Sygn. akt: KIO 1844/10

WYROK

z dnia 10 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Emil Kawa

Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TEHAND Sp. z 0.0., 20-551 Lublin, ul. Herbowa 4 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy, 59-

220 Legnica, ul. J. Iwaszkiewicza 5

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Wojewodzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu w
Legnicy, 59-220 Legnica, ul. J. Iwaszkiewicza 5 wuni ewaznienie czynno S$ci:
uniewa znienia post epowania, odrzucenia oferty TEHAND Sp. z 0.0., 20-55 1 Lublin, ul.
Herbowa 4, wykluczenia TEHAND Sp. z 0.0., 20-551 Lu blin, ul. Herbowa 4 oraz
nakazuje powtdrzenie czynno $ci: oceny spetniania warunkéw udziatu w post  epowaniu
z zastosowaniem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwie A publicznych oraz badania i

oceny oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy, 59-

220 Legnica, ul. J. Iwaszkiewicza 5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
TEHAND Sp. z 0.0., 20-551 Lublin, ul. Herbowa 4;



2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescéset ziotych zero groszy) przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w
Legnicy, 59-220 Legnica, ul. J. lwaszkiewicza 5 na rzecz TEHAND Sp. z
0.0., 20-551 Lublin, ul. Herbowa 4 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:



Zamawiajacy - Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy - prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych ( Dz. U. z 2010 r., Nr
113, poz. 759), zwanej dalej ,p.z.p.”, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych w
ramach: realizacji zadania inwestycyjnego pn. uruchomienie szpitalnego oddziatu
ratunkowego wraz z budowg heliportu w wojewddzkim szpitalu specjalistycznym w Legnicy
wraz z dostawami asortymentu stanowigcego wyposazenie szpitalnego oddziatu
ratunkowego oraz wykonanie rob6t budowlanych w ramach realizacji czesci zadania pn.
dostosowanie obiektow szpitala do wymogdw ochrony przeciwpozarowej, etap | budynki 1A,

1C, 1E w wojewodzkim szpitalu specjalistycznym w Legnicy.

16 sierpnia 2010 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania.

Tehand Sp. z o. 0. w Lublinie wniést odwotanie, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt. 6 p.z.p., a w konsekwencji art. 93 ust. 1
pkt. 1 p.z.p. w zwigzku z uniewaznieniem przedmiotowego postepowania, pomimo tego, iz
oferta zlozona przez odwolujgcego jest wazna i niepodlegajgca odrzuceniu. Wnidst o
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty, co w konsekwencji winno skutkowac
uniewaznieniem czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonaniem ponownej oceny
ofert i wyborem oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat w uzasadnieniu, ze zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwanej dalej: ,siwz” nie zobowigzat wykonawcéw do wykazywania podmiotéw,
na ktérych potencjale polegaja, jako podwykonawcéw. Zatem zamawiajacy, podnoszac w
piSmie z 2 sierpnia 2010 r. brak wskazania firmy Instal Biatystok S.A., jako podwykonawcy,
postawit dodatkowe kryterium, ktére nie bylo zawarte w siwz. Odwolujgcy uznal, ze
przewidziana w powolanej przez zamawiajgcego opinii Urzedu Zamowien Publicznych,
mozliwos¢ uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia, co do zasady, jako
podwykonawca, jest opcjonalna. Zdaniem odwotujacego oznacza to, ze oprécz
podwykonawstwa istniejg inne formy wykonania zamowienia wspdlnie z podmiotem trzecim,
a kazdy dokument, z ktérego wynika jednoznaczne zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do
udostepnienia niezbednego zasobu. Odwolujacy wywiddt, ze przy korzystaniu z potencjatu
podmiotu trzeciego mozliwa jest dyspozycja bezposrednia, w przypadku udostepniania
osbb, oraz dyspozycja posrednia. Wskazat, ze pomiedzy nim a firmg Instal Biatystok S.A.

istnieje posrednie dysponowanie, a tytulem prawnym do powofania sie na potencjat Instal



Bialystok S.A. jest oswiadczenie zlozone w ofercie. Odwotujacy oswiadczyt, ze Instal
Biatystok S.A. uzycza swojg wiedze i doswiadczenie potwierdzone referencjami i bedzie
wspotpracowat z odwotujgcym przy realizacji zamowienia, jednakze nie jako
podwykonawca. Wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2b p.z.p. na etapie oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu istotne jest, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia. Odwotujacy powotat art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE, orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach Holst Italia oraz
Ballast Nedam Groep oraz wyrok Izby z 26 lipca 2010 r., (sygn. akt KIO 1452, KIO 1453/10
oraz KIO 1454/10).

