Sygn. akt: KIO 1164/17
KIO 1168/17

WYROK
z dnia 26 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 czerwca 2017 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:
a. 7 czerwca 2017r. przez wykonawce P. l.-H. V. spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w P., (...)
b. 8 czerwca 2017r. przez wykonawce P. M. — S. J. P. spétka jawna z siedzibg w W.,
(-2)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Wojskowy Osrodek
Farmaciji i Techniki Medycznej Celestynow w C., (...)

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia K. P. i G.
D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M. H. spétka cywilna K. P., G. D. z
siedzibg w W., (...) zgtaszajacy swoje przystgpienie w sprawach sygn.. akt KIO 1164/17 i
KIO 1168/17 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1A. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce P. I.-H. V. spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w P., (...) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty zlozonej przez wykonawce P. |.-H. V. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w P., (...) i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonania
zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia K. P. i G. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma M.
H. spétka cywilna K. P., G. D. z siedzibg w W., (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy z uwagi na zastosowanie stawki preferencyjnej 8% w odniesieniu do dostawy



torby transportowej, co stanowi btad w obliczeniu ceny, w pozostalym zakresie
odwotanie oddala,
1B. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce P. M.- S. J. P. spétka jawna z
siedzibg w W, (...) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce P. M.-
S. J. P. spotka jawna z siedzibg w W., (...) i powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w pozostatym zakresie odwotanie oddala,
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Wojskowy Osrodek Farmaciji i
Techniki Medycznej Celestynow w C., (...) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. I.-
H. V. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w P., (...), wykonawce
P. M.- S. J. P. spoétka jawna z siedzibg w W., (...) tytutem wpiséw od odwotan,
2.2. zasgdza od Skarb Panstwa - Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej
Celestynéow w C., (..) na rzecz wykonawcy P. L-H. V. spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w P., (...) kwote 15 000 zt gr (stownie : pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu,
2.3. zasgdza od Skarb Panstwa - Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej
Celestynéw w C., (...) na rzecz wykonawcy P. M.- S. J. P. spétka jawna z siedzibg w W.,
(...) kwote 18 600 zt gr (stownie : osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa

prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-
Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1164/17
KIO 1168/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe defibrylatorow A. oraz fantomdéw do nauki resuscytacji krgzeniowo-oddechowe;j
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 3 lutego 2017r. za numerem 2017/S 024-041283.

Postepowanie jest prowadzone z podziatem na czesci — zadanie 1 na defibrylatory i zadanie
2 na fantomy.

W dniu 30 maja 2017r. zamawiajgcy w zadaniu 1 poinformowat wykonawcoéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia K.
P. i G. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. H. spotka cywilna K. P., G. D. z
siedzibg w W., (...) — dalej przystepujacy oraz o odrzuceniu dwéch ofert:

- P.M.-S. J. P. Spétka Jawna z siedzibg w W. (...) — dalej odwotujgcy P., na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 Ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli, jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W Wymaganiach
Taktyczno- Technicznych dla defibrylatora A. stanowigcych zatgcznik nr 5a do siwz
zamawiajgcy w pkt. 8 wymagat ekranu o przekatnej ,min. 3” lub wskazniki dzwiekowe i
wizualno-graficzne informujgce o kolejnosci prowadzonych czynnosci, wymaganej
defibrylacji lub braku wskazah do jej przeprowadzenia, prowadzonej analizie rytmu pracy
serca i ewentualnych zaktdéceniach (np. o wykrytym ruchu pacjenta) zgodnie z Wytycznymi
resuscytacji 2015. Wykonawca zaoferowat urzgdzenie z ekranem o przekatnej 2,917, a wiec
nie zgodnym z wymogiem zawartym w Wymaganiach Taktyczno- Technicznych,

- ,V.” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w P., (...) — dalej odwotujacy V.,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zawiera btedy w obliczaniu ceny lub kosztu. zamawiajgcy w formularzu
cenowym stanowigcym zatgcznik nr 5 do siwz w opisie przedmiotu zamdwienia przedstawit
dla zadania nr 1 defibrylator A., natomiast w Wymaganiach Taktyczno - Technicznych
stanowigcych zatgcznik nr 5a do siwz opisat szczegdtowo charakterystyke techniczng
urzadzenia.

