Sygn. akt:  KIO/UZP 49/10

WYROK

z dnia 2 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez MAR - MED Sp. z 0. o. Al. Lotnikdbw 32/46, 02 - 668 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zespoét Opieki Zdrowotnej ul. Bartoszycka 3, 11-100 Lidzbark
Warmi nski protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy ADO - MED Sp. z o. o. ul. Bytomska 38 B, 41 - 600
Swietochtowice, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza MAR - MED Sp. z 0. o. Al. Lotnikdw 32/46, 02- 668

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt,

00 gr. (stownie: cztery tysi ace czterysta czterdzie $ci cztery ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego MAR - MED Sp. z o.
0. Al. Lotnikdw 32/46, 02- 668 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysi ace sze $éset ztotych
zero groszy) przez MAR - MED Sp. z o. o. Al. Lotnikéw 32/46, 02- 668
Warszawa na rzecz Zespot Opieki Zdrowotnej ul. Bartoszycka 3, 11-100
Lidzbark Warmi Aski, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt. 00 gr. (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556,00 gr (stownie: dziesieé tysiecy pieéset
pieédziesi gt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw witasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujgcego MAR - MED Sp. z 0. o.
Al. Lotnikow 32/46, 02- 668 Warszawa,

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego postepowania w trybie
negocjacji bez ogloszenia na dostawe zestawu RTG z systemem posredniej radiografii
cyfrowej oraz sprzetu medycznego, o wartosci powyzej progéw okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w dniu 23 grudnia 2009 r. (pismem z dnia
22.12.2009 r.) zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez MAR — MED. Sp. z o.
0. Z siedzibg w Warszawie w zakresie czesci 1 zamowienia na dostawe zestawu RTG.

Ztozenie protestu nastagpito skutkiem powiadomienia w dniu 15 grudnia 2009 r. o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na dostawe zestawu RTG, jako nie odpowiadajgcej tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.
Jednoczesnie uczestnicy postepowania zostali powiadomieni o wyborze na cze$é¢ 1
zamowienia oferty wykonawcy ADO — MED. Sp. z 0. 0. z siedzibg w Swietochtowicach.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu — Zespotowi Opieki Zdrowotnej w Lidzbarku
Warminskim naruszenie przepisébw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157,
poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223, poz. 1778), dalej ustawy Pzp, tj.:
art. 89 ust. 1 pkt. 2 i pkt 6, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

1) przez odrzucenie oferty odwotujgcego,



2) przez wybor oferty ziozonej przez wykonawce ADO - MED Sp. z 0. 0. ha czes¢ 1
zamowienia.

Odwotujacy w protescie wnidst o:

- uznanie za niewazng dokonang czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uznanie za niewazng dokonang czynnos¢ odrzucenia oferty ziozonej przez firme
MAR — MED. Sp. z 0. 0.,

- powtdrzenie czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze do wyliczenia ceny ofertowej wykonawca (odwotujgcy) zastosowat
nieprawidtowe stawki podatku VAT, przez co oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny, ktérego
nie da sie poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Jako chybiony uznat takze
zarzut, ze z powodu ujecia w cenie ofertowej kosztu przeprowadzenia testow akceptacyjnych
oraz kosztu wykonania projektu oston statych, oferta jest sprzeczna z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy blednie powotat sie na rozporzgdzenie Ministra
Zdrowia z dnia 21 sierpnia 2006 r. w sprawie szczego6towych warunkéw bezpiecznej pracy z
urzadzeniami radiologicznymi (Dz. U. Nr 180, poz. 1325), poniewaz okresla ono jedynie
miejsce przechowywania testow akceptacyjnych i podaje: ,W pracowni rentgenowskiej
znajdujg sie w oryginale lub uwierzytelnionych odpisach: zapisy dotyczace wewnetrznych
testow kontroli parametréw technicznych aparatow rentgenowskich i obrobki bion
rentgenowskich w ciemni oraz dokumenty spetniania testéw akceptacyjnych urzgdzen nowo
instalowanych.” Na konieczno$¢ i sposob wykonania testéw akceptacyjnych wskazuje
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 25 sierpnia 2005 r. w sprawie warunkow-
bezpiecznego stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich rodzajéw ekspozyciji
medycznej (Dz. U. Nr 194, poz. 1625), ktére podaje co nastepuje:

- w § 10 ust. 10: ,Nowo instalowane urzadzenia radiologiczne (...) podlegajg testom
akceptacyjnym przeprowadzanym po instalacji urzadzenia w celu wykazania zgodnosci
fizycznych parametréw technicznych ze specyfikacjg producenta lub specyfikacjg naprawy.

- testy, o ktérych mowa w ust. 10, sg wykonywane na koszt dostawcy urzadzenia
radiologicznego przez akredytowane laboratorium badawcze lub wspdlnie przez
uprawnionych przedstawicieli dostawcy i uzytkownika.”

W opinii odwotujgcego, ustawodawca wskazal, ze testy akceptacyjne sg wykonywane
na koszt dostawcy, czyli ze stanowig koszt wykonawcy, a nie zamawiajgcego. Przez to, ze
sg kosztem, to oczywistym jest, ze muszg zgodnie z ustawg o rachunkowosci, by¢
skiadnikiem ceny sprzedazy podanej w ofercie. Ponadto Ustawa o podatku dochodowym od
0s6b prawnych z 15 lutego 1992 r. (Dz. U. z 2000 r. Nr 54 poz. 654 ze zm.), w art. 15 ust. 1

precyzuje ,kosztami uzyskania przychodu sg wszystkie koszty poniesione w celu osiggniecia



przychoddéw." Z przywotanych przepisow odwotujgcy wywiodt wniosek, iz zamawiajacy nie
miat prawa wymagac, azeby testy akceptacyjne wykonane zostaty bezptatnie. Wykonawca
realizujgc przedmiot zamowienia, do czasu otrzymania przystugujacej mu zaptaty, wszystkie
czynnosci i dostawy wykonuje na wiasny koszt. Zaznaczyl, ze zgodnie z powyzszym
przepisem ustalit cene oferty i wskazat na VAT w wysokosci 22% dla testéw akceptacyjnych.
Domaganie sie przez zamawiajgcego od wykonawcy aby swiadczyt bezptatnie jakiekolwiek
ustugi czy dostawy, uznat za sprzeczne z definicjg zamowienia publicznego. Zgodnie z
trescig art. 2 pkt. 13 ustawy Pzp, pod pojeciem zamowienia publicznego nalezy rozumiec
umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest
ustuga, dostawa lub robota budowlana. Odwolujacy podnosit, iz formularz ofertowy
zastosowany w przedmiotowym postepowaniu, nie zostat uksztaltowany w ten sposéb, ze
wykonawca mialby obowigzek wpisa¢ swojg cene za kazdy element zamoéwienia.
Zamawiajacy nie posiada wiec zadnej wiedzy, czy inni wykonawcy w cenie ofertowej takze
ujeli koszt wykonania testow. Wycigganie wnioskéw, co do niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w zaistnialej sytuacji uznal odwotujacy za
bezpodstawne. Podal, iz zamierza udzieli¢ zlecenia firmie zewnetrznej, specjalistycznej na
wykonanie testéw adaptacyjnych jak i projektu oston statych, dlatego tez uwazat, iz w
sposOb zasadny miat prawo wliczy¢ koszt ten do ceny ofertowej, a co za tym idzie,
zastosowac stawke 22% VAT do wyliczenia ceny ofertowej.

