzy lepszemu wykorzystaniu ustugi zasadniczej. W takiej
sytuacji swiadczenie pomocnicze dzieli podatkowy los swiadczenia giéwnego. Koncepcja ta
byla rozwijana i czesciowo modyfikowana w kolejnych orzeczeniach Trybunalu, m.in.
w sprawach C-41/04 Levob Verzekeringen BV C-572/07, RLRE Tellmer Property Sro, czy

tez C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd. Powyzsze orzeczenia ETS, jako element
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prawa wspdlnotowego, staly sie podstawg wyrokéw polskich sgdéw administracyjnych.
Podobnie wypowiedziat sie Naczelny Sad Administracyjny, ktéry w wyroku z dnia 5 listopada
2006 r., sygn. akt | FSK 945/05 wskazat, iz w przypadku takiego rodzaju czynnosci
o kompleksowym charakterze, na ktore sktada sie czynno$¢ podstawowa, ktorej wykonanie
byto celem umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynnosci pomocnicze
niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej, ustalajgc wiasciwg stawke podatku od
towardw i ustug nalezy przyjmowac jednolita stawke dla catego kompleksu czynnosci, biorac
pod uwage charakter czynnosci podstawowej.
Po drugie — zgodnie z zasadami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
przedstawienie w formularzu cenowym oferty elementéw oferty wskazanych przez
zamawiajacego jako gtéwne elementy przedmiotu zamowienia, ktoérych szczegdtowy zakres
zostat opisany w zalgcznikach do siwz, spetlnia wymagania okreslone w specyfikaciji.
Stosownie do zalecenia zamawiajacego nalezalo wyceni¢, a zatem przyjg¢ tez stawke
podatku VAT, okreslone pozycje obejmujgce podstawowe elementy przedmiotu zamowienia,
co zapewnialo poréwnywalnos¢ ofert w celu dokonania ich oceny wg ustalonego
w postepowaniu kryterium (cena 100%). W ten sposOb wycena przedmiotu zamowienia
zostata dokonana w ofercie OK Medical Systems.

W Swietle powyzszego, hieuprawnione jest twierdzenie, ze oferta OK Medical System
zawiera btgd w obliczeniu ceny ze wzgledu na zastosowang niewlasciwg stawke podatku
VAT.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp,
poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez OK Medical
Systems z uwagi na razgco niska cene oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia
oraz z uwagi nha fakt, ze zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503 z pozn. zm.) polegajacy na utrudnieniu odwotujgcemu
dostepu do rynku, poprzez zaoferowanie zanizonej ceny za ustuge stanowigcg jeden
Z elementow zaoferowanego przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w siwz w pkt II1.2 okreslit zakres i harmonogram modernizacji systemu
diagnostyki obrazowej w Szpitalu im. L. Rydygiera w Krakowie, gdzie wskazat integracje
danych elektronicznych z systemem informatycznym Szpitala im. Jana. Pawta Il w Krakowie,
zgodnie z wymaganiami zawartymi w zatgczniku nr 11 do specyfikacji. W ofercie OK Medical
System dokonano wyceny tego elementu oferty (pozycja 11 formularza cenowego)
»,Rozbudowa systemu radiologicznego” na kwote 10 000 zt brutto. I1zba uznata, ze odwotujacy
nie udowodnit w postepowaniu, iz powyzsza cena elementu przedmiotu zamowienia