Zamawiajgcy nie okreslit w siwz stawki podatku VAT, jednak biorgc pod uwage wyktadnie
literalng art. 29 ust. 6 ustawy o VAT, nalezy zauwazy¢, iz przepis ten nakazuje doliczenie do
podstawy opodatkowania kosztéw dodatkowych dostawy, w tym kosztéw opakowania, co
wydaje sie przesgdza¢ o koniecznosci doliczania kosztow opakowania tj. torby na
defibrylator do podstawy opodatkowania VAT. Koszt torby jako koszt opakowania jest

Swiadczeniem bezposrednio zwigzanym ze s$wiadczeniem gtownym. W zwigzku z tym
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wartos¢ torby powinna zwieksza¢ podstawe opodatkowania z tytutu dostawy produktow i by¢
opodatkowana tg samg stawka co dostawa produktéw. Wykonawca przedstawit w formularzu
cenowym dwie stawki podatku VAT tj. 8% dla defibrylatora A. oraz 23% dla torby na
defibrylator A.

Zamawiajgcy badajac oferty ma m.in. obowigzek bada¢ wysokos¢ zastosowanej stawki VAT,
w zwigzku z tym wezwat wykonawcow do przedtozenia wyjasnien, z ktérych wynika, iz kazdy
Z nich uznaje swojg stawke podatku za wtasciwg. Aby oferty ztozone w postepowaniu mogty
by¢ poréwnywalne, ceny ofertowe muszg by¢ obliczone z zastosowaniem tych samych regut,
a zatem takze z zastosowaniem tych samych stawek VAT, ktére sg istotnym elementem
kalkulacji ceny oferty. W swietle wyroku KIO z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt 282/09; ,(...)
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem btedne podanie stawki podatku VAT stanowi bfgd w
obliczeniu ceny, ktéry nie podlega poprawie i skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy. Sktad orzekajacy lzby podziela w tym zakresie
stanowisko wyrazone z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003 r.
(sygn. V Ca 222/03), gdzie sad wyrazit poglad, ze uznanie za prawidtowag cene z btednie
podang stawkg podatku VAT naruszatoby interesy innych Wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu i jako sprzeczne z prawem stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji i
mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie
o0 zamoéwienie publiczne (...)” Wobec powyzszego oferta zawierajgca stawke podatku VAT
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
6 ustawy.

Sygn. akt KIO 1164/17

W dniu 7 czerwca 2017r.odwotujgcy V. ztozyt odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 czerwca 2017r.
udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w odpisie z KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 7 czerwca 2017r.

W dniu 7 czerwca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 12 czerwca 2017r. przystepujacy zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajacego. Wniést o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze ma interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz uwzglednienie odwotania
spowoduje pogorszenie sytuacji przystepujgcego w postepowaniu. Zgtoszenie podpisat
petnomocnik, ktory dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 maja 2017r. udzielonego
przez obu wspolnikdw spotki cywilnej. Do zgtoszenia nie dotgczono dowoddw przekazania
kopii zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Odwotujgcy V. zarzucit zamawiajgcemu:



1. nieodrzucenie ofert P. Sp. z 0.0. sp. K. Oraz M. H. s.c. K. P. G. D. pomimo
niepoprawnej wartosci podatku VAT w ofertach cenowych w/w oferentow,

2. odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze odwotujgcy ztozyt wyczerpujgce i poparte
dowodami wyjasnienia dotyczace szczego6tow swojej oferty w zakresie wyodrebnienia i
podstaw obliczenia ceny ,torby transportowej na defibrylator i akcesoria, w kolorze
ciemnozielonym lub czarnym, wykonanej z wytrzymatego materiatu.”;