Odwotujacy powotat sie na przepisy Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 25
sierpnia 2005 r. w sprawie warunkéw bezpiecznego stosowania promieniowania
jonizujacego dla wszystkich rodzajéw ekspozycji medycznej (Dz. U. z 2005, Nr 194, poz.
1625), a takze Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 i sierpnia 2006 r. w sprawie
warunkéw bezpiecznej pracy z urzadzeniami radiologicznymi (Dz. U. z 2006 r. Nr 180, poz.
1325) stwierdzajac, ze jezeli zamawiajacy uzaleznit dokonanie odbioru przedmiotu
zamoOwienia, miedzy innymi, od uzyskania pozytywnej opinii Panstwowego Wojewddzkiego
Inspektora Sanitarnego w Olsztynie, to uwazat przygotowujac swojg oferte, ze zamowienie
publiczne musi zosta¢ wykonane z zachowaniem wszystkich wymogow, od ktérych jest
uzaleznione uzyskanie takiej opinii.

Dla wuzyskania pozytywnej decyzji Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora
Sanitarnego na uruchomienie i stosowanie aparatéw rentgenowskich do celéw diagnostyki
medycznej (...) oraz uruchomienie pracowni stosujgcych aparaty rentgenowskie w celach
medycznych, wymagane jest przedtozenie dwéch dokumentéw:

- projektu pracowni (rzuty pomieszczenh) wraz z projektem i opisem oston statych oraz
wentylacji (zatwierdzonego przez Panhstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego

przy uzgadnianiu dokumentaciji projektowej),



- dokumentu potwierdzajacego spetnienie akceptacyjnych testéw kontroli parametréw
technicznych aparatu rentgenowskiego.

Dokumenty te sg zalgcznikami do urzedowego wzoru ,Whniosku o wydanie zezwolenia na
wykonywanie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na dzialanie promieniowania
jonizujgcego, w zakresie uruchomienia pracowni oraz/lub uruchomienia i stosowania
aparatury rentgenowskiej do celéw medycznych. Odwotujgcy uwazat zatem, iz dla uzyskania
pozytywnej decyzji Panstwowego Wojewodzkiego Inspektora Sanitarnego w Olsztynie,
wymaganej do odbioru przedmiotu zamowienia - dostawy aparatu RTG, jako wykonawca
zobowigzany jest wykonac¢ bedace zalgcznikami do wniosku testy akceptacyjne i projekt
oston statych. Na koniecznos¢ wykonania, zatwierdzenia i legitymowania sie projektem oston
statych przed uruchomieniem aparatu rentgenowskiego, zdaniem odwolujgcego, wskazujg
takze przepisy przywotanego powyzej Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 sierpnia
2006 r. w sprawie szczegbétowych warunkdw bezpiecznej pracy z urzadzeniami
radiologicznymi, ktore w 8§ 22, ust. 1, pkt 2 podajg co nastepuje: ,W pracowni rentgenowskiej
znajduje sie w oryginale lub uwierzytelnionych odpisach:

- projekt pracowni lub gabinetu (...) wraz z projektem i opisem oston statych (...),
zatwierdzony przed uruchomieniem aparatu rentgenowskiego przez wlasciwego
panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitarnego przy uzgadnianiu dokumentacji
projektowej wlasciwych do tego oston statych.

Ponadto, odwolujacy zaznaczal, ze dla aparatow RTG 1 i 2 w pozycji 1.6.2 i 2.5.6
Zalgcznika nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, zamawiajacy wymagat
autoryzowanego serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego na terenie Polski na caly
aparat." Wyjasnit, iz firma MAR - MED Sp. z o. o. jest wylacznym i autoryzowanym
przedstawicielem producenta General Medical Merate S.p.A w Polsce (kserokopia
autoryzacji w ofercie), przez co jedynie jego firma, dla udzielenia gwarancji, musi wykonac,
lub zleci¢ wykonanie projektu oston statych uprawnionej jednostce. Nikt inny poza
odwotujagcym nie dysponuje wymagang wiedzg i niezbednymi do tego celu informacjami
technicznymi, wymiarowymi i funkcjonalnymi oferowanego przez odwolujgcego w przetargu
sprzetu RTG, potrzebnymi do wskazania prawidtowych danych, a w tym do posadowienia
oferowanych zestawow w pracowni RTG zamawiajgcego. Za wrecz falszywe uznat zatem
twierdzenie zamawiajgcego, jakoby nie wymagat on w opisie przedmiotu zamdwienia
projektu oston stalych, poniewaz pozostaje ono w sprzecznosci z warunkami odbioru
przedmiotu zamowienia. W tym bowiem zakresie oczekiwane bylo od wykonawcy
L2uruchomienie aparatu rentgenowskiego" oraz ,...pozytywna decyzja Panstwowego
Wojewoddzkiego Inspektora Sanitarnego w Olsztynie." Dlatego tez pomimo, ze zamawiajacy

nie wymienit projektu oston statych jako jednego z elementéw przedmiotu zamowienia,



odwotujacy za uzasadnione uznat uwzglednienie w cenie oferty wykonanie tego projektu,
ktory podobnie jak testy akceptacyjne jest obtozony stawkg 22% podatku VAT.

Za oczywistg omyike uznat odwolujacy, ze odpowiadajgc na pismo zamawiajgcego o
wyjasnienie w sprawie zastosowanych stawek podatku VAT, poinformowat ze stawka 22 %
dotyczy ,wykonania oston statych,” gdyz chodzito o wykonanie projektu tych oston, jak byto
wymagane w SIWZ. Jezeli zamawiajacy powziat jakiekolwiek watpliwosci w powyzszej
sprawie, to zdaniem odwotujgcego, powinien niezwiocznie zwroci¢ sie z pytaniem do
pozostatych wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu, czy w cenach ofertowych
uwzglednili oni wykonanie projektu, o ktérym mowa powyzej. Odpowiedz negatywna innych
wykonawcow, w Swietle przedstawionego powyzej stanu faktycznego i prawnego, powinna
skutkowac¢ odrzuceniem ofert.

