Sygn. akt: KIO 2225/11

WYROK
z dnia 2 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak — Zuraw
Cztonkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., 02 — 583 War szawa, ul. Wotoska 9 w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja
Kopernika, 93 — 513 £6d z, ul. Pabianicka 62,

przy udziale wykonawcy TMS Sp. z o0.0.,, 02 — 952 Warszawa, ul. Wiertnicza 8 4
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzgl ednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja
Kopernika, 93 — 513 £6d z, ul. Pabianicka 62 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GE
Medical Systems Polska Sp. z 0.0., 02 — 583 Warszaw a, ul. Wotoska 9, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od WojewoOdzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Mikota  ja Kopernika,

93 — 513 tb6dz, ul. Pabianicka 62 na rzecz wykonawcy GE Medical Systems



Polska Sp. z o0.0.,, 02 — 583 Warszawa, ul. Wotoska 9 kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcqg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwofania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi .

Przewodnicz acy:  ...oooviiiiiiiiie e,

Czltonkowie: o,



Sygn. akt: KIO 2225/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi, ul.
Pabianicka 62, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r.,
Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa wraz z instalacjg tomografu komputerowego z akcesoriami dla
WSS im. M. Kopernika w todzi". Warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia na dostawy
oszacowano ha kwote wiekszg od wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2011 r.
pod nr 2011/S 84-137871.

W dniu 15 pazdziernika 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
drogq elektroniczng za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej I1zby udostepnionej
na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych, odwotanie wykonawcy GE Medical
Systems Polska Sp. z o0.0., ul. Woloska 9, 02-582 Warszawa (dalej ,,Odwotujacy”) wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu:

1) bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp,
2) zaniechanie odrzucenia oferty TMS Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84, 02 — 952 Warszawa

(dalej ,TMS”") na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jako oferty niezgodnej z SIWZ,

3) zaniechanie wykluczenia Wykonawcy TMS na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz Wykonawca ten zlozyl nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik

postepowania.

W zakresie bezpodstawnego odrzucenia wiasnej oferty Odwotujgacy podnosit, iz
Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty, powotujgc sie na art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Jako uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujagcego Zamawiajacy wskazat, iz w formularzu
oferty w zakresie ceny i stawki Zamawiajgcy zastrzegt ,Zamawiajgcy traktuje przedmiot
zamoOwienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze wlasciwg stawkg

podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobéw medycznych, do kategorii ktérych



zaliczany jest aparat CT." Odwotujacy w swojej ofercie zastosowat dwie stawki VAT - 8% i
23%. Odwotujacy podkreslat, iz w zakresie dotyczacym prac polegajacych na wykonaniu
projektu oston radiologicznych nie moze zosta¢ zastosowana zasada jednorodnego
(kompleksowego) Swiadczenia, ktéra pozwalataby na rozszerzenie zastosowania
preferencyjnej stawki VAT (wiasciwej do opodatkowania dostawy wyrobu medycznego) na
tego rodzaju prace projektowe. Wykonanie projektu oston radiologicznych nie ma bowiem
charakteru czynnosci zwigzanej z instalacjg urzadzenia takiego jak tomograf komputerowy i
nie moze korzysta¢ z opodatkowania wedlug 8% stawki. Odwotujgcy postapit wiec
prawidtowo, wskazujgc w tym zakresie w ofercie, iz zastosowanie znajdzie 23% stawka VAT.
Nie jest zatem mozliwe odrzucenie oferty Odwotlujgcego tylko na tej podstawie, iz zastosowat

on stawki VAT inne niz wskazane przez Zamawiajgcego.

W zakresie nieodrzucenia oferty TMS oraz niewykluczenia tego Wykonawcy
Odwotujacy podnosit, iz Wykonawca TMS w postepowaniu przetargowym zaoferowat stacje
lekarskie Vitrea 6.0 firmy Vital Images i tym samym nie speinit wymagan granicznych

opisanych w punkcie 67 Zatacznika nr 3 do SIWZ

Wobec powyzszego Odwolujgcy wnosit o:

- uwzglednienie odwotania w catosci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy TMS,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

- ponowng ocene ofert, odrzucenie oferty TMS, wykluczenie Wykonawcy TMS;

- ponowny wybor oferty najkorzystniejszej i uznanie oferty Odwotujacego za

najkorzystniejsza.

Odwolujacy wskazywat, iz w dniu 5 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy opublikowat na
stronie Zamawiajgcego wybdr najkorzystniejszej oferty - totez termin okreslony do wniesienia
odwotania okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat dotrzymany. Kopia odwotania
zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania tj. w
dniu 15 pazdziernika 2011 r.

Odwotujacy podnosit, iz w wyniku naruszenia przepisébw ustawy Pzp uszczerbku
doznat interes Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia gdyz Zamawiajacy
bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujacego, nie odrzucajgc oferty TMS, a wiec Odwolujacy
moze straci¢ mozliwo$¢ uzyskania powyzszego zamowienia do realizacji, a tym samym
Odwolujacy zostat narazony na znaczng szkode. Interes Odwotujgcego wyraza sie réwniez w

tym, aby postepowanie o udzielenie zamodwienia przeprowadzone zostalo zgodnie z



przepisami prawa, a zawarta umowa hie byla dotknieta sankcjg niewaznosci z powodu wady
postepowania. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19
grudnia 2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07 ,Interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia nalezy
rozumie¢ w ten sposob, Zze wykonawca ma prawo oczekiwac, Zze sam proces udzielenia
zamoOwienia bedzie odbywat sie w sposob prawidlowy i z tego wynika jego interes we
wnoszeniu $rodkow ochrony prawnej". W zakresie bezpodstawnego odrzucenia jego oferty
Odwolujacy wskazywat, iz Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty, powotujgc sie na art. 89
ust 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajacy
wskazatl, iz w formularzu oferty w zakresie ceny i stawki Zamawiajacy zastrzegt
~Zamawiajgcy traktuje przedmiot zaméwienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym
uznaje, ze wilasciwg stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobow
medycznych, do kategorii ktdrych zaliczany jest aparat CT." Odwotujacy w swojej ofercie
zastosowat dwie stawki VAT - 8% i 23%. Odwolujgcy podnosit, iz w SIWZ Zamawiajacy
okreslit przedmiot zamdwienia w nastepujacy sposoéb: ,Przedmiot zamowienia okreslony jest
we Wspdlnym Stowniku Zamowien pod pojeciem: Urzgdzenia do tomografii i kodem
33.11.50.00 - 9". Wykonawca zainstaluje urzgdzenie w Zaktadzie Radiologii Wojewddzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. M. Kopernika w todzi. Przez ,zainstalowanie" Zamawiajacy
rozumie wszystkie niezbedne prace instalacyjno - montazowe w zakresie koniecznym do
uruchomienia i przekazania aparatu do eksploatacji. Prace muszg by¢ wykonane zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 10 listopada 2006 (Dz. U. Nr 91, poz. 408, ze zm.) w
sprawie wymagan, jakimi powinny odpowiada¢ pod wzgledem fachowym i sanitarnym
pomieszczenia i urzadzenia zakladu opieki zdrowotnej w celu rozmieszczenia,
zainstalowania i uruchomienia dostarczonego sprzetu. Zamawiajacy podat réwniez zakres
prac, jakich wykonanie miato zostaC objete oferta sporzadzong przez poszczegoélnych
wykonawcow. Prace te zostaly wskazane w punkcie ,Wymagania instalacyjne" i okreslone
nastepujaco: a) Zasilanie elektryczne 3 x 400V (+/-10%) / 50 Hz. b) Dostosowanie wentylaciji
i klimatyzacji - min. 1,5 krotha wymiana powietrza w ciggu godziny z utrzymaniem
temperatury w sali badan 18-25 <. ¢) Zapewnienie potgczenia tomografu komputerowego z
systemem RIS/PACS posiadanym przez Zamawiajgcego, d) Kanaly taczace gantry ze
sterownig umieszczone w warstwach posadzkowych w wykonaniu szczelnym, e) Wykladzina
posadzkowa potozona po wykonaniu kanatéw kablowych -
antyelektrostatyczna/przewodzaca z cokotlem min.10cm. f) Wymiana segmentow sufitu
podwieszanego z ewentualnym zachowaniem kasetondw oswietleniowych, g) Wykonanie
projektu ochrony radiologicznej, h) Umywalka zachowana w sali badan, i) Istniejgce punkty
poboru gazéw medycznych (02,Air,Vac) w sali badan nalezy dostosowa¢ do wymagan
Zamawiajgcego (wykona¢ wg. systemu unifikacji realizowanego w szpitalu - do uzgodnienia

w trakcie realizacji), j) Malowanie $cian - farba zmywalna z atestem dopuszczenia do
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pomieszczen szpitalnych, k) Zasilanie aparatu poprzez witasng rozdzielnice ze szpitalngj
rozdzielni transformatorowej (od ul. Paderewskiego): zakup i utozenie kabla sitowego (ok.
200mb, liczac po dtugosci kabla) z instalacjg wymaganego osprzetu zabezpieczeniowo-
taczeniowego -w kosztach dostosowania. Odwotujacy stwierdzal, iz Zamawiajacy nie byt
uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego poprzez uznanie, iz Odwolujacy, podajac
dwie stawki VAT, popenit w ofercie btad co do ceny, tym samym naruszajac art. 89 ust 1 pkt
6 ustawy Pzp. Zamawiajacy w SIWZ narzuca wykonawcom zastosowanie stawki VAT
whasciwe] wedlug Zamawiajagcego dla przedmiotu zamoOwienia. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy nie ma absolutnie prawa narzucania stawki VAT wykonawcom, co de facto ma
na celu obnizenie wartosci oferty. Zamawiajacy nie jest podmiotem uprawnionym na
podstawie jakichkolwiek przepiséw do okres$lania, jaka stawka VAT jest wlasciwa dla
opodatkowania poszczegolnych elementow zaméwienia. Powyzsze wynika wprost z art. 217
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktory stanowi ,Nakiadanie podatkéw, innych danin
publicznych, okreslanie podmiotéw, przedmiotéw opodatkowania i stawek podatkowych, a
takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii podmiotoéw zwolnionych od podatkdw
nastepuje w drodze ustaw". Wedtug art. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug z 11 marca
2004 r. [ustawa o VAT]akt ten ,reguluje opodatkowanie podatkiem od towaréw i ustug”. Dziat
VIl tego aktu prawnego dotyczy wysokosci opodatkowania, czyli stawek VAT. Jak bowiem
wskazane jest w art. 87 Konstytucji RP zrédlami powszechnie obowigzujgcego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej sg: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe
oraz rozporzadzenia. Zrodtami powszechnie obowigzujacego prawa Rzeczypospolitej
Polskiej sg na obszarze dziatania organdéw, ktore je ustanowity, akty prawa miejscowego.
Koniecznym jest podkreslenie, iz SIWZ nie ma charakteru aktu prawnego wymienionego w
cytowanym przepisie Konstytucji RP, SIWZ nie moze zatem kreowac rzeczywistosci
podatkowej poprzez wskazywanie stawek VAT wiasciwych dla okreslonych typoéw dostaw
towaréw czy Swiadczenia ustug. Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy jest uprawniony do
odrzucenia oferty (w okreslonych okolicznosciach ), gdy ta zawiera btedy w obliczeniu ceny
spowodowane zastosowaniem niewtasciwej stawki VAT przez wykonawce. O tym czy stawka
jest wlasciwa czy nie, nie moze jednak arbitralnie zadecydowa¢ Zamawiajacy. Zaden przepis
prawa nie uprawnia rOwniez Zamawiajgcego do dokonywania interpretacji przepiséw prawa
podatkowego i wywodzenia na podstawie tak dokonanej interpretacji prawidtowosci zasad
opodatkowania whasciwych dla innych podatnikéw. Jak wskazuje KIO w wyroku z 9 marca
2009 r. sygn. KIO/UZP 203/09 ,skoro okreslenie prawidtowej stawki VAT cigzy na wystawcy
faktury - wykonawcy, to cigzy na nim rowniez odpowiedzialno$¢ za prawidlowe jej
zastosowanie. Zatem to wystawca, a nie odbiorca faktury decyduje o wysokosci stawki i
ponosi tego konsekwencje. Organem uprawnionym do kontroli decyzji podatnika w ww.

