Sygn. akt: KIO/UZP 627/10

WYROK
Z dnia 4 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Barbara Bettman

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., 02-583 Warsza wa, ul.
Wotoska 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej, 21-100 Lubartéw, ul. Cicha 14 protestu z dnia 22 marca 2010 r.

przy udziale TMS Sp. z o.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84  zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., 02-583

Warszawa, ul. Wotoska 9 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., 02-
583 Warszawa, ul. Wotoska 9,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz GE Medical Systems Polska Sp. z
0.0., 02-583 Warszawa, ul. Wotoska 9.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotne] w Lubartowie prowadzi
postepowanie ,na dostawe tomografu komputerowego, co najmniej 16-rzedowego wraz z

pracami adaptacyjnymi pomieszczen oraz systemem informatycznym RIS i PACS”

Zamawiajacy w dniu 11 marca 2010 r. poinformowat wykonawcéw o dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty firmy TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 19 marca 2010 r. protest wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
zlozyt wykonawca — GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.
Wykonawca ten, wobec:

1) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty firmy TMS Sp. z o.0., ktéra podlega
odrzuceniu a wykonawca wykluczeniu,

2) zaniechania wezwani do ztozenia wyjasnien przez wykonawcow GE Medical Systems
Polska Sp. z 0. 0. oraz TMS Sp. z 0. 0. dotyczacych ceny i w konsekwencji
odrzucenia oferty TMS Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.,

3) zaniechania odrzucenia oferty TMS Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
p.z.p.,

zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 8 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 21 6 p.z.p.
W uzasadnieniu protestu z dnia 19.03.2010 r. odwotujacy wskazat, iz czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty zostala dokonana w nastepstwie rozstrzygniecia pierwszego
protestu odwotujacego z dnia 16.02.2010 r. Podniost, iz ponowny wybo6r jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy TMS Sp. z 0.0. zostat dokonany z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 6 p.z.p. gdyz oferta tego wykonawcy zawiera nieprawidtowg stawke podatku VAT
co winno prowadzi¢ do odrzucenia takiej oferty z uwagi na btedy w obliczeniu ceny.
Uzasadniajac odwolujacy wskazal, iz btedne okreslenie stawki podatku VAT jest bledem w
obliczeniu ceny, ktérego nie mozna zakwalifikowaé jako oczywistej omyiki rachunkowej,
mozliwej do poprawienia przez zamawiajgcego. W ocenie odwolujacego uznanie za
prawidiowag, cene z blednie podang stawka podatku VAT narusza interesy innych
wykonawcOw, biorgcych udziat w postepowaniu i jako sprzeczne z prawem stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji i mogtyby prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania



wykonawcOw. Ponadto wskazat, iz wybrana oferta winna by¢ odrzucona w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. Odwolujacy wskazal, iz w nastepstwie rozstrzygniecia protestu z dnia
16.02.2010 r. zamawiajacy wezwat wykonawce TMS Sp. z 0.0. do uzupetnienia certyfikatu
CE dla oferowanego oprogramowania. W nastepstwie wezwania wybrany wykonawca
przediozyt wystawiong przez producenta deklaracje zgodnosci CE dla oferowanego
oprogramowania co W ocenie odwotujgcego stanowi 0 niezgodnosci tej oferty z
postanowieniami SIWZ i jako taka winna ona by¢ odrzucona.