W odniesieniu do kwestionowanych stawek podatku VAT zastosowanych do
wyliczenia ceny ofertowej, odwotujacy przytoczyt postanowienia rozdziatu 1X, ust. 3 SIWZ.
Podnosit, iz w tresci SIWZ zmawiajgcy nie podat jakie stawki podatku VAT winny znalez¢
zastosowanie. Ponadto na wykonawcy cigzy obowigzek okreslenia prawidlowej stawki
podatku VAT. Na poparcie swych twierdzen, odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej w wyrokach o sygnaturach: (sygn. akt KIO/UZP 203/09 i 219/09). Dalej
odwotujacy argumentowat, iz przepisy ustawy o VAT statuujg dla podatnika uprawnienie i
jednoczesnie obowigzek okreslenia stawki podatku VAT (art. 106). Jakkolwiek zamawiajacy
dokonuje oceny poprawnosci ztozonych w postepowaniu ofert, to mozliwos¢ kwestionowania
stawki podatku VAT jest bardzo ograniczona. W istocie, zamawiajagcy ma obowigzek
odrzucenia oferty, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny. Elementem ceny jest podatek VAT,
zatem zamawiajacy ma obowigzek przeprowadzi¢ weryfikacje rowniez w tym zakresie.
Jednakze jego dziatania nie moga pozostawa¢ w sSprzecznosci z przepisami ustawy o0
podatku od towardw i ustug i ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U.
z 2005 r., nr 8, poz. ze zm.). Ustawa Pzp nie stanowi bowiem szczeg6lnych uprawnien dla
zamawiajgcego w tym zakresie. Skoro tak, to uznac nalezy, ze zamawiajgcemu przystuguje
tyle uprawnien, ile wynika z ustaw podatkowych. Jak wskazano wyzej, to wystawca faktury, a
wiec wykonawca okres$la stawke podatku VAT, a odbiorcy przystuguje jedynie prawo do
odliczenia kwoty tego podatku (podatek naliczony). Z powyzszego zatem nie wynika prawo
do korygowania czynnosci wykonawcy dotyczacych stawki podatku VAT. Sytuacja powyzsza
mogtaby ulec zmianie, gdyby zamawiajagcy dysponowat interpretacjg indywidualng w
rozumieniu przepisu art. 14b ustawy Ordynacja podatkowa. Zamawiajgcemu, jako
zainteresowanemu, przystuguje uprawnienie do zlozenia wniosku do Ministra Finanséw o
wydanie interpretacji przepisow prawa podatkowego w indywidualnej sprawie. Wniosek
moze dotyczy¢ zaréwno zaistniatego stanu faktycznego, jak réwniez zdarzeh przysziych (art.

14b 8§ 2 ustawy Ordynacja podatkowa). Powyzsze wskazuje, ze jedynym organem



uprawnionym do interpretacji przepiséw prawa podatkowego jest Minister Finanséw. Zatem.
jesli zamawiajgcy nie dysponuje interpretacjg indywidualng, nie jest zdaniem odwotujacego,
uprawniony do dokonywania interpretacji przepisow prawa podatkowego, a tym bardziej
zobowigzania wykonawcow do zastosowania sie do jej tresci, gdyz stanowisko
zamawiajgcego w przedmiocie stawki podatku VAT, nawet jesliby zostato wyrazone w SIWZ,
nie ma charakteru wigzacego dla wykonawcy. Zatem, za nieuprawnione uznat odrzucenie
oferty, na podstawie przekonania zamawiajgcego 0 zastosowaniu do wyliczenia ceny
ofertowej btednej stawki VAT. Powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, iz
zamawiajacy, ktéry nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do obliczania ceny ofertowej w
zakresie naliczenia podatku, nie ma prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp odrzuci¢
oferty, w ktorej zostata cena obliczona w inny sposob, niz zamawiajacy zakladat lub uznaje
za zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto zgodnie z art. 103
ustawy z dnia i marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.),
to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczania i wptacania podatku w odpowiednim terminie.
Dlatego zamawiajacy, ktory w specyfikacji nie przedstawit swoich wymogow dotyczacych
stawek podatku, w przekonaniu odwotujgcego, powinien oprze¢ sie na wyliczeniach
wykonawcy. W przypadku wystgpienia ewentualnych btedéw w zastosowaniu stawki VAT, to
na podatniku (wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek wlasciwego uregulowania podatku oraz
bedzie odpowiadat za jego niewlasciwe naliczenie i przekazanie przed organami
skarbowymi. Przytoczyt wyroki Izby: z dnia 15 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1514/08,
z dnia 29 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 917/09. Odwotujacy kwestionowat takze
prawidtowosc¢ oferty wybranej ADO — MED Sp. z 0. 0.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 23 grudnia 2009 r., doreczone 28 grudnia 2009r.
do postepowania wywotanego protestem pismem z dnia 28 grudnia 2009 r. przystapit
wykonawca wybrany - ADO - MED, Sp. z o. o., ktéry nie zgodzit sie z zarzutami protestu
przeciwko jego ofercie wniost o utrzymanie czynnosci wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej. Jednoczesnie popart zarzuty zamawiajgcego sStanowigce postawe

odrzucenia oferty odwotujgacego.

Pismem z dnia 29 grudnia 2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie w catosci.

W odniesieniu do zadania - uznania za niewazng dokonanej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej: zamawiajgcy oddalit zarzut dotyczacy braku w ofercie
wykonawcy ADO - MED Sp. z o. 0. ,Wykazu wykonanych dostaw," albowiem wykaz ten
znajduje sie na stronie 15 oferty. Zamawiajgcy oddalit zarzut, ze oferta wybranego

wykonawcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz wezwat w dniu 4 grudnia



2009 r. ADO - MED Sp. z o.0. do wyjasnienia zapisow w Formularzu ofertowym,
dotyczacych gwarancji, a udzielone wyjasnienia sg zgodne z wymaganiami SIWZ, gdyz
wykonawca ten wyjasnit, ze sformulowanie “instalacja® jest réwnowazne @z
uruchomieniem i z podpisaniem protokotu odbioru i przekazania urzadzenia do eksploatacji.
Warunek ,Gwarancja 12 miesiecy od daty instalacji, jednak nie dtuzej niz 15 (12+3) miesiecy
od daty dostawy nie stoi w sprzecznosci z SIWZ, gdyz w punkcie IV ust. 1 SIWZ jest
nastepujacy zapis: ,Termin  wykonania catego zamowienia/zadania wynosi 3
miesigce maksymalnie, liczac od dnia zawarcia umowy."

W odniesieniu do zadania - uznania za niewazng dokonang czynnos¢ odrzucenia
oferty ztozonej przez firme MAR - MED Sp. z o. 0., zamawiajacy zajat nastepujace
stanowisko: Zgodnie z przywotanym w protescie Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia, testy
akceptacyjne sg wykonywane na koszt dostawcy, co odwolujacy przyznat. Osobne ujecie
tych kosztow w ofercie stanowitoby przerzucenie kosztu testow akceptacyjnych na
Zamawiajgacego.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie wymaga zeby wykonawca swiadczyt na jego rzecz
jakiekolwiek ustugi bezpfatnie, natomiast zawart w SIWZ wymaog (punkt 1V.2 SIWZ), zeby
wykonawca na swoj koszt: zainstalowat i uruchomit aparature i/lub sprzet; przeprowadzit
testy akceptacyjne (jezeli dostawa dotyczy aparatury) zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Zdrowia z dnia 21 sierpnia 2006 r. w sprawie szczegdtowych warunkdéw bezpiecznej pracy
z urzadzeniami radiologicznymi (Dz. U. Nr 180, poz. 1325), przeprowadzit przeszkolenie
personelu medycznego w zakresie obstugi aparatury i/lub sprzetu, personelu technicznego w
zakresie ich podstawowej konserwacji. Wskazat ponadto, iz odwotujacy, sktadajac oferte
podpisat oswiadczenie: ,O$wiadczamy, iz poniesiemy wszelkie koszty zwigzane z
dostarczeniem, zainstalowaniem, uruchomieniem oferowanego sprzetu. oraz ,Oswiadczam
ze zapoznaliSmy sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia i nie wnosimy do niej
zastrzezen  oraz przyjmujemy warunki w niej zawarte.” Zdaniem zamawiajgcego,
wykonawca powinien tak skalkulowa¢ cene dostawy, aby uwzgledniata ona wszystkie
ewentualne dodatkowe koszty, ktére w zwigzku z dostawg wykonawca musi ponies¢ (czyli
koszty dostawy, instalacji uruchomienia aparatu, testow akceptacyjnych. przeszkolenia
personelu zamawiajgcego). Wyodrebnienie w cenie dostarczanego sprzetu réwniez innych
skiadnikéw wyzej wymienionych byto bledem, gdyz zamawiajacy nabywa odpfatnie tylko
sprzet medyczny, a nie inne odplatne ustugi i dodatkowe warunki zwigzane z dostawg
sprzetu/aparatury medycznej, ktére wykonawca zobowigzany jest spetlni¢ na wlasny koszt.
Za niezrozumiate uznat zamawiajacy, ze wykonawca jako blagd wskazuje zgdanie przez
zamawiajgcego wykonania testow akceptacyjnych na koszt wykonawcy, a jednoczesnie nie
kwestionuje zadania zamawiajgcego, by instalacja i szkolenie pracownikéw odbyto sie na

koszt wykonawcy. W ztozonej ofercie, wykonawca nie wyodrebnia w dostawie sprzetu



medycznego, kosztéw ustugi szkolenia czy tez kosztoéw ustugi instalacji i uruchomienia
sprzetu.