Odwotujacy podniost, ze ztozona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. pkt 6 p.z.p. Powotat udzielone przez siebie wyjasnienia z 4 sierpnia 2010 r.,
zgodnie z ktorymi zastosowanie stawki 7% do dodatkowego wyposazenia wozka, jest
niemozliwe, bowiem nie jest to wyréb medyczny, oraz zalgczone oswiadczenia producenta
tego wozka. Odwotujacy podnidst, ze nie ma prawa dokonywac¢ zmian w zakresie stawek
podatku VAT, ktore gdyby byly takie jak zada Zamawiajacy, bylyby niezgodne z art. 41 ust. 2
ustawy. o podatku od towardw i ustug w zwigzku z brzmieniem zalgcznika nr 3, poz. 106
gdzie ustawodawca wskazal, ze stawka w wysokosci 7% podatku VAT dotyczy wyrobow
medycznych w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych. Odwotujacy przywotat réwniez
orzecznictwo Izby w szczegolnosci wyrok z 30 lipca 2010 r. (sygn. akt. KI01478/10), w
ktorym lIzba uznatla, ze wskazanie stawki od towardéw i ustug staje sie elementem
oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowane] ceny i jako takie

oswiadczenie woli nie moze by¢ przez druga strone transakcji kwestionowane.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
2 czerwca 2010 r. pod numerem 2010/S 105-159358.

W rozdziale X siwz zamawiajacy wymagat, aby wykonawca, ktéry przy wykonywaniu
zamdwienia bedzie polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow ziozyt
w ofercie pisemne zobowigzanie podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia, niezaleznie od charakteru taczacego do z nim stosunkéw.

W rozdziale XVII pkt 4) zamawiajacy wymagat, aby wartos¢ oferty okreslona przez
wykonawce zawierata wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia w tym

wszystkie inne opfaty i podatki, a takze ewentualne upusty i rabaty.



W rozdziale X. pkt C zamawiajgcy ustalit, ze oferta musi zawiera¢ wypetnione i podpisane
formularze ofertowe stanowigce zatgcznik Nr 5 — 8 do siwz.

Odwotujacy jako jedyny wykonawca ztozyt oferte, w ktorej str. 367 zawiera zobowigzanie
INSTAL BIALYSTOK S.A., w ktérym, na potrzeby przetargu nieograniczonego, oddaje on do
dyspozycji odwotujgcego wszelkie niezbedne zasoby w tym swojg wiedze i doswiadczenie
niezbedne do realizacji zaméwienia w postaci referencji na roboty budowlane wykonane
przez naszg firme.

Zatgcznik Nr 6, w ktorym pozycje 3 oraz 6 - 7 (woOzki anestezjologiczne oraz wozek
intensywnej opieki medycznej) przewidywaty dwie stawki podatku od towardéw i ustug 7%
oraz 22 %.

Zamawiajacy pismem z 2 sierpnia 2010 roku na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. wezwat
odwotujacego do zlozenia wyjasnia ,budzacego watpliwosci zamawiajacego nie wskazania
firmy Instal Biatystok S.A. z ktérej wiedzy i doswiadczenia korzysta odwolujacy zgodnie z art.
26 ust. 2b jako podwykonawcy” oraz do ztozenia wyjasnieh dotyczacych zastosowania
dwoch stawek VAT.

Odwolujacy pismem z 4 sierpnia 2010 r. wyjasnit, ze wprawdzie przy realizacji zamowienia
bedzie korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego, jednak zaden przepis ustawy nie nakazuje
wskazania go jako podwykonawcy. Wyjasnit réwniez, ze zastosowanie 7% stawki VAT jest
mozliwe w stosunku do wbzka w wersji podstawowej jako produktu medycznego, natomiast w
stosunku do dodatkowego wyposazenia wozka niemozliwe jest zastosowanie stawki 7%,
bowiem nie jest to wyréb medyczny. Odwotujacy przedstawit oSwiadczenie producenta
TRIBO Sp. z 0.0., oferowanych urzadzen potwierdzajace prezentowany poglad.