3. btedne przyjecie, ze torba transportowa stanowi w istocie ,opakowanie”, o ktérym
mowa w art. 29 ust 6 ustawy o VAT, a nie osobny przedmiot dostawy - wyposazenie wyrobu
medycznego, ktéremu ustawa o wyrobach medycznych nie przyznaje statusu wyrobu
medycznego i ktéry podlega opodatkowaniu podstawowg stawka podatku VAT, ktérej
wysokos¢ w okresie do 31 grudnia 2018 r. wynosi 23%,

4. brak podania w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego faktycznego i
zgodnego z prawem uzasadnienia oferty odwotujgcego, w szczegolnosci wewnetrzng
sprzecznos$¢ pomiedzy tredcig siwz a argumentacjg stanowigcg podstawe odrzucenia oferty
odwotujgcego

5. wybor oferty, ktéra powinna zostac¢ odrzucona.

Postepowanie zamawiajgcego narusza:

- art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze
odwotujgcy ztozyt wyczerpujace i poparte dowodami wyjasnienia dotyczace szczegdtéw
swojej oferty w zakresie wyodrebnienia i podstaw obliczenia ceny ,torby transportowej na
defibrylator i akcesoria, w kolorze ciemnozielonym lub czarnym, wykonanej z wytrzymatego
materiatu.”

- art. 89 ust. 1 pkt 2 przez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego, pomimo ze
jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

- art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez brak podania w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
odwotujgcego faktycznego i zgodnego z prawem uzasadnienia oferty odwotujgcego,

- art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez nieodrzucenie ofert P. Sp. z 0.0. sp. K. Oraz M. H.
s.c. K. P. G. D. pomimo niepoprawnej wartosci podatku VAT w ofertach cenowych w/w
oferentéw.

Odwotujgcy V. wnidst o:

—_

uwzglednienie odwotania,

)
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3) odrzucenie ofert P. Sp. z 0.0. sp. k. oraz M. H. s.c. K. P. G. D.
4) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
5) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
6) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, oraz



7) 0 zobowigzanie zamawiajgcego do zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy V. wskazat, ze ma oczywisty interes prawny we wniesieniu odwotania i
legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 ustawy, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy. Odwotujgcy V. ztozyt
oferte w ramach prowadzonego postepowania we wskazanych powyzej czesciach, ktéra w
przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania, w sSwietle obowigzujgcych kryteribw oceny
ofert, mogtaby byé uznana za najkorzystniejszg. Zatem Odwotujgcy V. wykazat w ten
sposob, ze moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia
publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Podniost, ze jego oferta nie zawierata bteddéw w obliczeniu ceny ani kosztu.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 5a do siwz (,(WYMAGANIA TAKTYCZNO - TECHNICZNE DLA
DEFIBRYLATORA A.”) sformutowat nastepujgce PARAMETRY TECHNICZNE:

1 Defibrylator przeno$ny dwufazowy do pracy w warunkach polowych i $rodkach
transportu medycznego (ambulans, $migtowiec, samolot, okret) zgodny z normg IEC 601-2-
4, EN 60601- 1-11 EN 60601-1-2 oraz RTCA/DO 160D (transport lotniczy)

TAK

2 Torba transportowa na defibrylator i akcesoria, w kolorze ciemnozielonym lub
czarnym,

wykonana z wytrzymatego materiatu

TAK

Odwotujgcy V. w swojej ofercie wyodrebnit pozycje ,defibrylator przenosny” oraz ,torba
transportowa”, przypisujgc im rézne stawki podatku VAT (odpowiednio: 8% i 23%).
Natychmiast po czynnosci otwarcia ofert Odwotujgcy V. powzigt watpliwos¢ co do
prawidtowosci obliczenia podatku VAT w ofertach P. Sp. z 0.0. sp. k. oraz M. H. s.c. K. P. G.
D.