Odnoszac sie do podnoszonych przez odwotujgcego watpliwosci - jakg stawke inni
wykonawcy uwzglednili podajgc koszt testow akceptacyjnych w swojej ofercie, zamawiajacy
wyjasnia, iz pismo dnia 4.12.2009 r., ktére wystosowat do odwotujacego, nie zawierato
zapytania w sprawie kosztéw wykonania testow akceptacyjnych. Pismo zawierato prosbe o
wyjasnienie zastosowania 7 i 22% stawki VAT na aparaty RTG oraz kardiomonitory.
Pozostali wykonawcy zastosowali 7% stawke VAT na zamoéwiong dostawe sprzetu
medycznego, spetniajac jednoczesnie warunki okreslone w SIWZ. Zamawiajacy podat, iz nie
oczekiwat od wykonawcy wykonania oston statych (ani tez ich projektu), gdyz tak projekt jak i
ostony posiada (o czym odwolujacy wie, gdyz w dniu negocjaciji, tji. 23 wrzesnia 2009 roku
byt na wizji lokalnej). Majac watpliwosci co do posiadania projektu oston statych oraz samych
oston, odwotujacy powinien zwréci¢ sie do zamawiajacego z wnioskiem o wyjasnienie tej
kwestii, czego w toku postepowania nie uczynit. Zamawiajacy nie zgodzit sie z odwotujgcym,
ze w wyjasnieniu w sprawie zastosowania stawek podatku VAT popetnit oczywistg omyike i
poinformowat ,,wykonanie oston statych" zamiast ,wykonanie projektu oston statych," gdyz sg
to dwie odmienne ustugi, z ktérych zadna nie byta wymagana w SIWZ.

W odniesieniu do stawki VAT jaka powinna zosta¢ zastosowana, zamawiajacy
stwierdzit, iz okreslajac przedmiot zamodwienia jako ,Dostawa aparatury medycznej i
sprzetu,” zamawiajacy jednoznacznie okreslit stawke podatku VAT. Zamawiajacy nie musi
wiec posiada¢ indywidualnej interpretacji w rozumieniu art. 11 b ustawy Ordynacja
podatkowa, gdyz dla towardw i ustug, wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy o podatku
VAT, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1, ust. 2 cyt. art. 41
tej ustawy. W pozycji 106 ww. zatgcznika figurujg wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o
wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne
niz wymienione w pozostatych pozycjach zalgcznika bez wzgledu na symbol PKWiU. Ogoélna
definicja wyrobu medycznego zawarta jest w art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o
wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896). Poniewaz zamawiajacy nie zadat wykonania
oston stalych (ani wykonania ich projektu), a testy akceptacyjne powinny byé
przeprowadzone na koszt wykonawcy, zamawiajacy nie przyjat wyjasnien odwotujgcego na
temat podanej w ofercie stawki VAT, tj. 7% i 22%, a nalezalo poda¢ stawke 7% wilasciwg dla
dostawy aparatury medycznej. W takim sensie uznal, ze stawka VAT zostata bitednie
zastosowana.

W zwigzku z oddaleniem zadania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
oraz oddaleniem zadania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, zadnie
powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy uznat

za bezprzedmiotowe.



W odwotaniu wniesionym w dniu 8 stycznia 2010 r., z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z
wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu: powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu, odwotujacy ponowit argumentacje protestu. Odnoszac sie do jego
rozstrzygniecia, podat iz z przywotanej podstawy prawnej mozna wnioskowac, iz
zamawiajacy uznal, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, jak rowniez zawiera btgd w obliczeniu ceny. Obok argumentéw podniesionych
w tresci oddalonego protestu wskazat, ze dla oceny zaistniatej sytuacji istotne znaczenie
majg informacje zawarte w:

1) rozdziale IX pkt. 1 SIWZ gdzie zapisano, ze cena oferty powinna obejmowaé zakres
zamdwienia okreslony w rozdziale Il (a wiec dostawe sprzetu) oraz zawieraé wszystkie
elementy niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia,

2) rozdziale IX pkt. 3 SIWZ gdzie zapisano, ze dla poréwnania ofert zamawiajacy
przyjmie cene ofertowa, tj. podang wartos¢ brutto uwzgledniajacg miedzy innymi koszty
szkolenia oraz koszty testow wymienionych w rozdz. IV SIWZ (a wiec koszt testéw
akceptacyjnych).

Odnoszac sie do przytoczonych powyzej postanowien SIWZ, odwotujacy stwierdzit,
iz zamawiajacy nakazal wykonawcom, aby w cenie ofertowej zostaly uwzglednione
wszystkie koszty, jakie wykonawca poniesie w zwigzku z realizacjg zamoOwienia. W ocenie
odwotlujgcego, przywotane powyzej wskazéwki, dotyczace sposobu obliczenia ceny
ofertowej prowadza do wniosku, ze zamawiajacy oczekiwat od wykonawcédw obliczenia ceny
ofertowej w taki sposéb, ze w cenie tej zawarte zostang wszystkie koszty w takim wymiarze,
ze wybrany wykonawca nie bedzie miat prawa domagac sie jakiegokolwiek dodatkowego
wynagrodzenia za czynnosci towarzyszace realizacji przedmiotu zamowienia, ponad
zaoferowang cene ofertowg. Tylko w taki sposdb mozna interpretowac tre$¢ oswiadczenia
zlozonego wraz z ofertg, na ktore powotuje sie zamawiajacy w uzasadnieniu oddalenia
protestu. Inaczej bowiem nie mozna bylo rozumie¢ takiego oswiadczenia, skoro z jednej
strony zamawiajac) wskazuje w SIWZ, ze w cenie ofertowej nalezy uwzgledni¢ koszty
szkolenia i koszty testéw akceptacyjnych, a drugiej strony zada zlozenia oswiadczenia, iz to
wykonawca poniesie wszelkie koszty dostarczenia, zainstalowania i uruchomienia sprzetu.
Jest rzeczg oczywistg, ze tworzac zapis méwiacy o poniesieniu przez wykonawce kosztéw
przeprowadzenia testow akceptacyjnych, zamawiajacy zamierzat zabezpieczy¢ sie przed
wszelkimi ewentualnymi roszczeniami wykonawcy, wykraczajgcymi poza cene ofertowa.
Obawy takie w opinii odwotujgcego byly zasadne, albowiem, jak twierdzi zamawiajacy w