zakresie jest, zgodnie z art. 281 8§ 1 ustawy ordynacja podatkowa, organ podatkowy
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pierwszej instancji. Z kolei uprawnionym do dokonywania interpretacji przepisow prawa
podatkowego jest, zgodnie z art. 14a ustawy ordynacja podatkowa, Minister Finansow.
Wobec powyZzszego, nie ma podstaw do weryfikacji przez Zamawiajgcego wskazanych w
ofertach stawek VAT. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem przyjgc¢ oferty bez wzgledu na
wysokos¢ zastosowanych do obliczenia ceny stawek". Odwotujgcy podnosit, iz zaden przepis
ustawy Pzp nie wskazuje na istnienie uprawnienia czy obowigzku Zamawiajgcego do
okreslania stawki VAT powigkszajgcego wartos¢ zamowienia, stanowigcego element
cenotworczy. Z przepisu art. 2 pkt 1 ustawy Pzp wynika, iz ceng oferty jest warto$¢
zamoOwienia powiekszona o VAT, bowiem ustawa Pzp odwotuje sie w zakresie rozumienia
terminu ,cena" do ustawy o cenach z 5 lipca 2001 r., ktorej art. 3 ust. 1 pkt 1 stanowi, iz cena
oznacza wartos¢ towaru lub ustugi uwzgledniajacg VAT. Tres¢ oferty musi odpowiadaé
SIWZ. Z zalozenia SIWZ ma by¢ gwarancjg jawnosci, przejrzystosci i sprawnego przebiegu
postepowania o zamoéwienie publiczne. Z powyzszego wynika powinno$¢ Zamawiajgcego do
opracowania i przekazania zainteresowanym wykonawcom SIWZ przejrzystej, poprawnej
pod katem formalnoprawnym, wyczerpujacej i spojnej. Szczego6lna dbatosé powinna
przyswieca¢ zamawiajgcemu przy opisie sposobu obliczenia i przedstawiania ceny ofert, tym
bardziej ze cena jest zwykle jednym z najwazniejszych kryteribw oceny ofert. Nie
zamawiajacy, lecz wykonawca zna specyfike danego zamdwienia, bowiem na co dzien
zajmuje sie dostarczaniem zamawianych przez zamawiajgcego towardéw i ustug. Wykonawca
jest podatnikiem VAT, zobowigzanym do stosowania w swojej dziatalnosci prawidtowych
stawek VAT i ponoszacym ryzyko oraz konsekwencje blednego stosowania stawek VAT w
swojej dziatalnosci gospodarczej. Jak wskazuje KIO w wyroku z dnia 25 stycznia 2011 r.
sygn. KIO 92/11: ,OdpowiedzialnoS¢ za prawidtowe naliczenie i odprowadzenie podatku od
towaréw i ustug obcigza wykonawce jako podatnika i to on ponosi ryzyko i pelng
odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, w tym odpowiedzialnosc¢ karnoskarbowg. W zwigzku z tym
nalezy przyjgc, ze cena i zastosowana stawka podatku od towarow i ustug podlega kontroli
zamawiajgcego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepis6w prawa". Fakt, iz to
wykonawca a nie zamawiajgcy jest podmiotem posiadajagcym wiedze z zakresu zasad
opodatkowania dostarczanych przez siebie towaréw lub ustug znajduje swoéj wyraz w art. 31
ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia. Uzna¢ zatem nalezy, iz réwniez w ocenie
ustawodawcy tworzacego ustawe Pzp zamawiajacy nie dysponujg wiedzg ani
doswiadczeniem pozwalajagcym na decydowanie o wkasciwej dla danego zaméwienia stawce
VAT. Brak uprawnienia zamawiajgcego do narzucania wykonawcom stawek VAT wynika
takze z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Jak KIO wskazuje w wyroku z 12 sierpnia

2009 r. sygn. KIO/UZP 987/09 ,zamawiajgcy nie jest organem uprawnionym do



decydowania, jaka stawka podatku VAT jest wigzgca dla uczestnikbw postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie posiada réwniez
stosownej interpretacji wydanej w tej konkretnej sprawie przez organ uprawniony do
wydawania interpretacji w sprawach podatkowych. W tej sytuacji wykonawcy nie mogg
ponosi¢ konsekwencji zastosowania stawki podatku VAT w innej wysokoSci niz przyjeta
przez zamawiajgcego”. Nie jest zatem mozliwe odrzucenie oferty Odwolujgcego tylko na tej
podstawie, iz zastosowal on stawki VAT inne niz wskazane przez Zamawiajgcego. W wyroku
z 29 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 917/09 KIO wskazuje, iz ,stanowisko Zamawiajgcego w
przedmiocie stawki podatku VAT, nawet jesliby zostato wyrazone w SIWZ, nie ma charakteru
wigzgcego dla wykonawcy. (...) za nieuprawnione nalezy uznac dokonanie odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie, na podstawie przekonania Zamawiajgcego o koniecznosci zastosowania
w przedmiotowym zamoéwieniu jednolitej stawki VAT. Zamawiajgcy, hie dysponujgc
interpretacjq indywidualng (wydang na wlasng rzecz - przyp. Odwolujgcego), nie ma podstaw
do kwestionowania stawki podatku VAT, a w konsekwencji do odrzucenia oferty
Odwolujgcego.”" Dalej KIO wskazuje, iz ,Krajowa Izba Odwolawcza zwraca uwage, iz
podatkiem jest publicznoprawne, nieodptatne, przymusowe oraz bezzwrotne $wiadczenie
pieniezne na rzecz Skarbu Parnstwa, wojewddztwa, powiatu lub gminy, wynikajgce z ustawy
podatkowej (art. 6 ustawy Ordynacja podatkowa). Zatem, wszelkie kwestie dotyczgce sfery
podatkowej muszg wynikac¢ z tychze ustaw, a nie z tresci SIWZ". Zdaniem KIO wyrazonym
m.in. w cytowanym juz wyroku z 25 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy nie powinien dokonywac
weryfikacji prawidtowosci zastosowania stawek podatkowych w ztozonych ofertach. W
ocenie lzby ,brak jest podstaw do przypisania Zamawiajgcemu takiego obowigzku czy nawet
uprawnienia. Byloby to bowiem przypisanie podmiotom prowadzgcym postepowania o
zamoOwienie publiczne kompetencji przystugujgcych wytgcznie organom podatkowym.
Podkresdlic nalezy, ze nie tylko przepisy P.z.p. nie zobowigzujg zamawiajgcych do
weryfikowania prawidtowosci obliczenia podatku. Réwniez przepisy Kodeksu cywilnego,
majgce zastosowanie do umow o zamoOwienia publiczne, nie przewidujg sankcji niewaznosci
czynnosci prawnych w przypadku wystgpienia btedéw o charakterze podatkowym, a strony
tych czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania prawidtowosci wywigzywania sie przez

ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych."

W zakresie stawki VAT wiasciwej dla prac projektowych Odwotujacy wskazywat, iz
23% stawka VAT zastosowana przez niego w ofercie w odniesieniu do projektu oston
radiologicznych jest prawidlowa i zgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego.
Zaznaczal, ze ani ustawa o VAT, ani przepisy wykonawcze do niej, zarbwno w brzmieniu

obowigzujagcym w momencie sktadania oferty w przedmiotowym przetargu, jak réwniez



obowigzujgce w dniu sktadania niniejszego pisma nie przewidujg mozliwosci zastosowania
preferencyjnej, 8% stawki VAT do sSwiadczen takich jak przygotowanie dokumentacji
projektowej w pomieszczeniach budynkéw takich jak budynek Zamawiajgcego. Podstawowg
stawkg VAT obowigzujacg w Polsce jest, zgodnie z art. 41 ustawy o VAT stawka 23%. Ma
ona zastosowanie w odniesieniu do wszelkich transakcji, dostaw towardéw i Swiadczenia
ustug, transakcji wewnatrz wspolnotowych i importu, dla ktérych nie zostata okreslona ani
obnizona stawka ani tez zwolnienie przedmiotowe. Powyzsza teza znajduje réwniez
potwierdzenie w wyrokach NSA, z 31 stycznia 1996 r. oraz z 13 grudnia 2005 r. (SA/td
512/95 oraz | FSK 330/05), w ktorych podkreslono, iz: ,jezeli dany rodzaj ustug lub towarow
nie zostaly wyraznie okreslone w przepisach szczeg6towych, iz nie ma do niech
zastosowania nizsza stawka podatkowa, to tego rodzaju ustugi lub towary podlegajg
opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg
wynika¢ z przepisow ustawy lub przepisow wykonawczych, wydanych na jej podstawie".
Przepisy dotyczace preferencyjnych stawek podatkowych, zgodnie z zasadg obowigzujacqg
przy dokonywaniu wykladni przepiséw prawa, nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco
(gdyz co do zasady wyjatki nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco). Réwniez pelne
zastosowanie powyzszej zasady do interpretacji przepisOw podatkowych w zakresie
stosowania stawek VAT podkreslit sktad orzekajacy Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Gdansku, wskazujac w wyroku z 22 wrzesnia 2009 r. (I SA/Gd 348/09) ze skoro
ustawodawca jako regute okreslit zastosowanie stawki podatku od towaréw i ustug w
wysokosci standardowej to wyjatki od tej reguty nie powinny byC interpretowane
rozszerzajgco. Jesli wiec w stosunku do danego rodzaju towar6w i ustug nie zostata w
przepisach szczegdélnych wyraznie zastrzezona nizsza stawka podatkowa, to tego rodzaju
towar lub ustuga podlegajg opodatkowaniu stawka podstawows. Ponadto, stwierdzit, iz
jakkolwiek zdarzajg sie sytuacje, gdy wystepuje wielos¢ Swiadczen wynikajacych z jednej
umowy i mogg by¢ one potraktowane jako jedna ustuga (i opodatkowane jedng stawkg
podatkowa), to tylko i wylacznie jest to mozliwe w takich sytuacjach, gdy na owg ustuge
sktada sie caly zespét nie dajacych sie w istocie wyodrebni¢ czynnosci dajacych w efekcie
ostateczng, jednorodng ustuge. Rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 25 kwiethia
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 342/08 stwierdzita, iz ,Podkresli¢ nalezy, Zze stosowanie stawek
obnizonych, jako wyjgtku od zasady, mozliwe jest wytgcznie w odniesieniu do konkretnych
wymienionych w dyrektywie 2006/112/WE w sprawie wspdélnego systemu podatku od
wartosci dodanej (Dz.U. UE L.06.347.1) oraz w przepisach polskich jg implementujgcych. Nie
mozna w tym zakresie stosowaé wykladni rozszerzajgcej'. Zaden przepis VATU oraz
przepiséw wykonawczych nie uprawnia podatnika do stosowania 8% stawki VAT do
opodatkowania ustug wykonania projektow oston radiologicznych. Zatem skoro obowigzujace