przesgdza o mozliwosci uznania, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zaméwienia tj. przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp. W sSwietle dotychczasowego orzecznictwa KIO nie budzi watpliwosci koniecznosé
wykazania, w przypadku zarzutu razgco niskiej ceny, iz cena oferty, w stosunku do
przedmiotu zamowienia, jest nierealna tj. nie umozliwia nalezytego wykonania przedmiotu
zamoOwienia. W tym postepowaniu odwotujacy nie odnosit zarzutu do ceny oferty za caty
przedmiot zamoOwienia. Opart swoje twierdzenia wylacznie na poréwnaniu ceny jednego
elementu oferty tj. wykonania rozbudowy systemu radiologicznego, do wyceny tej pozycji we
wiasnej ofercie (113 386.34 zi). W ocenie Izby, powyzszy fakt, cho¢ bezsporny, nie dowodzi
nierealnosci ceny oferty ztozonej przez OK Medical Systems w postepowaniu. Izba ustalita,
iz cena tej oferty jest wyzsza o okoto 250 000,00 zt w stosunku do wartosci przedmiotu
zamdwienia ustalonej przez zamawiajgcego i powiekszonej o podatek VAT. Ponadto, ceny
obu ofert ztozonych w postepowaniu stanowig kwoty przekraczajgce 5 min ztotych, a réznica
w cenach wynosi okoto 8 %. Obaj wykonawcy, w tym OK Medical System ziozyt w ofercie
wymagane oswiadczenie firmy ESAPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach w sprawie
wyrazenia zgody na integracje systemu opracowanego przez te firme z oferowanym w tym
postepowaniu oprogramowaniem do diagnostyki obrazowej oraz ze taka integracja jest
mozliwa pod wzgledem technicznym. Wykonawca OK Medical Systems zlozyl rowniez
zobowigzanie ESAPROJEKT Sp. z o.0. do udostepnienia mu potencjatu technicznego i
kadrowego w celu realizacji zamOwienia, co uprawdopodabnia mozliwos¢ nalezytego
wykonania zamoOwienia w omawianym zakresie. W ocenie Izby, ustalone okolicznosci
przeczg zasadnosci zarzutu razgco niskiej ceny oferty ztozonej przez OK Medical Systems
w stosunku do przedmiotu zamowienia. lzba zwazyla, iz odwolujacy nie przedstawit
dowodoéw na potwierdzenie powyzszego zarzutu, a stosownie do wyrazonej w art. 6 k.c.
zasady - ciezar udowodnienia faktu spoczywa na twierdzacym.

W ocenie lzby, zanizona cena elementu oferty — jesli nie budzi watpliwosci fakt
sprzedazy ustugi lub produktu ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia - moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, wowczas, gdy dziatanie to jest podejmowane w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy nie wykazal, ze zachodzg
przestanki do uznania, iz zaoferowanie elementu przedmiotu zamowienia za cene 10 000,00
zt stanowi zarzucany przez odwolujgcego czyn nieuczciwej konkurencji. Z przedstawionych

wzgledow Izba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp.

Izba nie badata naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 32 ust. 1 w zw. z art. 6
ust. Liart. 35 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
art. 5 k.c. Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentacji na poparcie naruszenia

powyzszych przepisobw. Okolicznosci dotyczace podstaw, sposobu oraz terminu ustalenia
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przez zamawiajgcego wartosci przedmiotowego zaméwienia nie byly podnoszone przez
odwotujgcego jako przedmiot sporu w toku postepowania. Ponadto w toku rozprawy

odwotujacy odstapit od popierania odwotania w tym zakresie.

Wobec dokonanych ustaleh Izba uznata, Ze oferta zlozona przez OK Medical
Systems Sp. z o0.0. Sp. komandytowa nie podlega odrzuceniu. W konsekwencji, Izba nie
znalazla podstaw do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 2 pkt 5
w zw. z art. 91 ust 1 Pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty zlozonej przez OK Medical Systems

Sp. z 0.0. Sp. komandytowa jako najkorzystniejszej.

Biorgc za podstawe ustalony w toku postepowania stan rzeczy, uzasadniajacy

oddalenie odwotania, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku postepowania. I1zba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petlnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 2 760,01 zt oraz koszty
dojazdu pelnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie lzby w wysokosci 214,00 zt, na
podstawie faktur ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 4 ust. 1 pkt 2 lit. ai b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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