pismie zawiadamiajagcym o odrzuceniu oferty, przedmiotem zaméwienia byly wylgcznie
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zadania opisane w rozdziale Il SIWZ. Skoro tak, to wszystkie czynnosci towarzyszace
przedmiotowi zamoOwienia, o ktérych mowa w rozdziale IV specyfikacji, w ocenie
zamawiajgcego do przedmiotu zamdwienia sie nie zaliczajg. Zamawiajacy przedsiewziagt
wiec starania, aby za dodatkowe czynnosci zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia
wykonawca wybrany do realizacji zamoOwienia nie mogt domagac sie jakiejkolwiek
dodatkowej zapfaty, a koszt tych czynnosci zostat wliczony do ceny ofertowej. Odwotujgcy
podtrzymat stanowisko, iz byt uprawniony uwzgledni¢ koszt wykonania testéw
akceptacyjnych w cenie ofertowej i ten fakt nie budzi watpliwosci. Przyznal, ze zamawiajacy
nie zadat zlozenia wraz z ofertg formularza cenowego, w ktérym zostatyby uwidocznione
ceny poszczegoOlnych elementéw przedmiotu zamoOwienia. Wobec czego za nieprawdziwe
poczytat twierdzenie zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu,
jakoby MAR-MED Sp. z o. o. wyodrebnit w cenie skfadniki odnoszace sie do czynnosci
towarzyszacych przedmiotowi zamdwienia, albowiem nic takiego w ofercie sie nie znalazto.
Zdaniem odwotujgcego, w zgodzie z przepisami o podatku VAT, w formularzu ofertowym
podane zostaly dwie stawki podatku VAT, poniewaz obydwie miaty zastosowanie do
wyliczenia ceny ofertowej. Zdaniem odwotujacego zamawiajgcy bezprawnie kwestionuje fakt
ujecia w cenie ofertowej kosztow wykonania testow akceptacyjnych, poniewaz sam nakazat
ich uwzglednienie. Co do faktu zakwestionowania prawidlowosci zastosowanej stawki VAT
podtrzymatl argumentacje przedstawiong w protescie. Zarzucal, iz zamawiajacy prowadzi
postepowanie bez poszanowania zasady rownego traktowania wykonawcow, zawartej w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest bowiem wykluczone, ze inni wykonawcy takze potwierdziliby,
ze uwzglednili w cenie tego typu koszty, nie stosujgc przy tym dodatkowej stawki podatku
VAT w wysokosci 22%, co swiadczytoby o naruszeniu przepisow podatkowych. Zaniechanie
zamawiajgcego, w opinii odwotujgcego, w tym zakresie narusza przytoczong powyzej
zasade. Za nieprawdziwe uznatl, jakoby w SIWZ jednoznacznie zostata okreslona stawka
podatku VAT. Zmawiajgcy nie posiada natomiast odmiennej interpretacji indywidualnej
organu uprawnionego do wydawania interpretacji przepisobw w sprawach podatkowych.
Powotat sie na przepisy Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 sierpnia 2006 r. w
sprawie szczegotowych warunkéw bezpiecznej pracy z urzgdzeniami radiologicznymi (Dz. U.
Nr 180. poz. 1325) i uzasadniat, ze wykonany jednorazowo projekt oston statych jak rowniez
same ostony zamontowane w pracowni RTG na jego podstawie, nie mogg miec i nie majg
charakteru uniwersalnych, majacych zastosowanie do kazdej kolejnej aparatury montowanej
w pracowni. W ocenie odwotujgcego, po zamontowaniu nowego aparatu RTG konieczne jest
wykonanie projektu oston, uwzgledniajgcego parametry emisji charakterystyczne dla tego
konkretnie aparatu. Tylko taki bowiem projekt oston bedzie materialem wiarygodnym dla
wladz sanitarnych. Zatem skoro wyjasniajagc powody zastosowania stawki podatku VAT,

poinformowat zamawiajgcego, ze za cene ofertowg wykona na jego rzecz sporny projekt, to

11



takie wyjasnienie nie moze zosta¢ uznane za szkodliwe dla zamawiajgcego. Wyjasnit, iz
przygotowat i skalkulowat takg oferte, ktérej wykonanie pozwoli na uzyskanie wszystkich
pozytywnych opinii i pozwolen organéw sanitarnych, na uzytkowanie pracowni RTG po
zamontowaniu oferowanej aparatury. Nawigzujac do sposobu obliczenia ceny ofertowej,
podkreslat, iz wskazania zamawiajgcego w tym zakresie zawarte w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, nie ograniczajg wykonawcy do konkretnych skladnikéw
cenotworczych, jakie nalezy uwzgledni¢ w cenie ofertowej. Zamawiajacy zapisat w tym
fragmencie SIWZ, ze cena ofertowa oprocz kosztéw samego sprzetu, powinna obejmowac
wszystkie elementy niezbedne do wykonania zaméwienia. Stgd wykonawca miat prawo
uwzgledni¢ w tej cenie kazdy bez wyjatku koszt, jaki jego zdaniem ma wptyw na ta cene.
Jedyng konsekwencjg zbytniego wygoérowania ceny, moze by¢ nizsza pozycja w rankingu
wykonawcoOw, sporzadzonym w oparciu o ocene ofert wedtug kryterium ceny. Podjeta przez
Zamawiajgcego proba kwestionowania zaoferowanej ceny jest wiec zdaniem odwotujacego,

dziataniem nieuprawnionym, godzacym w jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia.

Pismem z dnia 26 lutego 2009 r., z kopig przekazang stronom przed otwarciem
posiedzenia Izby, do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wybrany wykonawca ADO — MED Sp. z o. o., ktory podtrzymat stanowisko i wnioski
przedstawione w przystgpieniu do postepowania zainicjowanego protestem. Argumentowat
réwniez, iz zastosowanie powinna znajdowac jednolita stawka podatku VAT, wiasciwa dla

dostawy, a nie stawka przewidziana dla czynnosci pomocniczych.

Krajowa lzba odwotawcza ustalita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia

odwotania okreslone art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce ADO - MED Sp. z 0. 0. do udziatu w sprawie
w charakterze przystepujgcego do odwotania z oznaczeniem tego przystgpienia po stronie

zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, zalgcznika do SIWZ - wzoru umowy, protokotu
postepowania z zatgcznikami, oferty odwotujgcego, wezwania o udzielenie wyjasnien wraz z
udzielong odpowiedzig odwolujgcego, pism stron i przystepujgcego, ztozonych w
postepowaniu protestacyjno - odwotawczym, zatwierdzony projekt adaptacji pomieszczen
Szpitala w Lidzbarku Warminskim na pracownie RTG z 2004 r., wzér wniosku na wydanie
zezwolenia na uruchomienie i stosowanie aparatu RTG. Izba nie dopuscita wnioskowanych

przez odwolujgcego dowodéw: tj. kopi faktur za wykonanie projektow oston statych oraz
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testow adaptacyjnych, poniewaz stawka VAT 22% w odniesieniu do tych uslug byta
bezsporna, a zamawiajacy nie kwestionowat prawa odwotujgcego do wliczenia kosztéw
testow do ceny aparatu, a projektu oston staltych nie zamawiat. 1zba nie dopuscita dowodow:
— projektu technologicznego, adaptacji pomieszczen pracowni RTG, wynikow testow
adaptacyjnych dla SP ZOZ w Miedzyrzeczu Podlaskim, gdyz nie dotyczg one postepowania
w niniejszej sprawie. Przedstawione wyliczenie ceny z podzialem ceny netto na VAT 7% i

22% jest bezprzedmiotowe wobec wymagan SIWZ.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikow stron i przystepujacego, przedstawione

do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, I1zba ustalita co nastepuje.
Rozdziat 11l SIWZ opis przedmiotu zaméwienia stanowi:

1. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa fabrycznie nowego zestawu RTG z systemem
posredniej radiografii cyfrowej oraz sprzetu medycznego.