Jako dowod odwotujgcy V. powotat pismo odwotujgcego z dnia 28 kwietnia 2017 roku
Zgodnie z wymaganiami taktyczno-technicznymi okreslonymi przez zamawiajacego w
zataczniku 5a do siwz postepowania przetargu nieograniczonego numer WOFiTM/7/2017/PN
w pkt 2 zamawiajgcy wymagat, aby z defibrylatorem byta dostarczona takze torba nosna w
kolorze ciemnozielonym lub czarnym. W/w oferenci oswiadczyli iz z defibrylatorem takg torbe
dostarczg. W ofertach cenowych w/w oferentow zastosowano stawke VAT 8% na catosci

oferty, co jest rownoznacznie z oswiadczeniem iz defibrylator i jego- akcesoria (w tym torba
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nosna) sg wyrobami medycznymi. Tymczasem Ustawa o wyrobach medycznych rozréznia
wyréb medyczny, SciSle i precyzyjnie zdefiniowany w Ustawie, od wyposazenia wyrobu
medycznego, czyli elementéw niespetniajgcych definicji wyrobu. Jest to artykut, ktéry, nie
bedac wyrobem medycznym, jest specjalnie przeznaczony przez wytwérce do stosowania
tacznie z wyrobem medycznym, w celu umozliwienia jego uzywania zgodnie z
przewidzianym zastosowaniem.

Odwotujgcy V. uwaza, iz dla stworzonego przez w/w oferentéw zestawu sktadajgcego sie z
wyrobu medycznego tj. defibrylatora A. oraz wyrobu niemedycznego tj. torby nosnej do
defibrylatora, zastosowanie VAT w wysokosci 8% nie jest dopuszczalnie na podstawie zat. 3
poz. 105 do ustawy o VAT i nalezatoby okresli¢ dwa oddzielne pozycje, jeden dla wyrobéw
medycznych (defibrylator, dodatkowe elekirody) z zastosowaniem stawki VAT 8% oraz jeden
dla wyrobu niemedycznego tj. torby no$nej z zastosowaniem stawki VAT 23%.

Zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych:

~Wyréb medyczny - narzedzie, przyrzad, urzgdzenie, oprogramowanie, materiat lub inny
artykut, stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym =z oprogramowaniem
przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania specjalnie w celach diagnostycznych lub
terapeutycznych i niezbednym do jego wiasciwego stosowania, przeznaczony przez
wytworce do stosowania u ludzi w celu: a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania,
leczenia lub fagodzenia przebiegu choroby, b) diagnozowania, monitorowania, leczenia,
tagodzenia lub kompensowania skutkow urazu lub uposledzenia, c) badania, zastepowania
lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu fizjologicznego, d) regulacji poczec¢ -
ktory nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub na ciele ludzkim srodkami
farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi, lecz ktérego dziatanie moze byc¢
wspomagane takimi srodkami”

~Wyposazenie wyrobu medycznego — artykut, ktéry, nie bedac wyrobem medycznym, jest
specjalnie przeznaczony przez wytworce do stosowania tgcznie z wyrobem medycznym, w
celu umozliwienia jego uzywania zgodnie z przewidzianym zastosowaniem”.

Wobec tego zastosowanie stawki VAT 8% na cato$¢ oferty nie jest mozliwe i w my$l art. 88
ustep 1 pkt. 3), 6), 8) ustawy w/w oferty nalezy odrzucic.

Dodatkowo odwotujacy V. wnioskowat o odrzucenie oferty oferenta M. H. s.c. z powodu
niespetnienia przez oferowany defibrylator wymagan taktyczno-technicznych w zakresie
posiadania wskaznika baterii.

W dniu 10 maja 2017 roku odwotujgcy V. zostat przez zamawiajgcego wezwany do
wyjasnien w zakresie ceny. Wyjasnien takich udzielono w dniu 11 maja 2017 roku.

Jako dowo6d odwotujacy V. powotat wezwanie zamawiajgcego z dnia 10 maja 2017 roku oraz

odpowiedz - wyjasnienia wykonawcy z dnia 11 maja 2017 roku wraz z zatgcznikami



W ocenie odwotujgcego torba transportowa na defibrylator nie spetnia definicji wyrobu
medycznego, a jest z istoty rzeczy tylko wyposazeniem wyrobu medycznego, dodatkowym
elementem, przystosowanym do uzywania wraz z wyrobem medycznym.