przepisy nie przewidujg mozliwosci zastosowania preferencyjnej, 8% stawki podatku VAT dla
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omawianych ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia i Zamawiajacy nie posiada waznej,
wigzacej indywidualnej interpretacji podatkowej w tym zakresie, to nalezy uznac, iz
zastosowanie powinna znalez¢ standardowa 23% stawka VAT. Podsumowujgc, jako ze
zaden przepis VATU oraz przepiséw wykonawczych nie uprawnia podatnika do stosowania
8% stawki VAT do opodatkowania ustug wykonania projektu ochrony radiologicznej,
Odwolujacy zastosowat w tym zakresie prawidtowg stawke VAT. Zamawiajacy na skutek
rozszerzajacej interpretacji konstrukcji opodatkowania tzw. ustug kompleksowych dochodzi
do wnioskéw sprzecznych z przepisami prawa. Rozumienie sposobu opodatkowania tzw.
ustug kompleksowych przez Zamawiajgcego jest nieprawidiowe, opiera sie bowiem na
zalozeniu, ze poprzez odpowiednie sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia lub tez wolg stron umowy mozliwe jest
wykreowanie $wiadczenia o charakterze zlozonym, z dowolng iloscig czynnosci
podlegajacych jednolitej stawce VAT. Z tresci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia bowiem wynika, iz Zamawiajgcy wskazuje zakres prac o0 charakterze
instalacyjnym, dochodzac do wniosku, iz instalacja tomografu komputerowego powinna
korzysta¢ z preferencyjnej stawki opodatkowania VAT, wilasciwej dla wyrobu medycznego.
Wsrdod wymogow instalacyjnych Zamawiajacy wymienia takie czynnosci techniczne jak np.
zapewnienie potgczenia tomografu komputerowego z systemem RIS/PACS posiadanym
przez Zamawiajgcego czy zasilanie aparatu poprzez wlasng rozdzielnice ze szpitalngj
rozdzielni transformatorowej. Jednakze Zamawiajacy w zakres ,wymogéw instalacyjnych"
wigcza rowniez elementy takie jak ,wykonanie projektu ochrony radiologicznej". Odwotujacy
pragnie podkresli¢, iz w zakresie dotyczacym prac polegajacych na wykonaniu projektu oston
radiologicznych nie moze zosta¢ zastosowana zasada jednorodnego (kompleksowego
Swiadczenia), ktoéra pozwalataby na rozszerzenie zastosowania preferencyjnej stawki VAT
(wlasciwej do opodatkowania dostawy wyrobu medycznego) na tego rodzaju prace
projektowe. Wykonanie projektu oston radiologicznych nie ma bowiem charakteru czynnosci
zwigzanej z instalacjg urzadzenia takiego jak tomograf komputerowy i nie moze korzystac z
opodatkowania wedtug 8% stawki. Odwotujacy postapit wiec prawidlowo wskazujgc w tym

zakresie w ofercie, iz zastosowanie znajdzie 23% stawka VAT.

W zakresie nieodrzucenia oferty TMS oraz niewykluczenia tego wykonawcy
Odwotujacy podnosit, iz TMS w postepowaniu przetargowym zaoferowat stacje lekarskie
Vitrea 6.0 firmy Vital Images i tym samym nie spemit wymagan granicznych opisanych w
punkcie 67 Zatgcznika nr 3 do SIWZ. W powyzszym punkcie Zamawiajacy wymagat: 67.
Interfejs sieciowy zgodny z DICOM 3.0 z nastepujacymi klasami serwisowymi: ¢ Storage
SCP/SCU ¢ Print » Query/Retrieve SCP/SCU « Modality Performance Procedure Step Tak

Stacje lekarskie z oprogramowaniem Vitrea 6.0 nie posiadajg interfejsu sieciowego
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zgodnego z DICOM 3.0 z klasg serwisowg Modality Performance Procedure Step. Co
prawda Wykonawca TMS dotgczyt do oferty spreparowany przez siebie dokument
potwierdzajacy, ze stacja lekarska Vitrea 6.0 obstuguje protokét DICOM Modality
Performance Procedure Step (strona 77 oferty), jednakze oficjalne dokumenty producenta
stacji firmy Vital Images przeczg temu twierdzeniu. Do oferty nie zostaly dotgczone zadne
oryginalne dokumenty producenta stacji potwierdzajgce mozliwos¢ obstugi tej klasy
serwisowej protokotu DICOM 3.0. Zamawiajacy w punkcie 4.a wymagat dotgczenia: a)
oryginalne ulotki producenta, katalogi, opisy przedmiotu zamoOwienia, dokumentacje
techniczng w jezyku polskim potwierdzajgce wymagane parametry zamawianego sprzetu
medycznego (jesli oryginalna dokumentacja jest w innym jezyku niz to Wykonawca dostarczy
wraz z oryginatem ttumaczenie na jezyk polski). Dokument dotgczony i spreparowany przez
Wykonawce TMS opisujacy stacje Vitrea (strony 75-78 oferty) nie ma zadnego zwigzku z
oryginalnymi dokumentami firmy Vital Images i jest stworzony wylacznie na potrzeby danego
postepowania przetargowego. Dokument ten jest podpisany przez firme TMS i nie jest
autoryzowany przez producenta stacji. Odwotujacy zauwazal, ze firma TMS nie jest
przedstawicielem firmy Vital Images i nie moze tworzy¢ dokumentéw opisujacych dany wyréb

bez odniesienia sie do oryginalnych dokumentéw producenta.
W zwigzku z powyzszym wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci.
Kopia odwotania zostata przekazana w dniu 15 pazdziernika 2011 r.

W dniu 17 pazdziernika 2011 r. Zamawiajagcy wezwat do wziecia udziatlu w

postepowaniu odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 19 pazdziernika 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgloszenie przestgpienia Wykonawcy TMS po stronie Zamawiajacego. Kopia przystapienia

zostala przekazana Zamawiajgcemu i Odwolujgcemu.

W dniu 31 pazdziernika 2011 r. na posiedzeniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg
Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w
calosci. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podnosit, iz Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu
naruszenie przepisOw ustawy Pzp w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez
bezzasadne odrzucenie jego oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
przez brak odrzucenia oferty TMS oraz wykluczenia w/w Wykonawcy. Zamawiajacy hie

zgadzal sie z tak postawionymi zarzutami.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajacy
wskazywal, iz w pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze przedstawiona przez Odwotujgcego
argumentacja dotyczy w istocie swej zapiséw SIWZ dotyczacych wskazania wymaganej przez

Zamawiajacego stawki podatku VAT. W pierwszej czesci swoich zarzutéw Odwolujacy
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wskazuje, iz Zamawiajgcy narzucit bezzasadnie stawke podatku VAT, poniewaz nie jest on
uprawniony do okreslenia takiej stawki. Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy nie
jest uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji prawa podatkowego. Przedstawiona
powyzej grupa argumentdéw wskazuje, iz w istocie swej dotyczy ona zarzutéw co do zapisow
tresci SIWZ, w szczegolnosci zapiséw rozdz. VIII pkt. 1 ppkt f i tresci formularza ofertowego, w
ktorych Zamawiajacy wprost zastrzegt, iz: ,Zamawiajgcy przedmiot zamowienia traktuje jako
dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, Zze wiasciwg stawkg podatku VA T jest
stawka odpowiednia dla wyrobéw medycznych, do kategorii ktérych zaliczany jest aparat CT".
Na tym etapie postepowania podnoszenie powyzszych argumentdéw jako uzasadnienie braku
podstaw do odrzucenia jest spéznione. Dotyczg one bowiem w istocie swej zarzutéw co do
tresci SIWZ, a nie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z powyzszym
podlegajg one oddaleniu na tym etapie postepowania. Doda¢ rowniez nalezy, iz powotane
powyzej zapisy SIWZ na etapie mozliwosci zaskarzenia jej tresci nie zostaly zakwestionowane
przez zadnego z wykonawcéw, jak réwniez nie byto skladanych w tym zakresie zadnych

wnioskow o udzielenie wyjasnien.

Odnoszac sie natomiast do kwestii zwigzanych z samym wskazaniem stawki podatku
VAT w tresci SIWZ w aktualnej linii orzeczniczej KIO wskazywano, iz dopuszczalne jest
wskazanie przez Zamawiajgcego umieszczenie w tresci SIWZ jednoznacznych dyspozycji co
do sposobu obliczenia ceny, w tym stawki podatku VAT. W wyroku z 25 stycznia 2011 r., sygn.
akt KIO 92/11, Izba stwierdzita: ,Stanowisko, iz podanie nieprawidtowej stawki VAT stanowi
btad w obliczeniu ceny niepodlegajgcy poprawieniu na podstawie art. 87 p.z.p., co skutkuje
obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. ustepuje obecnie
miejsca stanowisku, Ze btednie zastosowana stawka VAT nie miesci sie w hipotezie normy
zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Zamawiajgcy, ktéry nie wydat jednoznacznych dyspozycji
co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie ma prawa - na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. - odrzucic¢ oferty, w ktérej cena zostata obliczona w inny
sposoOb, anizeli Zamawiajgcy zakladat lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi przepisami
prawa podatkowego”. Réwniez w wyroku z 18 sierpnia 2011r., sygn. akt KIO 1673/11, Izba
uznata, iz zamawiajgcy ma prawo okreslic w SWIZ stawke VAT pod warunkiem, ze dokona
tego w sposéb jednoznaczny i precyzyjny. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy w rozdz.
VIl pkt. 1 ppkt. f i tresci formularza ofertowego, wprost zastrzegt, iz: Zamawiajacy przedmiot
zamowienia traktuje jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze wlasciwg stawka
podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobow medycznych, do kategorii ktorych
zaliczany jest aparat CT. Zapis ten w sposéb jednoznaczny wskazywat, iz dotyczy to stawki
8% i nie ma mozliwosci stosowania innej stawki niz wskazana w SIWZ. Zamawiajacy takie

stanowisku wywodzi ze stanowiska, iz charakter przedmiotu zamoéwienia wskazuje, iz mamy
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do czynienia z uslugg kompleksowa. W tym zakresie Zamawiajgcy przeanalizowat
poszczegoblne elementy skladajace sie na przedmiot zamoéwienia i stwierdzit, iz dotyczy on
dostawy urzadzenia medycznego - tomografu wraz z jego instalacja, z ktorg wigzala sie
adaptacja pomieszczen umozliwiajagca montaz takiego tomografu. W tym zakresie WSA w
Warszawie w wyroku z dnia 13 maja 2011 r., lll SA/Wa 2128/10, wyraznie orzekt, iz dostawa
urzadzen medycznych wraz z ich montazem i adaptacjg pomieszczen, niezbedng do ich
funkcjonowania stanowi kompleksowa ustuge, podlegajgcg opodatkowaniu stawkg wiasciwg

dla swiadczenia gtéwnego czyli dostawy sprzetu (8%).

Zamawiajacy zauwazal, iz dokladnie zdefiniowat, co rozumie przez termin ,instalacja".

Otdz, zgodnie z zapisami SIWZ, zwtaszcza pkt. 1.3 (OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA), pod

pojeciem instalacja" Zamawiajacy wyjasnit, iz rozumie ,wszystkie niezbedne prace

instalacyjno - montazowe w zakresie koniecznym do uruchomienia i przekazania aparatu do

eksploatacji. Prace muszg byc¢ wykonane zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z 10

listopada 2006 (Dz. U. Nr 91,po z. 408, z p6zn. zm.) w sprawie wymagan, jakimi powinny

odpowiadac pod wzgledem fachowym i sanitarnym pomieszczenia i urzgdzenia zaktadu opieki
zdrowotnej w celu rozmieszczenia, zainstalowania i uruchomienia dostarczonego sprzetu".

Bezsprzecznym jest fakt, ze pomieszczenia muszg odpowiada¢ wymaganiom radiologicznym.