Wobec wniesienia protestu swoje przystapienie do postepowania protestacyjnego po stronie
zamawiajgcego pismem z dnia 25 marca 2010 r. zgtosit wykonawca —TMS Sp. z o.0.
wnoszac o odrzucenie protestu w zakresie zarzutu zastosowania btednej stawki VAT, a w
pozostatym zakresie o0 oddalenie protestu. W uzasadnieniu przystgpienia wskazal, iz zarzut
dotyczacy bledu w obliczeniu ceny stanowigcy przestanke do bezwzglednego odrzucenia
oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. winien by¢ odrzucony w oparciu o art. 181 ust. 7
zgodnie z ktorym ,wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3
nie moga nhastepnie wniesé¢ protestu, na te same okolicznosci”. Przystepujacy podnidst, iz
zadanie odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. bytlo przedmiotem
rozstrzygniecia protestu z dnia 09.02.2010 r. i jako niezasadne zostato przez zamawiajgcego
oddalone. Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ przystepujacy
wskazal, iz w nastepstwie wezwania uzupetnit oferte o réwnowazny aktualny dokument
dopuszczajacy zaoferowane urzadzenie do obrotu i uzytkowania na terenie RP (deklaracja
zgodnosci z CE). Podnidst, iz zgodnie z klasyfikacjg przeprowadzong przez producenta
urzadzenie to, jest wyrobem medycznym klasy | a obowigzujgce przepisy nie wymagajg
wspotudziatu jednostki notyfikowanej przy ocenie zgodnosci wyrobéw medycznych klasy | co
w konsekwencji stanowi, ze produkty te nie wymagajg certyfikatu CE.

Pismem z dnia 30 marca 2010 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego odrzucenie
jako wniesiony wobec czynno$ci zamawiajacego, ktore byly juz przedmiotem rozstrzygniecia
w wyniku zastosowania srodkow ochrony prawnej, a rozstrzygniecie protestu stalo sie
ostateczne w chwili uplywu terminu na wniesienie odwofania. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia zamawiajacy podnidst, ze ,oczywistym wiec jest, iz wykonawca oceniajgc
rozstrzygniecie protestu z dnia 8 lutego 2010 r., ktére zamawiajgcy przekazat wszystkim
wykonawcom, uczestnikom niniejszego postepowania w dniu 16 lutego 2010 r., jezeli uznat
decyzje zamawiajgcego za naruszajgcg jego interes prawny miatl prawo do wniesienia
odwotania w terminie 10 dni od dnia rozstrzygniecia protestu. Wykonawca nie korzystajgc z
ustawowego uprawnienia w sposéb automatyczny pozbawit sie uprawnienia do czynienia
Zamawiajgcemu zarzutu opartego na tozsamym stanie faktycznym, jaki istniat w momencie

skladania pierwszego srodka ochrony prawnej”.



Od takiego rozstrzygniecia pismem z dnia 10 kwietnia 2010 r. odwotanie wnidst wykonawca
— GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. wskazujgc na naruszenie przez zamawiajgcego art.
7 ust. 13, art. 8 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 p.z.p. W uzasadnieniu odwotania, ponowit on
argumentacje i wywody zawarte w protescie z dnia 19 marca 2010 r. Odwotujgcy podnosi, iz
wybrany wykonawca w nastepstwie wezwania przez zamawiajgcego hie dostarczyt
aktualnego certyfikatu CE dla oferowanego oprogramowania a jedynie deklaracje zgodnosci
CE. Wobec takiego uzupetnienia zdaniem odwotujgcego wybrana oferta nadal nie zawiera
wymaganego aktualnego certyfikatu CE i powinna by¢ odrzucona jako niezgodna z trescig
SIWZ. Ponadto odwotujgcy podtrzymat argumentacje dotyczacag nieodrzucenia wybranej
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. gdyz btedne podanie stawki VAT stanowi btad w

obliczeniu ceny, ktéry nie podlega poprawieniu i skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty.

Izba ustalita co nast epuje:

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lubartowie prowadzi
postepowanie ,na dostawe tomografu komputerowego, co najmniej 16-rzedowego wraz z
pracami adaptacyjnymi pomieszczen oraz systemem informatycznym RIS i PACS”.
Ogtoszenie 0 wszczeciu postepowania zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 grudnia 2009 r. pod numerem 2009/S 238-340959.
Zgodnie z pkt VI.B SIWZ — Wykaz os$wiadczern i dokumentéw, jakie majg dostarczyc¢
wykonawcy w celu potwierdzenia, Ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego — zamawiajgcy wymagat ziozenia — ,wymaganych dla
danego towaru dokumentéw dopuszczajgcych do stosowania na rynku polskim (np.
deklaracja zgodnosci wraz z certyfikatem jednostki notyfikowanej lub wpis do rejestru
wyrobow medycznych i podmiotéw odpowiedzialnych za ich wprowadzenie do obrotu i
uzywania lub inny dokument rownowazny)”. Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono dwie
oferty — odpowiednio swoje oferty ztozyli odwolujacy i przystepujacy. Pismem z dnia 29
stycznia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze, jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Na czynno$¢ takg pismem z dnia
8 lutego 2010 r. protest ztozyt wykonawca GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 8, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2i 6 p.z.p. poprzez:

1. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty firmy TMS sp. z o0.0., ktéra podlega

odrzuceniu,
2. zaniechaniu wezwania do ztozenia wyjasnien wykonawcow GE Medical Systems
Polska Sp. z 0.0. i TMS Sp. z 0.0. dot. ceny i w konsekwencji odrzucenia oferty TMS

Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.,



3. zaniechanie wezwania TMS Sp. z 0.0. do uzupetienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 i w konsekwencji odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2

p.z.p. jako niezgodnej z SIWZ.

Odwotujacy w protescie z dnia 8 lutego 2010 r. wnosit 0 uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty TMS Sp. z 0.0. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6
p.z.p., dokonanie ponownej oceny ofert i wybér oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwotujacy wskazywat na brak w wybranej ofercie waznego certyfikatu CE,
a ponadto na btad w obliczeniu ceny, polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej stawki VAT.
Wobec wniesienia protestu swoje przystapienie do postepowania protestacyjnego po stronie
zamawiajacego zgtosit wybrany wykonawca — TMS Sp. z 0.0. wnoszac 0 jego oddalenie.
Wobec zarzutu zastosowania btednej stawki VAT przystepujacy wskazal, iz dysponuje
interpretacjg indywidualng, o ktérej mowa w art. 14b ustawy — Ordynacja podatkowa, z ktérej
jednoznacznie wynika, iz zastosowana przez niego stawka VAT jest prawidlowa, co czyni
zarzut odwolujgcego bezzasadnym. Odnosnie zarzutu niezgodnosci oferty przystepujacego z
trescig SIWZ w zakresie dysponowania waznym certyfikatem CE wskazat on, iz zaoferowane
przez niego oprogramowanie posiada wszystkie wymagane prawem dokumenty
dopuszczajace je do obrotu i uzytkowania na terenie RP. Wskazal, ze dysponuje aktualnym,
waznym na dzien skladania ofert certyfikatem zgodnosci zaoferowanego oprogramowania i
jest gotowy udostepni¢ ten dokument zamawiajgcemu.

Rozstrzygnieciem z dnia 16 lutego 2010 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposob,
ze:

1) zadanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — uwzglednit;

2) zadanie odrzucenia oferty firmy TMS Sp. z 0.0. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. —
oddalit jako niezasadne;

3) zadanie dokonania ponownej oceny ofert i wyboér oferty GE Medical Systems Polska
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze] w przedmiotowym postepowaniu — oddalit jako
niezasadne.

Wobec takiego rozstrzygniecia zamawiajacy pismem z dnia 3 marca 2010 r. w trybie art. 26
ust. 3 p.z.p. wezwat wykonawce TMS Sp. z 0.0. do uzupehienia dokumentéw — certyfikatu
zgodnosci na oprogramowanie 3D — ktére potwierdzg spetnianie przez oferowane wyroby
wymagan zamawiajgcego. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca TMS Sp. z 0.0. zlozyt
aktualny na dzien sktadania ofert certyfikat zgodnosci na oprogramowanie 3D. Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw, ze w wyniku rozstrzygniecia protestu ztozonego przez GE
Medical Systems Polska Sp. z 0.0. 0 powtdrzyt czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty.
Pismem z dnia 11 marca 2010 r. zamawiajgcy poinformowatl ponownie o wyborze

najkorzystniejszej oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy TMS Sp. z o.0.



Czynnosc ta lezy u podstaw protestu z dnia 19 marca 2010 r. a nastepnie odwotania z dnia
10 kwietnia 2010 r.