Pismem z 16 sierpnia zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
p.z.p. z powodu oddania do dyspozycji wytacznie referencji, a nie zasoboéw niezbednych do
realizacji zamoOwienia oraz braku konkretyzacji zasobéw. Zamawiajacy uznat, ze podmiot
trzeci udostepnit odwotujgcemu wytacznie referencje. Zamawiajacy odrzucit rowniez oferte
odwotujgcego na podstawie art.89 ust. 1pkt 6 p.z.p. z powodu btedu w obliczeniu ceny
polegajacym na zastosowaniu stawki VAT 22% do wyposazenia dodatkowego.

Na rozprawie odwotujacy zlozyt oswiadczenie INSTAL BIALYSTOK S.A. z 30 sierpnia 2010
r. zgodnie z ktérym bedzie wspiera¢ odwotujgcego przy realizacji zamowienia w zakresie
wymienionych robo6t budowlanych.

Ustalenia Izby zapadty w oparciu o powotane dokumenty i pisma.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawcg, ktory ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu

naruszenia przepisébw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty



ekspektatywy uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty spodziewanych korzysci

zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 in fine p.z.p. odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego. Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. z powodu udostepnienia przez podmiot trzeci wytgcznie
referencji oraz odrzucit oferte odwotujgcego z powodu blednego naliczenia stawki podatku
od towardw i ustug w poz. 6-9 zatacznika Nr 6 do siwz. W tych granicach Izba rozpoznata
zarzuty odwotania. Wywody odwotania dotyczace braku wskazania podmiotu trzeciego jako
podwykonawcy badane na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. nie znajdujg oparcia w tresci
informacji o wykluczeniu, nie mogg by¢ uznane za podstawe faktyczng zarzutu.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b p.z.p. wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia. Przywotany przepis umozliwia wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu wykazanie spetnienia tych warunkOéw w oparciu 0 zasoby innego
wykonawcy, ktory nie bedzie wspdlnie z nim ubiegat sie o udzielenie zamdwienia.

Powotane wiedza i doswiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosci finansowych innych podmiotéw sg de lege lata zrownane w toku
oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu z wihasciwosciami uczestnika
postepowania o0 udzielenie zamdwienia tzn. tak jakby sam uczestnik posiadat niezbedne
wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny, dysponowat osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia oraz posiadat zdolnosci finansowe.

Art. 25 ust. 1 p.z.p. stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zamawiajagcy moze
zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do

przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego

— zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamdwienia lub zaproszeniu do skltadania ofert.



Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia swego potencjatlu stanowi dokument
niezbedny do przeprowadzenia postepowania skladany na potwierdzenie spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu. Nalezy zatem zauwazyc¢, ze jakkolwiek art. 26 ust. 2b
p.z.p. stanowi o koniecznosci udowodnienia przez wykonawce dysponowania powotywanym
potencjatem, to obowigzkiem zamawiajgcego wynikajacym z art. 25 ust. 1 jest wskazanie
wykonawcom sposobu w jaki majg to uczyni¢. Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr
226, poz. 1817) nie zawiera katalogu dokumentow, ktérych zamawiajacy mogtby zada¢ w
celu udowodnienia przez wykonawce dysponowania potencjalem podmiotu trzeciego przy
realizacji zaméwienia. Jedynie przywotany art. 26 ust. 2b zdanie drugie przyktadowo
wskazuje taki dokument. Oznacza to, ze ustawodawca dat zamawiajgcemu uprawnienie, aby
dzialajac w granicach prawa i uwzgledniajgc uwarunkowania danego postepowania o
udzielenie zamdwienia, wskazat wykonawcom, w jaki spos6b majg udowodni¢ korzystanie z
potencjalu podmiotu trzeciego. Obowigzkiem zamawiajgcego jest jednoznaczne i
wyczerpujace sformutowanie swoich wymagan w tresci ogloszenia i siwz. Ocena
dokumentéw ziozonych przez wykonawcOow dokonywana przez zamawiajagcego na
podstawie tresci nie zapisanych w tresci ogloszenia i siwz jest niedopuszczalna, famie
zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Skoro zamawiajgcy w siwz jedynie powielit regulacje ustawowa, to wykonawcy wykazg
spetnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu, udowodnig, zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, ze bedg dysponowali zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia przez
przedstawienie zobowigzania 0 wymaganej tresci.