Aby dostosowaé pomieszczenia pod katem obowigzujacych przepisdw sanitarnych, a takze

radiologicznych Zamawiajacy, czy tez podmiot odpowiedzialny za ich przystosowanie i

przygotowanie, musi dziata¢ zgodnie z nastepujacymi ustawami:

1) Ustawa Prawo Atomowe z dnia 29 listopada 2000 r. (Dz. U. z 2007 r., Nr 42 poz. 276
Jednolity tekst ustawy - Prawo Atomowe oraz Dz. U. z 2008 nr 93 poz. 583 o zmianie
ustawy Prawo Atomowe),

2) Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 18 stycznia 2005 w spawie dawek granicznych
promieniowania jonizujgcego (Dz. U. nr 20 poz. 168),

3) Rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 18 lutego 2011 r. w sprawie warunkéw
bezpiecznego stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich rodzajow
ekspozycji medycznej (Dz. U. nr 51 poz. 265),

4) Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 21 sierpnia 2006 w spawie szczegétowych
warunkoéw bezpiecznej pracy z urzgdzeniami radiologicznymi (Dz. U. nr 180 poz. 1325),

5) Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 27 marca 2008 w spawie minimalnych
wymagan dla jednostek ochrony zdrowia udzielajgcych swiadczen zdrowotnych z
zakresu rentgenodiagnostyki, radiologii zabiegowej oraz diagnostyki i terapii
radioizotopowej choréb nowotworowych (Dz. U. nr 059 poz. 365 z p6zn. zm.),

6) Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 roku o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. 112, poz. 654),

7 stosowne przepisy i ustawy Prawa Budowlanego.
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Zamawiajacy wyjasniat, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, kazda pracowania rtg, aby
rozpocza¢ swojg dziatalnosé¢, musi mie¢ dokonany odbiér przez Stacje Sanitarno-
Epidemiologiczng pod katem spelnienia ogolnych przepiséw sanitarnych oraz ochrony
radiologicznej. Przy instalacji kazdego nowego urzadzenia rtg (lub w przypadku wymiany
istniejgcego urzadzenia rtg na nowe (wymianie rodzaju zrédka promieniowania) nalezy
wykona¢ projekt wraz z niezbednymi obliczeniami dotyczgacymi ochronnosci dokonanymi
dokfadnie dla tego urzadzenia, ktére w danej jednostce bedzie instalowane. W projekcie takim
okreslone sa wszelkie warunki usytuowania pracowni i urzgdzen rtg, dawek granicznych,
materiatow i oston radiologicznych, ochronnosci pacjenta i personelu. Projekt zawiera rowniez
wymagania techniczne odnoszace sie do:

temperatury i wilgotnosci powietrza w pracowni,

wentylacji,

oswietlenia,

instalacji ostrzegawczej, $wietlnej i gtosowej,

a r wnhoE

ochrony p/pozarowej.

Wszystkie ww warunki projektu muszg by¢ spetnione. Nawet w przypadku, gdy pracownia
ochronnos¢ radiologiczng posiada, przy kazdym nowym projekcie istnieje obowigzek jej
zweryfikowania. Nalezy podkres$li¢, ze kazda nowopowstata, czy tez modernizowana
pracownia rtg musi mie¢ dokonany odbiér przez Wojewodzkg Stacje Sanitarno-
Epidemiologiczng pod katem ochronnosci radiologicznej. Projekt taki bedzie wiec rézny dla
réznych urzadzen rtg, w tym przypadku - dla tomograféw komputerowych, oferowanych przez

poszczegoblnych wykonawcéw, ktorzy zatozyli oferty w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie zapisami pkt |. 13. (opis przedmiotu zamowienia) SIWZ wykonanie projektu
oston radiologicznych i dokonanie niezbednych uzgodnien z Wojewodzkim Inspektorem
Sanitarnym w tym zakresie lezy po stronie wykonawcy. W niniejszym postepowaniu,
Wykonawca nie moze wiec zrealizowa¢ przedmiotu zamdwienia (zgodzie z zapisami SIWZ, a
takze obowigzujgcego w tym zakresie prawa) bez zagwarantowania ochronnosci
radiologicznej, do czego niezbedne jest wykonanie projektu oston radiologicznych. W zwigzku
Z powyzszym, w opinii Zamawiajagcego wykonanie projektu oston radiologicznych ma
bezsprzecznie charakter swiadczenia kompleksowego, zwigzanego nierozerwalnie z instalacjg
urzadzenia medycznego takiego jak tomograf komputerowy, a tym samym podlegajgcym
opodatkowaniu wg 8-procentowej stawki VAT. Zamawiajgcy wskazywat nadto, ze swiadczenie
to w catosci objete jest jedng umowag cywilnoprawng. Jezeli umowa cywilnoprawna, zawarta
miedzy stronami, obejmuje caly zakres czynnosci (Swiadczenie gtdbwne i pomocnicze), to
prawidtowym jest uznanie dla celdéw rozliczenia podatku od towarow i ustug wspomnianych

czynnosci, jako jednego kompleksowego swiadczenia. Oznacza to, ze czynnosci bedace
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przedmiotem kompleksowego swiadczenia, powinny zosta¢ opodatkowane jedng stawkg
podatku od towarow i ustug, wiasciwg dla swiadczenia giownego. W przypadku niniejszego
postepowania stawka podatku VAT wiasciwa dla $wiadczenia gidwnego, tj. dostawy tomografu
komputerowego wynosi 8%, dlatego tez Zamawiajacy wymagat uznat jg za wiasciwg rowniez
dla obliczenia naleznego podatku VAT od czynnosci pomocniczej, tj. wykonania niezbednych

prac projektowych.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajacy
wskazat na aktualne uchwaly Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011r., Ill CZP 52/11 i
Il CZP 53/11, w ktorych Sad Najwyzszy w sposOb niebudzacy watpliwosci stwierdzit, iz
okreslenie w ofercie ceny z nieprawidtowg stawkg podatki VAT to btgd w obliczeniu ceny
skutkujacy odrzuceniem oferty, chyba ze zachodzag ustawowe przestanki omyiki okreslonej w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym w przedmiotowej sprawie, w przypadku, gdy
wykonawca wbrew zapisom tresci SIWZ oraz charakterowi przedmiotu zamowienia zastosowat
inng stawke podatku VAT niz wymagana, zachodzg przestanki odrzucenia na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W tym przypadku Odwotujacy nie podnosi zarzutu naruszenia art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tym samym zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze

orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy wnosit o oddalenie w catosci zarzutu dotyczacego

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy stwierdzat, iz w rozdz. V pkt. 4 pppkt a wymagat:
.4. Informacja o dokumentach potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi odpowiadajg
okreslonym wymaganiom
W zakresie potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajgq okreslonym wymaganiom nalezy
przediozy¢: oryginalne ulotki producenta, Kkatalogi, opisy przedmiotu zamowienia,
dokumentacje techniczng w jezyku polskim potwierdzajgce wymagane parametry
zamawianego sprzetu medycznego (jesli oryginalna dokumentacja jest w innym jezyku niz to
Wykonawca dostarczy wraz z oryginatem ttumaczenie na jezyk polski). "
Nastepnie w odpowiedziach na pytania dodatkowo sprecyzowal nastepujace wymogi
dotyczace potwierdzenia parametrow technicznych zaoferowanych w ofercie:
. Odpowiedzi na pytania z dnia 8 czerwca 2011 r. Pytanie 28
,Dotyczy Zatgcznika nr 3 do SIWZ, ,Zestawienie parametréw wymaganych”, Zamawiajgcy dla
umoZliwienia weryfikacji udzielonych odpowiedzi wymaga dotgczenia do oferty oryginalnych
ulotek producenta, katalogéw, opisOw przedmiotu zamowienia, dokumentacji technicznej

oferowanego sprzetu.
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Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie
rodzajow dokumentow jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc sktadane 8§ 5.1, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, (...)
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac¢ w
szczegolnosci:

» 1. Probek, opiséw lub fotografii

2. Opisu urzgdzen technicznych, instrukcji obstugi (...) "

Prosimy o potwierdzenie, Zze Zamawiajgcy wymaga potwierdzenia parametréw technicznych w
jednej lub kilku z wymienionych w SIWZ form, oraz, Zze dokumenty wymienione w SIWZ nie
stanowiq katalogu zamknietego.

ODPOWIEDZ: Dokumenty nie stanowig katalogu zamknietego, Zamawiajgcy potwierdza, iz
wymaga potwierdzenia parametréw technicznych w jednej lub kilku z wymienionych w SIWZ
formach. Dokumenty te winny zawiera¢ opis urzgdzen technicznych zgodnie z
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentéw jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skltadane”.

Majac tak sformutowane zapisy SIWZ oraz zlozone wyjasnienia Zamawiajacy uznat, iz
dokument ,Konsola diagnostyczna z oprogramowaniem Vitrea, OPIS" w catosci potwierdza

oczekiwania zgdania Zamawiajgcego. Stanowisko powyzsze Zamawiajacy wywodzit z faktu, iz:

. zawiera on w swej tresci opis zaoferowanych urzgdzen technicznych,
. miesci sie on w katalogu dokumentéw wymaganych w SIWZ przez Zamawiajgcego,
. jest zgodny z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w

sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane.
Ponadto Zamawiajgcy wskazywat, iz Wykonawca - TMS potwierdzit zaoferowanie interfejsu
sieciowego zgodnego z DICOM 3.0 z klasg serwisowg Modality Performance Procedure Step
w pkt 67 Zalgcznika nr 3 do SIWZ stowem , TAK,", oraz dodatkowo potwierdzit zaoferowanie
tego parametru na stronie 77 oferty w dokumencie ,Konsola diagnostyczna z
oprogramowaniem Vitrea, OPIS", speliajacym wymog Zamawiajgcego co do formy tego

dokumentu oraz tresci w nim zawartej.

Zamawiajacy nie zgadzat sie ze stanowiskiem Odwotujacego, iz zalgczony przez TMS
dokument stanowi dokument spreparowany. Odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit, iz
dokument zatgczony do oferty zostat sfalszowany, a zaoferowany wyrob nie posiada
wymaganego parametru tj. DICOM 3.0 z klasg serwisowg Modality Performance Procedure
Step. W ocenie Zamawiajgcego, w swietle zapiséw SIWZ i udzielonych wyjasnien,

Zamawiajacy nie ma podstaw do twierdzenia, ze zalgczone do oferty TMS dokumenty sg
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nieprawidtowe, w szczegoélnosci ze zostaly spreparowane na potrzeby niniejszego
postepowania. Zamawiajacy na podstawie zalgczonych dokumentow, ktérych forma jest
zgodna z wymogiem zawartym w SIWZ, ocenit waznosc¢ ofert i zgodnie z ustawg Pzp wybrat
oferte najkorzystniejszg. Wobec powyzszego wnosit 0 oddalenie przedmiotowego zarzutu w
catosci.

Majac na uwadze argumenty przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy

wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgl edniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, jak rownie z biorgc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron i
uczestnika zto zone na pi $mie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalita i zwa  zyla, co

nastepuije.

Izba ustalita nast epuj gcy stan faktyczny.

Zamawiajacy w SIWZ rozdziat | OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA wskazat, iz
przedmiotem zamowienia jest dostawa wraz z instalacjg tomografu komputerowego z
akcesoriami. Przedmiot zamowienia okreslony jest we Wspdlnym Stowniku Zamowien pod
pojeciem: Urzadzenia do tomografii i kodem 33.11.50.00 — 9. Wykonawca zainstaluje
urzadzenie w Zakfadzie Radiologii Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M.
Kopernika w todzi. Przez ,zainstalowanie" Zamawiajgcy rozumiat wszystkie niezbedne prace
instalacyjno - montazowe w zakresie koniecznym do uruchomienia i przekazania aparatu do
eksploatacji. Wymagania instalacyjne obejmowaty:

a) Zasilanie elektryczne 3x400V (+/- 10%)/50Hz,

b) Dostosowanie wentylacji i klimatyzacji - min. 1,5 krotna wymiana powietrza w ciggu
godziny z utrzymaniem temperatury w sali badan 18-25 <,

C) Zapewnienie pofgczenia tomografu komputerowego z systemem Ris/PACS
posiadanym przez Zamawiajacego,

d) Kanaly lgczace gantry ze sterownig umieszczone w warstwach posadzkowych w
wykonaniu szczelnym,

e) Wyktadzina posadzkowa polozona po wykonaniu kanatéw kablowych -
antyelektrostatyczna/przewodzgca z cokotem min.10 cm,

f) Wymiana segmentéw sufitu podwieszanego z ewentualnym zachowaniem kasetonow
oswietleniowych,

Q) Wykonanie projektu ochrony radiologicznej,

h) Umywalka zachowana w sali badan,
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i) Malowanie $cian - farba zmywalna z atestem dopuszczenia do pomieszczen
szpitalnych,

) Zasilanie aparatu poprzez wilasng rozdzielnice ze szpitalnej rozdzielni
transformatorowej (od ul. Paderewskiego lub od ul. Sanockiej): zakup i utozenie kabla
sitowego (ok. 200mb, liczac po diugosci kabla) z instalacjg wymaganego osprzetu

zabezpieczeniowo-tgczeniowego - w kosztach dostosowania.