Podkreslit, ze zamawiajacy sformutowat szczegdtowe wymagania co do torby, wskazujac
kolor oraz wymagania co do materiatu. Oznacza to, ze torba taka musi spetnia¢ specjalne,
niestandardowe wymagania co do jakosci, niezwigzane z samym wyrobem medycznym,
niepodlegajace zgtoszeniu przy rejestracji wyrobu medycznego, niebedace naturalng cechg
tegoz wyrobu. Cechg naturalng jest dziatanie samego defibrylatora i to jest istota wyrobu
medycznego. Kolor torby nie jest okolicznoscig zgtaszang w ramach zgtoszenia wyrobu.
Potwierdza to, ze torba stanowi wyposazenie wyrobu medycznego i moze (a w przypadku
sformutowania nietypowych wymagan - musi) by¢ osobno wyprodukowana/zakupiona, aby
posiada¢ szczegolne, niezwigzane z istotg samego wyrobu medycznego cechy wskazane
przez zamawiajgcego.

Z uwagi na fakt, ze torba nie jest wyrobem medycznym lecz wyposazeniem wyrobu
medycznego lub dodatkowym akcesorium, dostawa czesci do wyrobéw medycznych, ktérym
ustawa o wyrobach medycznych nie przyznaje statusu wyrobu medycznego, podlega
opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku VAT, ktérej wysokos¢é w okresie do 31 grudnia
2018 r. wynosi 23%, gdyz torba stanowi wyposazenie wyrobu medycznego i nie jest
stosowana samodzielnie, ani tez nie stosuje sie jej w potgczeniu z wyrobem do uzywania
specjalnie w celu diagnostycznym lub terapeutycznym.

Na potwierdzenie stawki zastosowanie znajduje artykut 41 ust. 1 ustawy o VAT, ktéry
stanowi, ze stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7,
art. 120 ust. 21 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. Dla towardéw i ustug, wymienionych w zatgczniku
nr 3 do ustawy o VAT, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1
(art. 41 ust. 2 ustawy o VAT).

Zgodnie art. 146a ustawy o VAT w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2018 r., z

zastrzezeniem art. 146f:

1. stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi
23%,
2. stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule

zatgcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%

Zasadnie zatem odwotujgcy V. zastosowat do ceny torby stawke VAT 23%, zas jego
zdaniem niezasadnie do kompletu defibrylator + torba pozostali wykonawcy zastosowali
stawke 8% dla ceny obu artykutdw.

Dnia 30 maja 2017 roku zamawiajgcy poinformowat o wynikach przetargu.

Jako dowdd odwotujgcy V. powotat informacje o rozstrzygnieciu postepowania, odrzuceniu
ofert oraz wyborze najkorzystniejszej oferty.



Czynnosci zamawiajgcego nie odpowiadajg prawu, tak w zakresie nieodrzucenia ofert
zawierajgcych stawke VAT 8% dla torby transportowej, jak w zakresie odrzucenia oferty
odwotujgcego, a co za tym idzie - w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujacego zawiera razgce sprzecznosci logiczne i
prawne. Przede wszystkim przywotana tam argumentacja nie odwotuje sie w ogdle do
udzielonych wyjasnien, lecz dotyczy zupetnie nowej okolicznosci, a to faktu, iz torba stanowi
zdaniem zamawiajgcego ,opakowanie”, przeto winna by¢ opodatkowana stawkg identyczng
jak towar, ktéry ,opakowuje”. zamawiajagcy nie zgdat jednak dostarczenia ,defibrylatora w
opakowaniu”, lecz sformutowat wymagania jako ,defibrylator (...) ORAZ torba transportowa”.
Przez opakowanie w tej sytuacji mozna rozumiec¢ pudta stuzgce do transportu, palety, ggbke,
styropian czy bibutke i oczywistym jest dla odwotujgcego V., ze koszt opakowania jest
zawarty w cenie oferty i w ogdle nie powinien zajmowa¢ zamawiajgcego. W kazdej sytuaciji
dostawy na odlegto$¢ dostawca podejmuje decyzje i wybiera wiasciwe, chronigce towar
opakowanie, a jego koszt zawiera w cenie dostawy, opodatkowujgc ten niewidoczny element
ceny stawkg VAT identyczng, jak dostarczany towar.