2. W skiad aparatury wchodza: aparat RTG telekomando, aparat RTG kostno — plucny,
system radiografii cyfrowej, system rejestracji i archiwizacji oraz urzadzenie
peryferyjne; osprzet komputerowy i aparat do wypalania i wydawania ptyt CD/DVD z
oprogramowaniem.

3. W skiad sprzetu wchodzg; aparat USG, respirator stacjonarny, respirator
transportowy, dwa defilibratory, dwa kardiomonitory.

4. szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zawiera zat. nr 4 (arkusz parametréw) do
SIWZ.

5. Pkt 1. Rozdziatlu IV stanowi, iz wykonawca dostarczy, zainstaluje i uruchomi
aparature i sprzet zamawiajgcemu w terminie 8 tygodni od ztozenia zlecenia. Termin
wykonania catego zaméwienia od zawarcia umowy wynosi maksymalnie 3 miesigce.

6. Pkt2. W ww. terminie, wykonawca na swoj koszt:

1) zainstaluje i uruchomi aparature,

2) przeprowadzi testy akceptacyjne (jezeli dostawa dotyczy aparatury) zgodnie z
rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 21 sierpnia 2006 r. w sprawie szczegoétowych
warunkéw bezpiecznej pracy z urzadzeniami radiologicznymi (Dz. U. Nr 180, poz.
1325),

3) przeprowadzi przeszkolenie personelu medycznego w zakresie obstugi aparatury,
personelu technicznego w zakresie ich podstawowej konserwaciji.

Odbidr przedmiotu zamdwienia zostanie dokonany po jego uruchomieniu, przeprowadzeniu

testow, przeszkoleniu personelu, na podstawie protokotu odbioru oraz jezeli dostawa dotyczy
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aparatury, wydaniu pozytywnej decyzji Panstwowego Wojewodzkiego Inspektora
Sanitarnego w Olsztynie.
Rozdziat IX opis sposobu obliczenia ceny.
Pkt. 1 cena oferty powinna obejmowaé zakres zamowienia okreslony w rozdziale Il (wyzej
opisany) oraz zawiera¢ wszystkie elementy niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia.
Pkt 2 cena ma by¢ wyrazona w PLN z podaniem ceny jednostkowej netto, stawki podatku
VAT oraz wartosci brutto.
Pkt 3 dla porownania ofert, zamawiajacy przyjmuje cene ofertowg — podang w wartosci
brutto zamoOwienia, uwzgledniajgca cto, rabaty, koszty dostawy, oraz koszty instalacji i
uruchomienia aparatury i sprzetu, a takze koszty szkolenia i testdbw wymienionych w
rozdziale 1V.
Rozdziat X SIWZ ustanawia cene oferty, jako jedyne kryterium dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty.
Zalgcznik nr 1 do SIWZ - formularz cenowy, obejmujacy osobno:
Zadanie 1 - aparatura (dwa aparaty RTG z systemem radiografii posredniej CR i systemem
RIS/PACS
Gdzie wyszczegolnia sie:
RTG telekomando szt. 1
RTG kostno — plucny szt. 1
System informatyczny RIS/PACS szt. 1
Nalezato w kolejnych kolumnach formularza poda¢ cene jednostkowg netto, stawke VAT,
cene jednostkowg brutto, wartos¢ netto, podatek VAT i wartos¢ brutto, w odniesieniu do
kazdej wymienionej pozycji ww. aparatury osobno.
Zadanie 2 obejmuje inny sprzet.
W formularzu ofertowym (zat. nr 2 do SIWZ, wykonawca oswiadczyt, iz sklada oferte na
realizacje dostawy fabrycznie nowych rok produkcji 2009 r. — (zadanie 1) dwoch aparatéw
RTG z systemem radiografii posredniej CR i systemem RIS/PACS. Oraz oswiadczyt:
.Poniesiemy wszelkie koszty zwigzane z dostarczeniem, zainstalowaniem i uruchomieniem
oferowanego sprzetu. Pkt 6 oferty obejmuje o$wiadczenie o zapoznaniu sie z SIWZ i
akceptacji jej postanowien. W formularzu oferty, odwotujacy podat 2 stawki podatku VAT 7%
i 22%, nie wiadomo do czego sie odnoszace.
Zalgcznik nr 4 do SIWZ zawiera zestawienie parametrow technicznych aparatéw RTG z
systemem radiografii posredniej CR i systemem RIS/PACS.

Pismem z dnia 4.12 2009 r. zamawiajacy zwracat sie do odwotujacego o wyjasnienie
zastosowania 7% i 22% stawki VAT na aparat RTG i kardiomonitor. Odwotujgcy pismem z

dnia 4 grudnia 2009 r. wyjasnit co nastepuje:
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Zadanie nr 1 - aparatura RTG (stanowisko kostno - pilucne z zawieszeniem sufitowym i
telekomando) w stawce 22% wystepuja:
- wykonanie testow akceptacyjnych zgodnie z SIWZ,
- wykonanie oston statych zgodnie z SIWZ
w stawce 7% wystepujg aparat RTG stanowisko kostno — ptucne z zawieszeniem sufitowym
i aparat RTG Telekomando.
W pismie z 15 grudnia 2009 r. zamawiajacy podajac szczegbtowe uzasadnienie
odrzucenia oferty odwolujgcego zarzucit, iz:
1) w formularzu cenowym zostata zastosowana niewlasciwa stawka podatku VAT
(7% 1 22%);
2) oferta jest niezgodna z SIWZ i zawiera blad w obliczeniu ceny, w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, gdyz:
- wykonawca na swoj koszt miat przeprowadzi¢ testy akceptacyjne, jak wymaga tego
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 21 sierpnia 2006 r. w sprawie szczego6towych
warunkéw bezpiecznej pracy z urzadzeniami radiologicznymi (Dz. U. Nr 180, poz.
1325),
- na czes¢ 1 zamowienia (zadanie 1), zamawiajgcy nie wymagat wykonania oston
statych,
w zwigzku z czym, wykonawca nie moégt ujgé tych kosztow ofercie. Tym samym
zastosowanie na dostawe sprzetu stawki 7 i 22% VAT jest nieprawidiowe, a btad ten nie
podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podal, iz dla towardéw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy
0 podatku od towaréw i ustug z dnia 11.03.2004 r. (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.)
obejmujacych wyroby medyczne, obowigzuje 7% stawka podatku VAT.

Oferta odwotujgcego na czes¢ 1 zamdwienia podaje cene brutto: 1 087 777,00 zi.
Oferta wybrana ADO - MED Sp. z 0. 0. podaje cene 1 129 599,00 zt.

Izba zwazyta co nastepuje.