Rozdziat | pkt 13 SIWZ przewidywat obowigzek wykonawcy sporzadzenia projektu oston

radiologicznych i dokonanie niezbednych uzgodnien z Wojewddzkim Inspektorem Sanitarnym.

Rozdziat 1l SIWZ pkt 1 WARUNKI REALIZACJI ZAMOWIENIA (po modyfikacji)
przewidywat ,Wymagany termin wykonania zamoéwienia 70 dni od dnia podpisania umowy co
zostanie potwierdzone protokotem odbioru technicznego wedtug harmonogramu:

- dostawa sprzetu,

- prace instalacyjne, montazowe, czynnosci umozliwiajgce uruchomienie i
przekazanie do eksploatacji pracowni zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
w tym projekty oston i wykonanie testow akceptacyjnych i specjalistycznych,

- odbiér urzgdzenia, zakorczony podpisaniem protokotu odbioru technicznego,

bedacego podstawg wystawienia faktury.

Przez protokdt odbioru technicznego Zamawiajgcy rozumie instalacje, uruchomienie i

dopuszczenie do eksploatacji urzgdzenia.”

Zamawiajgcy modyfikacjg SIWZ z dnia 13 lipca 2011 r. dokonat zmiany tresci rozdziatu
VIIl. OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL PRZY
WYBORZE OFERT, WRAZ Z PODANIEM ZNACZENIA TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU
OCENY OFERT, w tym pkt 2.
Pierwotna tres¢ pkt 2 przewidywata:

w2 Sposéb obliczenia ceny oferty

a) na cene oferty skiadac sie bedg wszystkie koszty ponoszone przez wykonawce
zwigzane
z realizacjg zamowienia wraz z naleznym podatkiem od towardw i ustug (VAT),

b) Zamawiajgcy nie przewiduje moZliwosci zmiany wynagrodzenia w przypadku
podwyzszenia stawki podatku od towrow i ustug (VAT) w calym okresie
obowigzywania i realizacji niniejszej umowy.

c) wszystkie ceny majg by¢ zaokrgglone do dwdch miejsc po przecinku, z

uwzglednieniem zasad zaokrgglania liczb (tj. 5 i powyzej w gore, ponizej w dot),
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d) Wykonawca poda wartosci netto i brutto w ztotych polskich.

e) oferowana cena, ktora bedzie brana pod uwage przy ocenie ofert to cena brutto,
traktowana jako ostateczna do zaptaty przez Zamawiajgcego, okreslona do dwoch
miejsc po przecinku, zawierajgca wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamdéwienia.

f) Zamawiajgcy przedmiot zamdwienia traktuje jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z
tym uznaje, Zze wiasciwg stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobow

medycznych, do kategorii ktérych zaliczany jest aparat CT".

Po modyfikacji rozdziat VIII pkt 2 przewidywat:

w2 Sposéb obliczenia ceny oferty

a) na cene oferty skladac¢ sie bedg wszystkie koszty ponoszone przez wykonawce
zwigzane z realizacjg zamowienia wraz z naleznym podatkiem od towaréw i ustug
(VAT),

b) wszystkie ceny majg by¢ zaokrgglone do dwoéch miejsc po przecinku, z
uwzglednieniem zasad zaokrgglania liczb (tj. 5 i powyzej w gore, ponizej w doét),

c) Wykonawca poda wartosci netto i brutto w ziotych polskich,

d) oferowana cena, ktéra bedzie brana pod uwage przy ocenie ofert to cena brutto,
traktowana jako ostateczna do zaplaty przez Zamawiajgcego, okreslona do dwdch

miejsc po przecinku, zawierajgca wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia”.

W formularzu ofertowym Zatgcznik nr 2 Zamawiajgcy zawart m.in. postanowienie :
»1. Oferujemy dostawe przedmiotu zamoéwienia w pelinym zakresie rzeczowym objetym

w Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia za tgczng kwote:

N[ o LU PTT TSR PLN
1011 T
VAT . %

BIULLO: . et e e PLN

101 T

Powyzsza cena uwzglednia wszystkie koszty, ktére zostang poniesione przez Wykonawce w
tym koszty transportu wraz z ubezpieczeniem, instalacje, uruchomienie, dopuszczenie do

eksploatacji oraz przeszkolenie personelu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy traktuje przedmiot zamowienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym
uznaje, ze wilasciwg stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobow

medycznych, do kategorii ktorych zaliczany jest aparat CT".

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 3 do SIWZ w punkcie 67 wymagat: Interfejs sieciowy
zgodny z DICOM 3.0 z nastepujacymi klasami serwisowymi: ¢ Storage SCP/SCU e Print e
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Query/Retrieve SCP/SCU « Modality Performance Procedure Step Tak.

W Zatgczniku nr 3 do SIWZ Zamawiajgcy zamiescit postanowienie:
~<Jwaga:

Dla umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji udzielonych odpowiedzi nalezy
dotgczyc¢ oryginalne ulotki producenta, katalogi, opisy przedmiotu zamowienia, dokumentacje
techniczng oferowanego sprzetu, w oryginale lub kserokopie poswiadczone za zgodnoSc¢ z
oryginatem.

W kolumnie ,POTWIERDZENIE WYMAGANIA (tak/nie/ wartosci parametrow)” w
punktach oznaczonych symbolem (*) nalezy wskazac¢ dokument i strone, na ktorej znajdujg
sie informacje potwierdzajgce udzielone odpowiedzi.

Zamawiajgcy ma prawo wystgpi¢ do wykonawcow o udzielenie dalszych wyjasnien

niezbednych dla weryfikacji udzielonych odpowiedzi”.

W odpowiedzi na pytanie 28 z dnia 7 czerwca 2011 r. Zamawiajacy stwierdzit:
LPytanie 28
Dotyczy Zalgcznika nr 3 do SIWZ, ,Zestawienie parametréw wymaganych”,
Zamawiajgcy dla umozliwienia weryfikacji udzielonych odpowiedzi wymaga dotgczenia do
oferty oryginalnych ulotek producenta, katalogbw, opisow przedmiotu zamdwienia,
dokumentacji technicznej oferowanego sprzetu.
Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie
rodzajow dokumentéw jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ skiadane 8 5.1, w celu potwierdzenia, Ze oferowane dostawy, (...)
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac w
szczegolnosci:
»1. Probek, opisow lub fotografii
2. Opisu urzgdzen technicznych, instrukcji obstugi (...)”
Prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy wymaga potwierdzenia parametréw technicznych
w jednej lub kilku z wymienionych w SIWZ form, oraz, Ze dokumenty wymienione w SIWZ nie
stanowig katalogu zamknietego.
ODPOWIEDZ: Dokumenty nie stanowig katalogu zamknietego, Zamawiajgcy potwierdza, iz
wymaga potwierdzenia parametréw technicznych w jednej lub kilku z wymienionych w SIWZ
formach. Dokumenty te winny zawierac opis urzgdzen technicznych zgodnie z
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentéw jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ sktadane”.
Odwotujacy podat w formularzu ofertowym dwie stawki VAT: 8 % i 23%.

Wykonawca TMS w ofercie zadeklarowat spetnienie parametru okreslonego w pkt 67
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Zalgcznika nr 3 do SIWZ oraz wskazal, iz potwierdzenie w tym zakresie znajduje sie w
Opisie Vitrea strona 3 (,TAK, Vitrea Opis str. 3"). Opis ten znajduje sie w dokumencie
.Konsola diagnostyczna z oprogramowaniem Vitrea” zamieszczonym na stronach 75-78
oferty bedacym, jak oswiadczyt Wykonawca TMS, opisem sporzadzonym przez niego

samodzielnie.

Zamawiajacy dnia 5 pazdziernika 2011 r. poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej (TMS) i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp.

W oparciu o powy zej ustalony stan faktyczny, Izba zwa zyta co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, braki formalne odwolania

zostaly usuniete w terminie oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Odwotujacy spetnia rowniez przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego TMS z uwagi na spetnienie przez tegoz Wykonawce przewidzianych w art.

185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp warunkdw przystgpienia.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
protokot postepowania, ogtoszenie o zamowieniu wraz ze zmianami, SIWZ wraz z
modyfikacjami, pisma Zamawiajgcego dotyczace wyjasnien tresci SIWZ, oferte
Odwolujgcego i TMS, zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty przekazane 5
pazdziernika 2011 r., odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
TMS, odpowiedz na odwotanie, przediozone na rozprawie: kopie korespondenciji mailowej z
Vital Images dotyczacej zgodnosci z DICOM dla Vitrea oraz parametru Modality Performed
Procedure Step wraz z ttumaczeniem poswiadczonym, kopie oswiadczenia o zgodnosci z
DICOM 3.0 Vitrea 5.1/fx3.0 wraz z ttumaczeniem poswiadczonym, kopie oswiadczenia o
zgodnosci z DICOM 3.0 Vitrea Enterprise Suite V 6.0 wraz z ttumaczeniem poswiadczonym,
opis uzupelniajagcy dane techniczne z 26 pazdziernika 2011 r. dotyczacy zaoferowania
modutu DICOM MPPS (COT-33D). Izba pomineta przedtozony wydruk ze strony internetowej
Vital Images obejmujacy wytacznie informacje w jezyku angielskim bez stosownego
ttumaczenia. Odwotujacy przediozyt takze kopie wyrokdw NSA z dnia 28 czerwca 2011 r.
(sygn. akt | FSK 958/10), z dnia 16 wrzesnia 2010 r. (I FSK 779/10) oraz zestawienie
wyrokéw NSA dotyczacych stawki VAT dla wyrobéw medycznych i ustug zwigzanych z

dostawa.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania przedtozone na pismie i ustnie

do protokotu, Izba uznala, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zamawiajgacy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, podnoszac,
iz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajacy wskazywat, iz w formularzu oferty w
zakresie ceny i stawki podatku od towarow i ustug Zamawiajacy zastrzegt ,Zamawiajgcy
traktuje przedmiot zamoéwienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze
wlasciwg stawkg podatku VAT jest stawka dla wyrobdw medycznych, do kategorii ktérych
zaliczany jest aparat CT". Dodatkowo powotat sie na tres¢ rozdziatu VIII pkt 2 ppkt f SIWZ,
gdzie zawart analogiczne postanowienie. Zamawiajacy pominagt jednak okolicznosé, iz
modyfikacjg SIWZ z dnia 13 lipca 2011 r. dokonat zmiany rozdziatu VIII, w tym pkt 2, i po
modyfikacji powyzsze postanowienie nie zostalo tam zawarte. Pomimo tego nie budzi
watpliwosci, iz tres¢ formularza ofertowego pozostata w tym zakresie niezmieniona i
jednoznacznie wskazywata na koniecznos¢ zastosowania dla wyliczenia ceny oferty
jednolitej stawki VAT wiasciwej dla wyrobow medycznych, tj. 8%. Odwotujacy, wbrew
dyspozycji Zamawiajgcego, w swojej ofercie w formularzu ofertowym podat dwie stawki
VAT, tj. 8 % i 23 %. Zamawiajacy, odrzucajac oferte wskazywat, iz aktualna linia orzecznicza
KIO wskazuje, iz podanie btednej stawki podatku VAT nie moze co do zasady byc¢
traktowane jako btad w obliczeniu ceny i uzasadnia¢ odrzucenie takiej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Stanowisko powyzsze jest na chwile obecng ugruntowane, natomiast
Sad Najwyzszy nie wypowiedziat sie jeszcze w niniejszej sprawie. Analiza orzecznictwa
wskazuje na wyjatek od tego stanowiska, tj. w uzasadnieniach wyrokéw wskazuje sie, ze gdy
Zamawiajacy podat jednoznacznie wytyczne co do sposobu obliczenia ceny w zakresie
stawki podatku VAT, to podanie innej stawki niz wskazana w SIWZ nalezy traktowa¢ jako
btad w obliczeniu ceny. W odpowiedzi na odwotania powotat sie na aktualne uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011r., Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11, w ktérych Sad
Najwyzszy w sposéb niebudzacy watpliwosci stwierdzit, iz okreslenie w ofercie ceny z
nieprawidtowg stawkg podatku VAT to blad w obliczeniu ceny skutkujacy odrzuceniem oferty,
chyba ze zachodzg ustawowe przestanki omyitki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Tym samym w przedmiotowej sprawie, w przypadku, gdy wykonawca wbrew zapisom tresci
SIWZ oraz charakterowi przedmiotu zamoéwienia, zastosowat inng stawke podatku VAT niz
wymagana, zachodzg przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