Zasbb to pewna ilos¢ czego$ nagromadzona w celu wykorzystania w przysztosci lub
posiadane doswiadczenie, wiedza, umiejetnosci (tak internetowy Stownik Jezyka Polskiego
PWN). Z samej normy art. 26 ust. 2b p.z.p. nie wynika koniecznos¢ wskazywania w tresci
zobowigzania esentialia negotii porozumienia miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, ani
tez konkretyzacji ponad zakres wynikajacy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b, tak
udostepnianych zasobdéw, ani tez sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy
wykonywaniu zamoéwienia. Istotnie art. 26 ust. 2 b p.z.p wskazuje, ze zasoby winny by¢
wykorzystywane przy realizacji zamodwienia, w zaden jednak sposob nie przesgdza sposobu
ich wykorzystania (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 r. , sygn.
akt KIO 1452, KIO 1453/10 oraz KIO 1454/10).

Skoro, zamawiajgcy powielit w siwz art. 26 ust. 2b p.z.p., nalezatlo poddac¢ ocenie dokument
stanowigcy zobowigzanie Instal Biatystok S.A. pod katem spetniania przestanek zawartych w
przywotanym przepisie. Sg nimi: forma pisemna, w odniesieniu do tresci, zobowigzanie ma

stanowi¢ wigzace os$wiadczenie woli (tylko wtedy mozna moéwié, ze stanowi zrédto



uprawnienia do korzystania), dotyczy¢ okresu wykonywania zamowienia, jego przedmiot
stanowi oddanie do dyspozycji niezbednych zasobéw wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego, 0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosci finansowych.
Zobowigzanie INSTAL BIALYSTOK S.A. zostalo ziozone w wymaganej formie, jego tresc
jednak nie odpowiada prawu. Nie dotyczy bowiem okresu realizacji zamowienia, a zakres
zobowigzania nie zostat sformutowany jednoznacznie i moze podlegaC rozbieznej
interpretacji, co potwierdzity stanowiska stron prezentowane podczas rozprawy.

Nie mozna uznac, w oparciu 0 jego tres¢, ze nastgpito przekazanie wytgcznie referenciji.
Wbrew stanowisku odwotujgcego przekazanie referencji nie jest jednoznaczne z
udostepnieniem wiedzy i doswiadczenia w okresie wykonywania zamowienia. Referencje
bedace verba legis potwierdzajgce wykonanie rob6t budowlanych zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej, a dostaw lub ustug z nalezytg starannoscia, sgq dokumentem zlozonym przez
odwotujacego w postepowaniu wytacznie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Uzna¢ nalezy, ze tres¢ zobowigzania INSTAL BIALYSTOK S.A. obarczona jest btedem, co
potwierdza jego oswiadczenie ztozone przez odwolujgcego na rozprawie.

Zatem, odwotlujgc sie do uksztattowanej linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej
dotyczacej dokumentow skltadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych,
uzna¢ nalezy, ze biad taki — jako dotyczacy warunkoéw udzialu w postepowaniu - podlega
usunieciu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., dotyczy bowiem dokumentu, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 pkt 1) p.z.p.

Mozliwos¢ skorzystania z art. 26 ust. 3 p.z.p. uzalezniona jest jednak od braku zaistnienia
przestanek wytaczajacych mozliwosc¢ jego zastosowania: uniewaznienia postepowania lub
odrzucenia oferty.

Izba uznala, ze oferta odwolujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
p.z.p. W mys| przywotanego przepisu zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny. W doktrynie i czesci orzecznictwa przyjmuje sie, ze zastosowanie btednej
stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny. Podkreslic nalezy jednak, ze
obowigzkiem zamawiajgcego wnikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 p.z.p. jest zamieszczenie w
tresci siwz opisu sposobu obliczenia ceny oferty. Zamawiajacy dokonujgc opisu sposobu
obliczenia ceny oferty zgdat wylgcznie podania ceny brutto i uwzglednienia w niej wszelkich
podatkéw. Odwolujacy zastosowat sie do tego wymagania.