W oparciu o przeprowadzenie dowody w sprawie, nie moze budzi¢ zadnych
watpliwoséci, iz zamawiajagcy wymagat podania jednej ceny, z zastosowaniem jednolitej
stawki VAT dla wszystkich wymaganych elementow zestawdéw zamawianych aparatow RTG;
kostno - plucnego i RTG telekomando, ktére bezsprzecznie jako wyroby medyczne w
rozumieniu art. 3 ust. 3 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93,

poz. 896 ze zm.), wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug,
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objete sg stawka 7% podatku VAT. Cytowany wyzej opis przedmiotu zamowienia obejmuje
wytacznie dostawe przedmiotowej aparatury i nie wymienia:

- przeprowadzenia testow akceptacyjnych,

- wykonania projektu oston statych,

- ani tez nie wymienia wykonania samych oston.

Nie wyklucza to w sposéb oczywisty, spetnienia tych wymagan, zwigzanych z przedmiotowg
dostawg, w tym takze warunkujgcych uruchomienie aparatury i przekazanie jej do
eksploatacji, zgodnie z warunkami ustalonymi w odrebnych przepisach.

Do takich akcesoryjnych zobowigzan dostawcy nalezy poniesienie kosztow:

1. dostawy, dostarczenia aparatury na wskazane przez zamawiajgcego miejsce,

2. zainstalowania i uruchomienia aparatury,

3. przeprowadzenia testéw akceptacyjnych (stanowigcych obowigzek ustawowy
dostawcy), zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 21 sierpnia 2006 r. w
sprawie szczego6towych warunkow bezpiecznej pracy z urzgadzeniami
radiologicznymi (Dz. U. Nr 180, poz. 1325),

4. przeprowadzenia przeszkolenia personelu medycznego w zakresie obstugi
aparatury, personelu technicznego w zakresie jej podstawowej konserwaciji.

Z samego faktu, iz na dostawce zostaty natlozone wymienione wyzej obowigzki, nie
wynika, aby w ustalonych warunkach przedmiotowego postepowania, odwotujgcy mogh
osobno podac cene tych ustug z zastosowaniem wiasciwej dla nich stawki podatku VAT, w
formularzu ofertowym oraz zada¢ odrebnych rozliczen z tego tytutu, na postawie odrebnie
wystawionych faktur, czy wedtug odrebnych pozycji sprzedazy, wyszczegdlnionych na
fakturze za dostawe aparatury, z zastosowaniem stawki 22% VAT, jezeli bylaby ona
wiasciwa dla danej ustugi np. przewozowej. Postanowienia wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik nr do 5 do SIWZ, potwierdzajg w § 3iw 8§ 4, iz rozlicznie za realizacje zamoéwienia
ma nastgpi¢ za ustalong taczng wartos¢ brutto (w jednej kwocie obejmujacej zaréwno koszt
aparatury, jak wszelkich wymaganych czynnosci z tg dostawg zwigzanych, nie wchodzacych
wprost w ustalony przedmiot zamowienia). Zaréwno wzér umowy, jak i formularz ofertowy,
stanowigce o tresci oferty, nie przewidujg zadnych jednostkowych rozliczen z innego tytutu,
niz cena catkowita aparatury. Podkreslat to sam odwolujacy, podnoszac, iz ,formularz
ofertowy zastosowany w przedmiotowym postepowaniu, nie zostat uksztaltowany w ten
spos6b, ze wykonawca mialby obowigzek wpisa¢é swojg cene za kazdy element
zamdwienia.” Skoro zamawiajacy nie wymienit projektu oston statych czy wykonania tych
oston, jako jednego z elementéw przedmiotu zamowienia, to uwzglednienie w cenie oferty
wykonania tego projektu, ktory podobnie jak testy akceptacyjne jest oblozony stawkg 22%
podatku VAT, w ocenie Izby, nalezy uznac za sprzecznos¢ oferty z istotnymi wymaganiami

SIWZ, obligujacg zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Ponadto, wyjasnienie wykonawcy, iz
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przewidziat wykonanie oston, a nie tylko ich zaprojektowanie, takze $wiadczy, iz tres¢ oferty
odbiega od postawionych wymagan. Zaréwno zaprojektowanie oston statych jak i ich
wykonanie nie bylo wymagane, poniewaz zamawiajacy je posiada, o czym odwolujacy zostat
powiadomiony przed ztozeniem oferty, podczas prowadzonych negocjacji. Stad proby
prostowania przez odwotujgcego ztozonego oswiadczenia, iz nie zamierzat on wykonywac
oston, a jedynie je zaprojektowaC, sa pozbawione jakiegokolwiek znaczenia. Trafnie
odwotujgcy odczytat wskazowki, dotyczace sposobu obliczenia ceny ofertowej, jako
prowadzace do wnioskéw, ze zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcOw obliczenia ceny
ofertowej w taki sposéb, iz ,w cenie tej zawarte zostang wszystkie koszty w takim wymiarze,
ze wybrany wykonawca nie bedzie miat prawa domagac sie jakiegokolwiek dodatkowego
wynagrodzenia za czynnosci towarzyszace realizacji przedmiotu zamowienia, ponad

zaoferowang cene ofertowa.” Takie postanowienia SIWZ nie budzg zadnych zastrzezen Izby.

Jezeli odwolujacy uwazal, iz tak dokonany opis przedmiotu zamowienia oraz sposéb
obliczenia ceny oferty narusza przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, utrudnia mu
lub uniemozliwia zlozenie oferty, nalezalo w stosownym terminie wnies¢ protest na
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy hie kwestionowat prawa odwotujacego do ujecia w kalkulacji wkasnej
zaoferowanej ceny aparatury, kosztéw ktorych poniesienie przez wykonawce zostalo
przewidziane w SIWZ, ze wzgledu na uslugi towarzyszace dostawie, konieczne dla
nalezytego wywigzania sie z umowy. Wykonawca, skoro uzyskuje przychdd ze sprzedazy
aparatury medycznej, jest uprawniony, aby ponoszone koszty pozostajgce w zwigzku z
uzyskaniem tego przychodu zaliczy¢ do kosztéw wtasnej dziatalnosci gospodarczej, zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. (art. 15 ust. 1) o podatku dochodowym od os6b
prawnych, (Dz. U. z 2000 r. Nr 54 poz. 654 ze zm.), na ktore to przepisy sam odwotujacy
wskazywat w tresci protestu i odwotania. Sprawg wykonawcy bedzie, jakg czes¢
ponoszonych kosztow, w tym kosztéw stalych, ujmie stosujgc marze handlowg i elementy
kalkulacyjne ceny ziozonej oferty. ldac tokiem rozumowania odwotujgcego nalezatoby
umozliwi¢, jednostkowe rozliczenia refakturowanych np. ustug przewozowych, ustug
szkoleniowych, pocztowych, z uwzglednieniem witasciwych dla tych ustug stawek podatku
VAT, itp. Nie jest wiec zrozumiate, dlaczego odwolujacy akurat domaga sie odrebnych
rozliczen z tytulu wykonania testow akceptacyjnych, ktorych koszt wprost w oparciu o
cytowany przepis rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 25 sierpnia 2005 r. w sprawie
warunkéw bezpiecznego stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich rodzajéw
ekspozycji medycznej (Dz. U. Nr 194, poz. 1625), obcigza dostawce aparatury medycznej z
zakresu urzadzen radiologicznych, a nie wymaga odrebnych rozliczen z tytulu kosztow

dostawy, ktdre réwniez opodatkowane sg stawkag 22% VAT.
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Zamawiajacy nie zadat kalkulacji kosztow dostawy, nie podawal wymaganych
sktadnikéw kalkulacji tych kosztéw, ani tez nie bedzie ich w zaden sposéb weryfikowat. Liczy
sie calkowita cena oferty, przyjmowana do poréwnania ztozonych ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w wymienionym kryterium. Wywody odwolujgcego na temat
obowigzujacych stawek podatku VAT, koniecznosci uzyskiwania przez zamawiajgcego
interpretacji indywidualnych uprawnionych organow, pozostajg bez jakiegokolwiek zwigzku z
przedmiotowg sprawa, gdyz prawidtowos¢ stawki podatku VAT w wysokosci 7% do catosci
dostawy, nie jest w zaden sposéb kwestionowana. Za$ podanie wyodrebnionej ceny ustugi
zwigzanej z dostawa, ktora bytaby opodatkowana stawkg podatku VAT 22%, w formularzu
oferty zamawiajgcy nie dozwalat, a odwotujgcy nie byt uprawniony ujmowac.