Zamawiajgcy zazadat jednak TORBY TRANSPORTOWEJ, a nie ,defibrylatora w (dowolnym)
opakowaniu” (np. w bibutce). Przedmiotem zamdéwienia jest wyrob medyczny oraz torba do
jego transportu. Oba te produktu mogg i powinny by¢ dostarczane w opakowaniu, jednak
zalozenie, ze zamawiana jako osobna pozycja specyfikacji torba jest ,opakowaniem”
sprowadza dyskusje do absurdu. Przy takim toku rozumowania zamoéwienie samych toreb,
np. toreb reklamowych zawierajgcych logotyp zamawiajgcego stanowi zamowienie
.Lopakowan”, zatem jedyng dopuszczalng ceng zamoéwienia jest kwota zero zt (koszt
opakowania powinien by¢ zawarty w cenie dostawy; skoro zamdéwienie opiewa na same
opakowania, zatem cena wynosi¢ winna zero)

Jak wynika z powyzszego, zamawiajgcy nie uznat argumentéw odwotujgcego w zakresie
stawki VAT liczonej osobno dla wyrobéw medycznych, a osobno, dla wyposazenia wyrobu
medycznego, pomimo ze torba transportowa nie jest wyrobem medycznym, a wyposazeniem
i nie jest elementem standardowego zestawu. zamawiajacy sformutowat szczegétowe
wymagania zwigzane z jakoscig i wygladem torby, wyodrebnit jg jako osobng pozycje- w
siwz i zamoOwit zestaw: wyréb medyczny + jego wyposazenie, kazdy z elementéw precyzujac
co do wymagan, jakosci, wygladu, cech i parametréw.

Zamawiajgcy nie zbadat nalezycie 2 pozostatych ofert i nie odrzucit ich, pomimo btednie
zastosowanej stawki VAT. Dodatkowo zwycieska oferta nie zawiera parametru wymaganego
w przetargu w zakresie posiadania wskaznika baterii.

Nastepnie zamawiajgcy nie uznat prawidtowych i majacych oparcie w przepisach prawa
podatkowego oraz ustawy o wyrobach medycznych wyjasnien odwotujgcego. Dodatkowo

jednak, uzasadnienie decyzji o odrzuceniu zawiera nowe, nieznane odwotujgcemu wczesniej
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argumenty w zakresie sktadnikbw ceny, w tym absurdalng teze, iz zamawiana w
postepowaniu , Torba transportowa na defibrylator i akcesoria, w kolorze ciemnozielonym lub

”

czarnym, wykonana z wytrzymatego materiatu ” stanowi w istocie ,opakowanie”, czyli
zabezpieczenie w transporcie i podczas dostawy, stosowane przez dostawce w celu ochrony
dostawy do kupujgcego, w szczegdlnosci wystepujace w typowych sytuacjach pod postacia
papieru, skrzyn, pudet, styropianu itd. Gdyby tak byto, to Odwotujgcy V. mogtby, co do
zasady, po dostawie to ,opakowanie” zabra¢, gdyz zamawiajgcy nie kupuje przeciez
opakowan, lecz sg one niezbednym elementem logistycznym dostawy, a nie sprzedawanym
towarem. Odwotujgcy V. podkreslit, ze wiekszos¢ zamawiajgcych np. leki, zada, aby
wykonawcy na wiasny koszt odebrali opakowania po dostarczonych towarach, gdyz sg to
zbedne, zalegajgce po dostawie $mieci. Trudno nie zauwazyc¢, ze sytuacja taka nie ma nic
wspdlnego z zamowieniem torby transportowej, ktéra nie jest typowym opakowaniem,
podlegajgcym np. recyklingowi, wyrzucanym lub zabieranym po dostawie. Jest to towar,
zamawiany w ramach zestawu okreslonego przez zamawiajgcego, o odrebnej stawce VAT i

osobnej cenie, prawidtowo wyodrebnionej przez odwotujgcego w ofercie.