Pzp. W tym przypadku Odwotujgcy nie podnosit zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
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Pzp, tym samym zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Ponadto podkreslat, iz powyzszy zarzut dotyczy w swej

istocie tresci SIWZ i na obecnym etapie uzna¢ nalezy go za spozniony.

Izba ocenia, ze do przyjecia, iz wskazanie stawki podatku VAT w nieprawidiowej
wysokosci skutkuje zaistnieniem btedu w obliczeniu ceny, niezbedne jest, aby Zamawiajacy
wymagat w SIWZ wskazania przez wykonawcéw wysokosci stawki podatku. Zauwazy¢
trzeba, ze obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest
ustalenie sposobu obliczenia ceny oferty, co w szczegélnosci ma na celu zapewnienie
porownywalnosci ofert przez ujednolicenie sposobu wyceny stosowanego przez wszystkich
wykonawcoOw. Istotnie zaden przepis ustawy Pzp nie naklada na Zamawiajacego obowigzku
wskazania w dokumentacji przetargowej, jaka stawke VAT nalezy zastosowac dla
zamawianych (oferowanych) ustug, dostaw czy robét budowlanych. Jednak Zzaden przepis
Pzp nie wyklucza tez mozliwosci dokonania tego rodzaju wskazania przez Zamawiajgcego.
W ocenie Izby nie jest zatem prawidlowy wywdd, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do
podania obowigzujgcej dla wyliczenia ceny ofertowej stawki podatku VAT. Na takg
mozliwos¢ wskazuje rowniez orzecznictwo (np. w wyroku KIO z dnia 18 sierpnia 2011 r.
sygn. akt KIO 1673/11 Izba uznata: ,Wydaje sie, ze Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ w SIWZ
stawke VAT, wylgcznie dla poréwnania ofert, wtasciwg do obliczenia ceny oferty”). Nalezy
podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego, iz takze orzecznictwo na ktore powolywat sie
Odwolujacy, zgodnie z ktérym bledna stawka podatku VAT nie stanowi bledu w obliczeniu
ceny, nie wyklucza dopuszczalnosci ustanowienia regut w tym zakresie przez
Zamawiajgcego (np. w wyroku z dnia 1 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 125/11 Izba uznafa:
.Materiat dowodowy w sprawie pozwala na stwierdzenie, ze stawka podatku od towarow i
ustug nie zostata wprost okreSlona w postanowieniach SIWZ. Powyzsze oznacza, ze
Zamawiajgcy nie wprowadzit w SIWZ Zadnych regut dotyczgcych sposobu obliczania ceny, w
odniesieniu stawki podatku od towardéw i ustug. Z pewnoscig za takie wytyczne nie mogg byc¢
uznane postanowienia rozdziatu 17 SIWZ, zgodnie z ktérymi ,wykonawca zobowigzany jest
wyceni¢ caly przebieg robdt budowlanych przewidzianych w projekcie budowlanym, SIWZ
oraz zatgczonych przedmiarach roboOt oraz przewidzie¢ wszystkie okolicznosci majgce
jakikolwiek wptyw na realizacje rob6t oraz cene oferty.” Cytowane postanowienie dotyczy
bowiem aspektu ceny w ujeciu przedmiotu zamowienia. ldgc dalej, kolejne regulacje w tym
przedmiocie, méwigce o tym, ze ,zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug oraz
podatku akcyzowym, na wykonawcy spoczywa poprawne naliczenie podatku VAT, ktory
nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty brutto” zdaje sie wrecz przerzuca¢ na wykonawce
obowigzek poprawnego naliczenia podatku VAT, za$ odwolanie sie do regulacji podatkowych

w tym wzgledzie potwierdza prezentowane stanowisko, bowiem zgodnie z art. 103 ustawy o
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podatku od towardow i ustug, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia
podatku w odpowiednim terminie. W tej sytuacji Zamawiajgcy, ktory w specyfikacji nie
przedstawit swoich wymagan dotyczgcych stawek podatku powinien oprzec¢ sie na
wyliczeniach wykonawcy”. Réwniez w wyroku KIO z dnia 20 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO
49/11 (powotanym przez Zamawiajgcego) lzba stwierdzita: ,|zba ocenia, Zze do przyjecia, iz
wskazanie stawki podatku VAT w nieprawidtowej wysokosci skutkuje zaistnienie btedu w
obliczeniu ceny, niezbedne jest, aby zamawiajgcy wymagat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wskazania przez wykonawcow wysokosci stawki podatku. Zauwazy¢
trzeba, Ze obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 p.z.p. jest
ustalenie sposobu obliczenia ceny oferty. Bigd w obliczeniu ceny oferty ma miejsce wtedy,
gdy wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez zamawiajgcego.”
Na wigzacy charakter stawki podatku VAT jako elementu sposobu obliczenia ceny lzba
wskazala takze w wyroku z dnia 9 marca 2010 r. sygn. akt KIO 61/10: ,Izba uznala, ze
Zawarcie przez zamawiajgcego w postanowieniach Rozdzialu 16 ,Opis sposobu obliczenia
ceny”, z powotaniem sie na wiedze wlasng zamawiajgcego, stawki podatku od towarow i
ustug VAT dla utrzymania urzgdzern melioracyjnych i utrzymania drog lesnych w wysokosci
22% oznacza podanie wykonawcom informacji, ze taka wlasnie stawka dla wskazanych
ustug zostanie przez zamawiajgcego przyjeta jako prawidiowa do oceny prawidtowosci
stawek VAT, jakie zostaly uwzglednione w ztozonych przez wykonawcéw ofertach. Fakt, ze
ani odwotujgcy, ani Zaden inny wykonawca nie zakwestionowat na etapie przed terminem
skladania ofert wskazanych przez zamawiajgcego stawek obliguje zamawiajgcego do ich
przyjecia przy ocenie prawidtowosci ztozonych ofert pod kgtem uwzglednionej przy
obliczeniu ceny ofertowej stawki podatku od towaréw i ustug VAT. Innymi stowy odwotujgcy
zgodzit sie z tym, iz rOwniez jego cena ofertowa, tj. zawarte w niej stawki zostanie
poréwnana do stawek wskazanych przez zamawiajgcego. lzba nie podziela stanowiska
odwotujgcego, iz podstawg do zastosowania przez wykonawcéw odmiennej od wskazanych
w postanowieniach stawek podatku od towardw i ustug VAT jest fragment Rozdzialu 16 o
tresci: ,nalezny podatek VAT naliczony zostanie do ceny netto w fakturze zgodnie z
obowigzujgcym prawem w dniu wystawienia faktury bez koniecznosci zmiany umowy”,
poniewaz fragment ten - co wynika wprost z jego literalnego brzmienia - odnosi sie nie do
etapu skfadania ofert, ale do etapu realizacji zamdwienia i wystawienia faktury, gwarantujgc
stronom - w przypadku zmiany stawek podatku VAT-naliczenie podatku zgodnie z
obowigzujgcym woéwczas prawem, bez koniecznosci zawierania dodatkowego aneksu do
umowy. Blednie zatem odwolujgcy przyjgt, ze wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ
stawki nie sg wigzace, tj. ze zamawiajgcy inne stawki niz tam podane przyjmie do oceny
poprawnosci stawek VAT ujetych w ofertach. Dodatkowo Izba wskazuje, iz nawet uznanie, iz

zamawiajgcy w SIWZ wskazat btedne stawki podatku od towaréw i ustug, musiatoby
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prowadzi¢ nie do wyboru oferty odwolujgcego, ale do uniewaznienia przez zamawiajgcego
przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz w wyniku
tych postanowien SIWZ wykonawca oferty uznanej za najkorzystniejszg zastosowat
wskazane tam stawki. Odrzucenie jego oferty (oraz oferty trzeciego wykonawcy) w takiej
sytuacji prowadzitoby bowiem do obarczenia go negatywnymi konsekwencjami dziatan
zamawiajgcego, co bytoby niezgodne z zasadg rownego traktowania wykonawcoOw i uczciwej

konkurencji”.

Interpretujgc powyzsze, ustanowienie takich regut przez Zamawiajgcego jako
elementu sposobu obliczenia ceny oferty w SIWZ wigze wykonawcow tak jak inne jej
postanowienia oraz podlega weryfikacji przez oferentdéw w drodze dostepnych im srodkow
ochrony prawnej. Bfad w obliczeniu ceny oferty ma zatem miejsce wtedy, gdy wykonawca
oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez Zamawiajacego. Postulat réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji zawarty w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
wymaga od Zamawiajgcego dokonywania czynnosci w postepowaniu wytgcznie wedtug regut
wynikajacych z postanowien SIWZ. Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt Il CZP 52/11), rozstrzygajac zagadnienie prawne dotyczace wyktadni art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp przedstawione w trybie art. 390 8 1 Kpc przez Sad Okregowy w Koninie, w
sprawie ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych od wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 313/11), uznat, ze okreslenie ceny
ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu
ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Analogiczne stanowisko prawne Sad Najwyzszy zajat rowniez w uchwale
z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 53/11). Wprawdzie na chwile obecng nie jest
dostepne petne uzasadnienie ww uchwat, jednak stanowisko Sadu Najwyzszego potwierdza
koniecznos¢ weryfikacji prawidtowosci stawki VAT oraz dopuszczalnos¢ odrzucenia oferty,
ktéra zawiera nieprawidtowg stawke VAT jako obarczong btedem w obliczeniu ceny. Tym
samym stawka VAT objeta jest zakresem sposobu obliczenia ceny, ktory podlega weryfikacji
przez Zamawiajgcego. Btad w stawce skutkuje natomiast koniecznoscig odrzucenia oferty, o
ile nie zachodzg ustawowe przestanki poprawienia omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajacy czyni zados¢ wymaganiom zawartym w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp i nie dopuszcza sie obrazy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdy odrzuca
oferte z powodu niezgodnosci z wymaganiami, ktére zostaty wprost zapisane w SIWZ, o ile
nie mamy do czynienia z sytuacjg ujetg w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak jest zatem
przestanek dla uznania, iz wskazanie przez Zamawiajgcego stawki podatku VAT na potrzeby
obliczenia ceny oferty korzysta z odmiennych regut niz pozostate postanowienia SIWZ.