Zamawiajgcy nie wymagat projektu oston statych, ani tym bardziej ich wykonania.
Posiada bowiem pomieszczenia przystosowane do posadowienia aparatury RTG,
spetniajgce konieczne ustawowe wymagania. Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana,
bedzie zobowigzany udostepni¢ instrukcije i informacje warunkujgce prawidtowg eksploatacije
dostarczonej aparatury, a przeprowadzone testy akceptacyjne pozwolg na sprawdzenie
szczegOtowych warunkéw, w tym udostepnionych przez zamawiajgcego oston statych dla
bezpiecznej pracy z aparaturg RTG jako urzadzeniami radiologicznymi, zgodnie ze
sposobem wykonania testéw akceptacyjnych, przewidzianych rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z dnia 25 sierpnia 2005 r. w sprawie warunkéw - bezpiecznego stosowania
promieniowania jonizujgcego dla wszystkich rodzajow ekspozycji medycznej (Dz. U. Nr 194,
poz. 1625), ktére podaje co nastepuje:

- w § 10 ust. 10: ,Nowo instalowane urzadzenia radiologiczne (...) podlegajg testom
akceptacyjnym przeprowadzanym po instalacji urzadzenia w celu wykazania zgodnosci
fizycznych parametréw technicznych ze specyfikacjg producenta lub specyfikacjg naprawy,

- testy, o ktérych mowa w ust. 10, sg wykonywane na koszt dostawcy urzadzenia
radiologicznego przez akredytowane laboratorium badawcze Ilub wspélnie przez
uprawnionych przedstawicieli dostawcy i uzytkownika.”

W przekonaniu Izby, nie ma nic niewtasciwego, iz zamawiajacy uzaleznit dokonanie
odbioru przedmiotu zaméwienia, a wiec zaptate za aparature, miedzy innymi, od uzyskania
pozytywnej opinii Panstwowego Wojewodzkiego Inspektora Sanitarnego w Olsztynie, gdyz
zakupiony sprzet medyczny ma stuzy¢ do ustalonego uzytku — do wykonywania badan
pacjentdw, a nie zalega¢ magazyny. Skoro przekazanie do eksploatacji urzadzenia jest
uzaleznione od uzyskania pozytywnej decyzji Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora
Sanitarnego na uruchomienie i stosowanie aparatéw rentgenowskich do celéw diagnostyki
medycznej (...) oraz uruchomienie pracowni stosujgcych aparaty rentgenowskie w celach
medycznych, w oparciu o przedtozone dokumenty zataczane do wniosku o wydanie

pozwolenia:
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- projektu pracowni (rzuty pomieszczenh) wraz z projektem i opisem oston statych oraz
wentylacji (zatwierdzonego przez Panstwowego Wojewoddzkiego Inspektora Sanitarnego
przy uzgadnianiu dokumentaciji projektowej),

- dokumentu potwierdzajacego spetnienie akceptacyjnych testow kontroli parametrow
technicznych aparatu rentgenowskiego,

to kazda ze stron umowy bedzie zobowigzana wywigzac¢ sie z przyjetych i okreslonych w
SIWZ powinnosci, umozliwiajgcych uzyskanie koniecznych zezwolen.

Naduzyciem uprawnien ze strony odwotujacego, byloby wykorzystywanie faktu, iz
firma MAR - MED Sp. z 0. o. jest wylgcznym i autoryzowanym przedstawicielem producenta
General Medical Merate S.p.A w Polsce, przez co wymuszanie, (co odwotujacy zapowiedziat
wprost), iz jedynie odwotujacy, dla udzielenia gwarancji, musi wykonaé, lub zleci¢ wykonanie
projektu oston statych uprawnionej jednostce, gdyz nikt inny poza odwotujgcym nie
dysponuje wymagang wiedzg i niezbednymi do tego celu informacjami technicznymi,
wymiarowymi i funkcjonalnymi oferowanego przez odwotujgcego w przetargu sprzetu RTG,
potrzebnymi do wskazania prawidtowych danych, a w tym do posadowienia oferowanych
zestawbw w pracowni RTG zamawiajgcego, uwzgledniajagc parametry emisji
charakterystyczne dla oferowanego aparatu. Podstawowe dane o ciezarze aparatury,
wymiarach, poziomie emisji promieniowania, w celu umozliwienia zaprojektowania i
wykonania nowych oston staltych lub adaptacji istniejacych przez samego zamawiajgcego
(jezeli jest taka jego wola), powinny zosta¢ udostepnione przez dostawce, poniewaz jest to
warunek umozliwienia korzystania z zakupionej aparatury. Dane te wynikajg takze z
formularza opisujgcego parametry techniczne urzadzenia. Jezeli zamawiajacy dysponuje
projektami i ostonami, to wystarczajagce moze by¢ jedynie ich sprawdzenie, czy adaptacja
przystosowujgca pomieszczenia i ostony do konkretnego aparatu, a nie ponoszenie
zbednych kosztéw zlecania zaprojektowania i wykonania nowych oston. Uzaleznianie
sprzedazy towaru od ustug niezamawianych, czy tez od wykonania tych uslug przez
wskazany podmiot, stanowi naruszenie przepiséw art. 15 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.)

Jezeli odwotujacy uwazal, ze istniejgce u zamawiajgcego ostony state w pracowniach
RTG, z ktérymi miat sie mozliwos¢ zapoznac, sg niewystarczajgce do zapewnienia ochrony
przed promieniowaniem ze strony aparatury, ktérg zamierzat zaoferowaé, mégt domagac sie
zmian w SIWZ, objecia przedmiotem zamdwienia projektow oston statych i adaptacii
pomieszczen. Po dokonaniu wyboru oferty, takie zastrzezenia i zarzuty, Izba uznaje za
niedopuszczalne i sp6znione, gdyz dotyczg postanowien SIWZ.

Zamawiajgcy hie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert, odstepowac¢ od

ustalonych wymagan, ktére sg wigzace tak dla samego zamawiajgcego jak i dla wszystkich
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wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty i ubiegajg sie o zamowienie. Stwierdzenie niezgodnosci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz btednego (odmiennego niz
wymagany) sposobu wyliczenia ceny, bezwzglednie zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia takiej oferty.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw art. 7

ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty odwolujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy
Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztow zamawiajgcego, Izba orzekta od odwotujgcego kwote
3 600,00 zt. za zastepstwo przez pelnomocnika, w oparciu o zlozony rachunek - na
podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, Dz. U. Nr
182, poz.1122).
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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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:
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