Sygn. akt KIO 1168/17

W dniu 8 czerwca 2017r. odwotujgcy P. wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 czerwca 2015r.
udzielonego przez wspdlnika upowaznionego do reprezentacji spotki jawnej samodzielnie
zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 8 czerwca 2017r.

W dniu 9 czerwca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 12 czerwca 2017r. przystepujacy zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze ma interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz uwzglednienie odwotania
spowoduje pogorszenie sytuacji przystepujgcego w postepowaniu. Zgtoszenie podpisat
petnomocnik, ktory dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 maja 2017r. udzielonego
przez obu wspolnikdw spotki cywilnej. Do zgtoszenia nie dotgczono dowoddw przekazania
kopii zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Odwotujgcy P. zarzucit zamawiajgcemu:

1. majgce istotny wptyw na wynik postepowania naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy., przez odrzucenie oferty odwotujgcego mimo, iz oferta ta odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - szczegbétowo opisano w tresci uzasadnienia

odwotania;
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2. majgce istotny wptyw na wynik postepowania naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 87 ust. 1
ustawy, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien.

Odwotujgcy P. wnosi o:

* uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtOrzenia czynnosci badania i
oceny ofert.

Odwotujgcy P. jest jednym z dostawcdéw sprzetu medycznego w Polsce, a w wyniku
czynnos$ci zamawiajgcego zostat pozbawiona prawa i mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamdwienia, a tym samym zostat naruszony jego interes. W wyniku dokonanych przez
zamawiajgcego czynnosci interes odwotujgcego doznat uszczerbku w postaci utraconych
korzysci, w zwigzku z czym nie ulega watpliwosci, ze jest ona legitymowana do wnoszenia
srodkéw ochrony prawne;j.

Zamawiajgcy przed dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego nie wezwat do
wyjasnien tresci oferty ani w zakresie przekatnej ekranu ani wskaznikéw dzwigkowych i
wizualno-graficznych informujgcych o kolejnosci prowadzonych czynnosci, wymagane;j
defibrylacji lub braku wskazan do jej przeprowadzenia, prowadzonej analizie rytmu pracy
serca i ewentualnych zaktéceniach (np. o wykrytym ruchu pacjenta) zgodnie z Wytycznymi
resuscytacji 2015.

Produkt zaoferowany przez odwotujgcego spetnia zaréwno pierwszy jak i drugi czton
wymogu. zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie uzyskatby
petng wiedze w zakresie specyfikacji produktu. Odwotujgcy P. przedstawi stosowne dowody
wykazujgce zgodnosc¢ jego oferty z trescig siwz.

Odwotujgcy P. na potwierdzenie prawdziwosci swoich twierdzen w zakresie braku podstaw
prawnych do odrzucenia oferty wykonawcy oraz koniecznosci posiadania przez
zamawiajgcego pewnosci co do rzeczywistej niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami siwz
pragnie sie takze powota¢ na tre$¢ orzeczenia Zespotu Arbitrow z dnia 15 lipca 2004 r.
(sygn. akt UZP/Z0O/0-1058/04), w ktérym stwierdzono, ze: ,W ocenie Zespotu Arbitréw
niezgodnosc tresci oferty nalezy oceni¢ w kategoriach oferty zdefiniowanej art. 66 kc. par. 1,
czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w
merytorycznym zakresie przedmiotu zamdwienia. Dodatkowo jak pisze Jerzy Pierég w swoim
komentarzu do ustawy: ,Oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktora jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg postanowienia siwz. Odmiennos¢ ta powinna sie
przede wszystkim przejawia¢ w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia i sposobu
jego realizacji." (J. Pierog, ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz", C.H, Beck 2004, str.
223, teza 4). Stanowisko to znalazto akceptacje w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 marca 2008 r. Sygn. akt: KIO/UZP 218/08. Potwierdza to takze tre$¢ orzeczenia KIO z
dnia 6 marca 2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP 151/08.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ofert przystepujgcego, odwotujgcego V., odwotujgcego P., pisma odwotujacego
V. z dnia 28 kwietnia 2017r. wezwan do wyjasnien kierowanych do wykonawcéw,
udzielonych przez nich odpowiedzi, dowodbéw ztozonych przez odwotujacy i przystepujgcego
na rozprawie.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