Zamawiajacy nie wydatl jednoznacznych dyspozycji co do obliczenia ceny ofertowej w
zakresie naliczania podatku, a dopiero na etapie oceny ofert stwierdzit, iz wlasciwa dla
wyposazenia dodatkowego wozkow (poz. 6 — 9 zalgcznika Nr 6 do siwz) stawka podatku
VAT wynosi 7%, co uczynit wytgcznie na podstawie whasnej interpretacji przepiséw ustawy z

dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) oraz



ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych (DZ.U. Nr 93, poz. 896 ze zm.).
Zamawiajacy, nie dysponuje interpretacjg indywidualng, wydang przez dyrektora wiasciwej
izby skarbowej a przedstawione na rozprawie wyroki Sgdu Okregowego w Legnicy oraz
interpretacje indywidualne dyrektorow izb skarbowych (zamieszczone na stronie
Ministerstwa FinansOw) nie potwierdzajg stanowiska zamawiajgcego. Po pierwsze: zapadly
w innych stanach faktycznych — dotyczg sprzetu medycznego innego rodzaju, przede
wszystkim sprzetu informatycznego lub oprogramowania stanowigcego czes¢ skiadowg
wyrobu medycznego. Po drugie: odwotujg sie do, zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 15 17 ustawy o
wyrobach medycznych, przestanki niezbednosci dodatkowego wyposazenia. Przywotany
przepis stanowi, ze wyposazenie dodatkowe ma umozliwi¢ stosowanie wyrobu medycznego
zgodnie z jego przeznaczeniem. Tylko w takim przypadku mozna uzna¢ go za wyrob
medyczny w znaczeniu szerokim. Tymczasem zamawiajacy nie podnidst, ze wyposazenie
dodatkowe jest niezbedne do prawidlowego stosowania wyrobow medycznych wskazanych
w poz. 6 - 9 zalgcznika Nr 6, tzn. bez niego nie jest mozliwe uzycie wozkdéw. Po trzecie:
zawierajg poglad (vide przyktadowo: interpretacja z 24 sierpnia 2009 r., sygn. IPPP1-443-
761/09-3/MP, str. 4), ze to wytworca decyduje, czy wyposazenie dodatkowe stanowi wyréb
medyczny, czy tez nim nie jest, zgodnie z przewidywanym zastosowaniem tego wyrobu.
Pozostaje to w zgodzie z art. 103 ustawy o podatku od towaréw i ustug, zgodnie z ktorym,
wykonawca (podatnik) okresla stawke podatku. Z pisma producenta TRIBO Sp. z o.0.
wynika, ze wyposazenie dodatkowe nie stanowi wyrobu medycznego i podlega stawce
podstawowej 22%.

Ciezar wykazania przestanek odrzucenia oferty spoczywa na zamawiajacym, jako
wywodzgcym skutek prawny ze swoich twierdzen (art. 190 ust. 1 p.z.p.). Za nieuprawnione
nalezy uzna¢ odrzucenie oferty odwotujgcego dokonane przez zamawiajgcego wytacznie na
podstawie wiasnej interpretacji przepisow podatkowych. Wiasciwe do weryfikacji
prawidtowosci zastosowania stawki podatku od towaréw i ustug majacej zresztg charakter
nastepczy saq wylgcznie organy podatkowe i organy kontroli skarbowej. Poglad powyzszy
znalazt swoj wyraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej — wskazanych przez
odwotujacego wyrokach, ale przede wszystkim w wyroku z dnia 7 lipca 2010 r., sygn. akt KIO
1280/10.

Zamawiajacy odrzucajac oferte odwotujacego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, zatem dokument zawierajacy zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p.. W konsekwencji postepowanie 0 udzielenia zamowienia publicznego nie podlega

uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.



W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze naruszenia przepisOw ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktérych dopuscit sie zamawiajacy majg wptyw na wynik postepowania, zatem
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 2 p.z.p. uwzglednita odwotanie i na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 1) p.z.p. nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci zgodnie z pkt 1 sentencji
wyroku.

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. Izba uwzglednita koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego ograniczajac je do kwoty 3.600 zt na podstawie
rachunku przedtozonego do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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