Stwierdzi¢ zatem trzeba, iz Odwolujacy, ktéry posiadat wiedze, jakg stawke VAT
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Zamawiajacy przewidzial, a zatem i jakg bedzie egzekwowat w procesie badania i oceny
ofert, mogt w odpowiednim czasie na to zareagowac, czego jednak nie uczynit. To, iz
rownoczesnie toczyt spér w tym zakresie dotyczacy prawidtowosci uzyskanej interpretacii
podatkowej, stad ostateczne stanowisko w tej mierze nie bylo przesadzone, pozostaje bez
znaczenia dla oceny oferty Odwolujagcego w niniejszym postepowaniu. Mogt bowiem
zaktadac, iz spor zakonczy sie dla niego niekorzystnie, a zastosowanie réznych stawek
oznacza sprzeczno$¢ z ustalong przez Zamawiajgcego trescig SIWZ. Tym samym racje
nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, iz zarzut dotyczacy nieprawidtowego okreslenia przez
Zamawiajgcego stawki podatku VAT nalezy kwalifikowa¢ jako dotyczacy tresci SIWZ.
Obecnie kwestionowanie sposobu obliczenia ceny ustalonego w formularzu ofertowym
bedacym elementem SIWZ uznaé¢ nalezy za spdOznione. Jezeli Odwolujgcy uwazal, iz tak
dokonany opis sposobu obliczenia ceny oferty narusza przepisy ustawy Pzp, utrudnia mu lub
uniemozliwia ztozenie oferty, nalezalo w stosownym terminie wnies¢ odwotanie na
postanowienia SIWZ. Skoro bowiem Zamawiajacy okreslit sposob obliczenia ceny, zaden z
wykonawcOw go nie kwestionowat, to byt zobligowany dokonaé¢ oceny ofert zgodnie z
okreslonymi przez siebie i nie zakwestionowanymi przez wykonawcdw postanowieniami
SIWZ w tym zakresie. Zamawiajgcy nhie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert,
odstepowac od ustalonych wymagan, ktére sg wigzace tak dla samego Zamawiajgcego jak i
dla wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty i ubiegajg sie o zamowienie. Stwierdzenie
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ oraz btednego (odmiennego niz wymagany) sposobu
wyliczenia ceny zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia takiej oferty, gdy nie ma
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W przedmiotowe] sprawie w tresci
formularza ofertowego w czesci dotyczacej wynagrodzenia i wskazania oczekiwanej stawki
podatku VAT Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, iz musi to by¢ stawka podatku VAT
whasciwa dla wyrobow medycznych. Oznacza to wiec, ze miata to by¢ stawka w wysokosci
8%. W przedmiotowej sprawie Wykonawcy posiadali zatem wyrazne wytyczne co do
wymaganej stawki podatku VAT, co zresztg nie byto przez Odwolujgcego kwestionowane
(nie powotywat on braku jednoznacznych instrukcji wynikajacych z SIWZ co do stawki
podatku VAT — ta okolicznos¢ byta bezsporna). Podobnie jednoznacznym byto, iz w ramach
instalacji przedmiotu zamdwienia niezbedne bedzie zaprojektowanie oston radiologicznych.
Kwestia stawki podatku VAT nie byla przedmiotem wyjasnien, podana stawka VAT nie byla
takze kwestionowana w drodze srodkéw ochrony prawnej. Wiedze, iz przedmiot zaméwienia
obejmuje zaprojektowanie oston radiologicznych Odwotujacy posiadat od samego poczatku,
podobnie jak i o stawce VAT przyjetej przez Zamawiajacego. Oferta Odwotujgcego byta
niezgodna z podanym przez Zamawiajacego w formularzu ofertowym (SIWZ) sposobem
obliczenia ceny, co uzasadnia jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwolujacy nie podnosit natomiast okolicznosci, iz podana przez niego stawka VAT jest
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wynikiem omyiki, co nakazywatoby rozwazenie poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazyc, iz brak zgodnosci ze sposobem obliczenia ceny
wskazanym w SIWZ stanowi takze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a w tym
przypadku odrzucenie oferty musi by¢ poprzedzone analiza, czy nie zachodzi koniecznos¢
poprawienia omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotfanie zostato
wniesione przed podjeciem przez Sad Najwyzszy uchwat, na ktére powotuje sie
Zamawiajgcy, co nie zmienia jednak okolicznosci, iz lzba nie jest uprawniona do
rozstrzygania co do zarzutu, ktory nie byt zawarty w tresci odwotania. Na marginesie jednak
warto zauwazyC, iz zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie wydaje sie
dopuszczalne w sytuacji, gdy Wykonawca, tak jak Odwotujgcy w niniejszej sprawie,
jednoznacznie wskazuje, iz stawka podatku VAT, jakg podat w ofercie, jest wynikiem jego
swiadomej decyzji znajdujgcej wyraz w stosownym oswiadczeniu woli zawartym w ofercie, a
zatem nie ma charakteru omylkowego. Odwolujacy zresztg takiej argumentacji nie

prezentowatl takze na rozprawie.

Tym samym uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego, nie

naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty TMS jako niezgodnej z trescig
SIWZ, gdyz zaoferowane oprogramowanie stacji diagnhostycznej Vitrea 6.0 nie posiada
funkcjonalnosci, ktorg TMS zadeklarowat w pkt 67 Zatlgcznika nr 3 do oferty ,Interfejs
sieciowy zgodny z DICOM 3.0 z nastepujgcymi klasami serwisowymi: (...) Modality
Performance Procedure Step” uzna¢ nalezy, iz zarzut sie potwierdzit. W toku postepowania
odwotawczego ustalone zostalo, iz oprogramowanie Vitrea 6.0 nie posiada powyzszej
funkcjonalnosci. Wykonawca TMS okolicznos¢é te jednoznacznie przyznat. Twierdzit
natomiast, iz powyzsza funkcjonalnos¢ realizowana jest przez inne oprogramowanie — firmy
Toshiba — modut DICOM MPPS (COT-33D) — kompatybilne z oprogramowaniem Vitrea,
ktore zostalo przez niego réwniez zaoferowane. Zawarte na stronie 76 okreslenie
,<Ooprogramowanie Vitrea 6.0" sugerujgce, iz funkcjonalnosci okreslone na stronie 76-78
realizowane sg przez to witasnie oprogramowanie, jest wynikiem bfedu. Zamiarem
Wykonawcy TMS byto bowiem wskazanie funkcjonalnosci dostepnych na konsoli
diagnostycznej, przy czym nie byto to tylko oprogramowanie Vitrea 6.0. Wobec oswiadczenia
TMS bez istotnego znaczenia dla oceny lzby uzna¢ nalezy zatem dowody w postaci
korespondencji przedstawianej przez Odwotujgcego potwierdzajgce te samag okolicznosc, a
kwestionowane przez TMS. Rownoczesnie Wykonawca TMS podkreslat, iz Zamawiajacy nie
wymagat uszczegoétowienia modutdw oprogramowania, ktére realizowalyby wymagane
parametry. Izba nie dala wiary powyzszym wyjasnieniom. Przede wszystkim Wykonawca

TMS nie wskazat, w jakim innym miejscu oferty zaoferowane zostato oprogramowanie firmy
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Toshiba, na ktére sie powolywat. Na stronie 68 oferty znajduje sie jedynie opis oferowanej
konsoli lekarskiej, przy czym wskazano tam jednoznacznie, iz oprogramowanie oferowane to
oprogramowanie Vitrea 6.0. Oprogramowanie to (obok Widnows 7) jest tam wymienione z
nazwy. Brak jakiejkolwiek wzmianki, ktéra powalataby wnioskowac, iz istotnie oprécz
oprogramowania Vitrea 6.0 zaoferowano dodatkowy modut oprogramowania, ktory bedzie
zainstalowany na konsoli. Takze opis ,Konsola diagnostyczna z oprogramowaniem Vitrea”
wyraznie wskazuje, iz zainstalowane na niej zostanie oprogramowanie Vitrea i nie sposob
wywies¢ ani z tytutu ani z pozostatej zawartosci opisu na stronach 75-78 oferty, iz poza
oprogramowaniem Vitrea 6.0 miatoby by¢ na niej zainstalowane jakies inne oprogramowanie,
zwfaszcza innego producenta. Izba nie kwestionuje, iz by¢ moze jest to dopuszczalne,
jednak w zadnym razie z tresci oferty nie wynika, aby takie oprogramowanie zostato
zaoferowane. Z tresci oferty nie wynika réwniez, aby na stronie 76 Wykonawca TMS
wskazujac, iz oferuje oprogramowanie Vitrea 6.0 i podajac okreslone funkcjonalnosci,
popehit blad polegajacy na tym, iz nazwa Vitrea 6.0 nie powinna sie tam znalez¢, czy tez ze
zamiarem Wykonawcy bylo jedynie wskazanie parametréw bez dookreslania, jakie
oprogramowanie parametry te realizuje. Wrecz przeciwnie oferta TMS jest w tym zakresie
spojna — w tresci Zatgcznika nr 3 w pkt 67 zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego wyraznie
wskazano, iz parametr tam okreslony znajduje swoje potwierdzenie w opisie dotyczacym
oprogramowania Vitrea 6.0 strona 3 opisu (,TAK, Vitrea Opis str. 3"). Takze w pkt 61
Zalgcznika nr 3 dotyczacym opisu oferowanej konsoli wskazano, iz jest to konsola z
oprogramowaniem Vitrea 6.0 Vital Images Inc. Brak odniesienia do jakiegokolwiek innego
oprogramowania. Jest to jednoznaczne i spdjne powigzanie Zalacznika nr 3 i dokumentu
przedkiadanego na potwierdzenie deklarowanego parametru. Tym samym, zdaniem lzby,
tresC oferty jest sprzeczna z trescig SIWZ jako ze parametr okreslony w pkt 67 byt
parametrem granicznym, oprogramowanie Vitrea 6.0 parametru tego nie spetnia, a
Wykonawca TMS, wbrew prezentowanemu przez siebie stanowisku, nie wykazal, iz
zaoferowat inne oprogramowanie realizujgce powyzszy parametr, na co powotywat sie na
rozprawie i przedstawit dowdd w postaci opisu uzupetniajgcego dane techniczne z dnia 26
pazdziernika 2011 r. Niezasadnym jest rOwniez stanowisko TMS, iz mogiby dokonaé
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego powyzszy parametr w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Mozliwos¢ taka potencjalnie istniataby, gdyby zdotat dowies¢, iz istotnie w ofercie ujat
oprogramowanie realizujgce powyzszy parametr, nie zatgczyl natomiast dokumentu
potwierdzajgcego jego spetnienie. Tymczasem brak jakim dotknieta jest oferta TMS, nie
polega na nieprzedstawieniu dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowana dostawa spetnia
wymodg Zamawiajacego, lecz na zaoferowaniu przedmiotu zamowienia, ktéry wbrew
deklaracji nie posiada wymaganego i hiezbednego parametru. Powyzsze stanowi

nieuzupetnialny brak oferty, gdyz wymagaloby jej zmiany poprzez dodanie oprogramowania,
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ktére nie bylo ujete w pierwotnej tresci oferty. Wykonawca wyraznie wskazat, iz parametr w
pkt 67 potwierdza opis Vitrea, a zatem, ze to wtasnie to oprogramowanie winno realizowac

powyzszy parametr, co, jak zostato ustalone, nie odpowiada rzeczywistosci.