Wobec powy zszych ustale A Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia
2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
p.z.p. w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.
Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
W rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwofania jego oferta mogltaby by¢é uznana za
najkorzystniejsza.

Ponadto skiad orzekajacy lzby ustalit, iz wobec zarzutu nieodrzucenia wybranej oferty z
uwagi na btad w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ co narusza art. 89 ust. 1 pkt. 6
p.z.p. wypetniona zostata przestanka okreslona w art. 187 ust. 4 pkt. 6 p.z.p. gdyz odwotanie
dotyczy w tym zakresie czynnosci, ktorych zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Wobec braku mozliwosci czesciowego odrzucenia odwotania Izba
rozpoznata merytorycznie zarzut dotyczacy nieodrzucenia wybranej oferty w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt. 2 p.z.p. uznajac, iz w tym zakresie stan faktyczny w nastepstwie wezwania i
uzupetnienia dokumentow ulegt zmianie i nie wystepuje przestanka do odrzucenia odwotania
w oparciu o art. 187 ust. 4 pkt 6 p.z.p.

W zakresie zarzutu niezgodnosci wybranej oferty z trescig SIWZ w zakresie niedotgczenia
waznego certyfikatu CE dla konsoli lekarskiej Izba uznata ten zarzut za chybiony. Zgodnie z
pkt VLB zamawiajacy zadal dolgczenia do oferty wymaganych dla danego towaru
dokumentéw dopuszczajacych do stosowania dany wyrdb na rynku polskim. Zamawiajacy
podat przyktadowy katalog dokumentéw wymieniajgc ,np. deklaracja zgodnosci wraz z
certyfikatem jednostki notyfikowanej lub wpis do rejestru wyrobéw medycznych i podmiotow
odpowiedzialnych za ich wprowadzenie do obrotu i uzywania lub inny dokument
réwnowazny”. W ocenie Izby, w zebranym materiale dowodowym, w szczegdlnosci w tresci
SIWZ brak jest bezwzglednego wymogu dotgczenia wszystkich wymienionych w pkt 6
zalgcznika nr 2 do SIWZ dokumentéw tj. deklaracji zgodnosci dla oferowanego produktu,
certyfikatu CE oraz zgloszenia do rejestru wyrobéw medycznych jesli jest wymagane.

Zdaniem lzby podobnie jak w pkt VI.B pkt 1 SIWZ jest to katalog przyktadowy a obowigzek



dysponowania odpowiednimi (konkretnymi) dokumentami wynika bezposrednio z przepisow
prawa. Jak ustalono w trakcie rozprawy konsola lekarska zaproponowana przez wybranego
wykonawce nalezy do wyrobow medycznych sklasyfikowanych w klasie I. Zgodnie z art. 15
zdanie 1 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. — o wyrobach medycznych (Dz. U. 93, poz. 896
ze zm.) klasyfikacje i kwalifikacje wyrobu medycznego przeprowadza wytwoérca. Jak
przyznaty na rozprawie strony oraz przystepujacy konsola lekarska moze by¢ sklasyfikowana
jako wyréb medyczny klasy zaréwno | jak i Il. Jak stwierdzita I1zba, co zostato potwierdzone
przez uczestnikow postepowania, dla wyroboéw medycznych sklasyfikowanych w klasie | i nie
zaliczonych do klasy | z funkcjg pomiarowg lub klasy | sterylnych do dopuszczenia do
uzywania wystarczajgce jest wystawienie deklaracji zgodnosci CE przez producenta. Brak
jest wymogu posiadania certyfikatu CE wystawionego przy wspétudziale jednostki
notyfikujacej.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba uznata, iz wybrana oferta spethia wymagania postawione
przez zamawiajgcego odnosnie wymaganych certyfikatbw. W ocenie Izby przyjecie, iz
zamawiajacy wymagat dotgczenia wszystkich dokumentéw wymienionych w pkt 6 zatgcznika
nr 2 do SIWZ jest nieuzasadnione i prowadzitoby do nieuprawnionej zmiany warunkow
ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie po terminie sktadania ofert.

Wobec powyzszego Izba orzekia jak w sentencji.



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 zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