Natomiast w zakresie argumentacji dotyczacej przedstawienia przez TMS opisu
zawierajacego dane techniczne sporzadzonego przez Wykonawce, nie autoryzowanego
przez producenta, w miejsce oryginalnych danych produktowych, nalezy zauwazy¢, iz
Zamawiajacy nie wymagat, aby dokumentami potwierdzajgcymi parametry byly wytacznie
materialy pochodzace od producenta. W odpowiedzi na pytanie 28 wyraznie stwierdzit, iz
.Dokumenty nie stanowig katalogu zamknietego, Zamawiajgcy potwierdza, iZ wymaga
potwierdzenia parametrow technicznych w jednej lub kilku z wymienionych w SIWZ formach.
Dokumenty te winny zawiera¢ opis urzgdzen technicznych zgodnie z rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skladane”. Tym samym skoro Zamawiajacy nie zastrzegt takiego wymogu, na Wykonawce
TMS nie moze by¢ nakladany obowigzek przedtozenia wylgcznie materialtdbw producenta.
Woprawdzie istotnie nalezy przyznaé¢ racje Odwotlujgcemu, iz materiaty, ktGre zostaly
sporzadzone przez wykonawce samodzielnie nie powinny sugerowa¢ w swej formie, iz
pochodzg od producenta, a na takg okolicznos¢ moze wskazywac postugiwanie sie logo
producenta czy brak jednoznacznego oznaczenia, iz jest to dokument wlasny wykonawcy,
jednak przedtozenie takiego dokumentu, ktory stanowi opis bedacy oswiadczeniem wlasnym
Wykonawcy zawierajgcy dane techniczne moégt by¢ przediozony w postepowaniu na
potwierdzenie zaoferowania wymaganych parametréw i nie swiadczy to o niezgodnosci
oferty z SIWZ.

Odwolujacy zarzucat takze naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktory zlozyt nieprawdziwe informacje majgce lub
mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania. W tresci odwotania Odwotujacy zawart wspolne
uzasadnienie dla zarzutu niezgodnosci oferty TMS z trescig SIWZ w zakresie parametru
okreslonego w pkt 67 Zatacznika nr 3, jako ze zaoferowane oprogramowanie Vitrea 6.0 nie
posiada wymaganego tam parametru oraz dla podania nieprawdziwych informacji w tym
zakresie. Zauwazal, iz dokument dotgczony i spreparowany, jak wskazywal, przez
Wykonawce TMS opisujacy stacje Vitrea (strony 75-78 oferty) nie ma zadnego zwigzku z
oryginalnymi dokumentami firmy Vital Images i jest stworzony wylacznie na potrzeby danego
postepowania przetargowego. Dokument ten jest podpisany przez firme TMS i nie jest
autoryzowany przez producenta stacji. Odwotujgcy zauwazal, ze firma TMS nie jest
przedstawicielem firmy Vital Images i nie moze tworzy¢é dokumentéw opisujacych dany wyréb

bez odniesienia sie do oryginalnych dokumentéw producenta. Jak zostalo ustalone powyzej
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zarzut niezgodnosci oferty TMS z trescig SIWZ w zakresie parametru okreslonego w pkt 67
Zatacznika nr 3 potwierdzit sie. Oprogramowanie Vitrea 6.0 nie posiada funkcjonalnosci,
ktorg Wykonawca TMS w odniesieniu do tegoz oprogramowania zadeklarowat. Izba nie
dopatrzyta sie réwniez okolicznosci, iz powyzszy parametr winien by¢ w ofercie Wykonawcy
TMS odnoszony do innego oprogramowania, a zatem, iz w istocie Wykonawca TMS
spetnienie tego parametru deklarowat poprzez inne oprogramowanie niz Vitrea 6.0, ktore
takze zostato objete trescig jego oferty. Taka okolicznos¢, w ocenie Izby, sie nie potwierdzita.
Tym samym jednoznacznym jest, iz wynikajace z oferty oSwiadczenie co do spetnienia

parametru z pkt 67 przez oprogramowanie Vitrea 6.0 nie jest zgodne ze stanem faktycznym.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ziozyli nieprawdziwe informacje majace
wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Norma prawna
wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza to, ze
Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczyé¢ z udzialu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktoérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za
nieprawdziwg informacje nalezy uznac¢ taka, ktéra przedstawia odmienny stan od
istniejacego w rzeczywistosci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 kc w zw. z
art. 14 ustawy Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajacych z tego przepisu
powinno byé udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, nie zostang zachowane. Zauwazy¢ nalezy, iz orzecznictwo w tym zakresie nie
prezentuje jednolitej linii. Z jednej strony wskazuje, iz przyczyny przedstawienia
nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla wywotania skutku wykluczenia
wykonawcy z postepowania okreslonego w ww. przepisie. Stanowisko takie Krajowa lzba
Odwotawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 666/09,
667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,dla oceny podstaw wykluczenia istotne
znaczenie ma tylko okolicznos¢, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wptyw na wynik
postepowania jest niezgodna z rzeczywistoscig w sposob nie budzgcy zadnych watpliwosci.
Gdyby w tej mierze istniaty jakiekolwiek watpliwosci, informacje bytyby niepetne, nie
potwierdzatyby warunku udziatlu w postepowaniu, bgdz zawieraly niescistosci zamawiajgcy
mogtby je wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”. Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powoddw zlozenia nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze
podanie nieprawdziwych informacji musi by¢é zawinione przez wykonawce, ani nawet, ze

musi wynikac¢ ,,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. W orzeczeniach podkresla sie, iz
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fakt podania nieprawdziwych informaciji nie jest zalezny od intencji wykonawcy, btedu, badz
omytki popetnionej przez niego samego lub wprowadzenia w blad przez osobe trzecig. Nie
bedzie rowniez miat znaczenia zamiar wykonawcy, stan jego swiadomosci lub stopien
zawinienia. Wreszcie wskazac¢ nalezy, iz w Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
chronione jest dobro jakim jest zaufanie zamawiajgcego do sktadanych przez wykonawcéw
dokumentéw. Przywota¢ mozna stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 22 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1778/09) iz: ,Jest to zwigzane z tym, ze
zamawiajgcy kwalifikujg wykonawcow i ich oferty w oparciu o o$wiadczenia i dokumenty
przez tych wykonawcow skiadane, muszg wiec dziata¢ w zaufaniu do tych dokumentow, a
celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest prowadzenie $ledztwa dla
zbadania intencji poszczegolnych wykonawcow”. Inne orzeczenia z kolei podkreslajg, iz
wykluczajac wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu, nalezy bezspornie
lacznie wykazaé, ze przedktadane dokumenty i oswiadczenia zawierajg nieprawdziwe
informacje, a ich przedtozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego (wykonawca wiedzac,
ze informacje sa nieprawdziwe — chcial je przedlozy¢) lub zamiaru ewentualnego
(wykonawca wprawdzie nie chciat przedtozyé nieprawdziwych informaciji, ale przewidywat
realng mozliwos¢, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzil), badz tez wykonawca
uswiadamiat sobie mozliwos¢ przedtozenia informacji nieprawdziwych, przy jednoczesnym
przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie przewidywat
mozliwosci przediozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt te mozliwos¢
przewidzie¢. Zamawiajgcy zatem, powotujac sie na podstawe prawng wykluczenia, o ktorej
mowa powyzej, powinien w pierwszej kolejnosci wykluczy¢, iz przediozone oswiadczenia i
dokumenty nie sg skutkiem btednej interpretacji np. ogtoszenia czy SIWZ zar6bwno przez
wykonawce jak | zamawiajgcego, czy tez omyiki oraz jaki ma to skutek na wynik
prowadzonego postepowania, albowiem tylko takie ustalenie pozwolitoby postawic¢ teze, ze
przediozone informacje sg nieprawdziwe, a ich przedtozenie miato, w konsekwencji, na celu
niezgodne z ustawg Pzp uzyskanie zamowienia przez wykonawce, a zatem miato lub mogto
mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Ponadto orzecznictwo podkresla, ze dokonujac
wykluczenia na podstawie powyzszej przestanki nie mozna pomija¢ zasady prawnej in dubio
pro reo interpretowanej na gruncie prawa zamowien publicznych w ten sposob, iz
watpliwosci nie dajacych sie rozstrzygna¢ nie mozna ttumaczy¢ na niekorzys¢ wykonawcy
(wyrok KIO z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 766/09). W przedmiotowej sprawie
niezaleznie jednak od przyjetej linii orzeczniczej nalezy uznaé, iz Wykonawca TMS
deklarujac, iz oprogramowanie Vitrea 6.0 posiada okreslony, wymagany przez
Zamawiajgcego parametr bedacy parametrem granicznym, podczas gdy parametr ten przez
powyzsze oprogramowanie nie jest spetniony, ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw

na wynik postepowania. Fakt, iz oprogramowanie Vitrea 6.0 nie posiada zadeklarowanej
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funkcjonalnosci zostat przez Wykonawce przyznany, a zatem nie budzi watpliwosci.
Podobnie jak i wptyw na wynik postepowania — byt to parametr wymagany, jego brak
skutkowat niezgodnoscig oferty z trescig SIWZ, a zatem jej odrzuceniem. Wykonawca TMS
powotat sie na omytke w sporzadzeniu oferty. Zdaniem lzby nie zdotat jednak wykazac, z
czego powyzsza omytka mogta wynikac. Tres¢ oferty byta w tym zakresie spojna, a jak byto
to wskazane, opis deklarowanych parametrow pochodzit od Wykonawcy. Opis ten winien
opiera¢ sie na danych znajdujgcych potwierdzenie w danych producenta, a btedy w tym
zakresie obcigzajg wykonawce zobligowanego do zachowania starannosci wymaganej od
profesjonalnego uczestnika obrotu. Jezeli bowiem nie zweryfikowal on w dostatecznym
stopniu, czy deklarowane przez niego parametry istotnie sq realizowane przez podane w
ofercie oprogramowanie, to co najmniej godzit sie z mozliwoscig podania informaciji
sprzecznych ze stanem faktycznym. Wykonawca TMS ograniczyt sie wylacznie do
stwierdzenia omyiki w swojej ofercie polegajgcej ha wpisaniu hazwy oprogramowania Vitrea
6.0, podczas gdy jego zamiarem bylo zaoferowanie takze innego modutu oprogramowania.
Takie uzasadnienie nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Biorgc pod uwage cel przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdzie chronione jest dobro, jakim jest zaufanie zamawiajgcego do
skladanych przez wykonawcéw dokumentow, wykonawca nie moze dla unikniecia
konsekwencji przewidzianych tym przepisem ograniczy¢ sie do podnoszenia omyikowego
charakteru swojego dziatania, nie przedstawiajagc zadnych dowoddw, ktére mozliwosé
popetnienia takiej omytki by uzasadniaty. Btedy czy brak nalezytej starannosci w
sporzadzaniu oferty obcigzajg wykonawce. Uznac¢ zatem nalezy, iz zarzut nieprawdziwych
informacji potwierdzit sie i Wykonawca TMS podlega wykluczeniu z postepowania,
aczkolwiek za zlozenie nieprawdziwych informacji nie mogto by¢ uznane przediozenie
samodzielnie sporzadzonego przez Wykonawce TMS dokumentu potwierdzajgcego
parametry (opis parametrow), gdyz taki sposob potwierdzenia parametrow byt dopuszczony
przez SIWZ. Wykonawca nie musiat postugiwaC sie wytgcznie oryginalnymi czy
autoryzowanymi materiatami producenta, jezeli SIWZ takiego wymogu nie zawierala.
Tworzenie dokumentéw wiasnych jest natomiast obarczone ryzykiem, iz ujmowa¢ bedg
parametr niepotwierdzony przez producenta. Nieprawdziwa informacja musi bowiem mieé

wplyw przynajmniej potencjalny na wynik postepowania.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz zachodzg podstawy do uwzglednienia

odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3i 5 ust. 2 pkt 1 i
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac
wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w maksymalnej kwocie 3 600,00 zt na

podstawie przedtozonej do akt sprawy faktury.

Przewodnicz acy:  ...ooiiiiiiiiiie e,

Czionkowie:
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