Pomiedzy stronami jest bezsporne, ze zamawiajacy nie podat w siwz stawki podatku VAT
jaka miata zastosowanie do zamawianych przez niego dostaw.

W zatgczniku nr 5a do siwz w pkt. 8 zamawiajgcy zawart wymaganie - Przekatna ekranu
min. 3” - wyswietlanie komunikatéw tekstowych i krzywej EKG na ekranie — TAK.

W dniu 14 marca 2017r. zamawiajgcy zmodyfikowat to wymaganie nadajgc mu brzmienie:
Przekatna ekranu min. 2,5” - wyswietlanie komunikatéw tekstowych w polskim jezyku i
krzywej EKG na ekranie. Dopuszczalnym rozwigzaniem jest zapisanie krzywej EKG do
pamigci z mozliwoscig pozniejszego odtworzenia na komputerze

W dniu 23 marca 2017r. zamawiajgcy po raz kolejny dokonat zmiany wymagania i nadat mu
brzmienie:

Ekran o przekatnej min. 3” lub wskazniki dzwiekowe i wizualno-graficzne informujgce o
kolejnosci prowadzonych czynnosci, wymaganej defibrylacji lub braku wskazan do jej
przeprowadzenia, prowadzonej analizie rytmu pracy serca i ewentualnych zaktéceniach (np.
o wykrytym ruchu pacjenta) zgodnie z Wytycznymi resuscytacji 2015.

W ofercie odwotujgcego V. zaoferowano stawke VAT dla defibrylatora 8%, dla torby 23%, w
ofertach odwotujgcego P. i przystepujgcego zaoferowano jednolitg stawke VAT 8%.

Z oferty odwotujgcego V. wynika, ze zastosowat on dwie stawki podatku VAT 23% dla torby i
8 % dla defibrylatora, odwotujgcy P. i przystepujgcy zastosowali jednolitg stawke podatku
VAT 8%.

W ofercie P. odwotujgcy P. w pkt. 8 zatgcznika nr 1 do formularza ofertowego ztozyt
oswiadczenie ,TAK”, w zakresie spetniania wymagan dotyczacych ekranu.

Zamawiajagcy wzywat wszystkich wykonawcow do ziozenia wyjasnien powodow
zastosowania przez nich stawki VAT. Odwotujgcy P. zaoferowat defibrylator Z. A. P. o
ekranie typu LCD 6,6 x3,3 cm. Na ekranie wyswietlane jest krzywa EKG, komunikaty
tekstowe, wskaznik gtebokosci ucisku, czas akgji, liczba wykonanych defibrylacji.

Wzér na przekatng prostokata to pierwiastek z sumy kwadratéw jego dwdch bokdw, czyli
pierwiastek z 10,89 (3,3X3,3) plus 43,56 (6,6x6,6) tgcznie 54,45, co po obliczeniu
pierwiastka daje przekatng 7,38 cm, co daje 2,91".
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Z pisma odwotujgcego V. z dnia 28 kwietnia 2017r. wynika, ze stoi on na stanowisku, ze
torba nosna w kolorze ciemnozielonym lub czarnym nie jest opakowaniem, ani wyrobem
medycznym, ale wyposazeniem wyrobu medycznego, kitdre nie korzysta z preferencyjnej
stawki podatku VAT w wysokosci 8%. Odwotujgcy V. wyrazit opinie, ze oferty pozostatych
wykonawcow tj. P. i M. H. zawierajg btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu
nieprawidtowej stawki podatku VAT. Przystepujgcy mégtby sie powotac¢ na to, ze torba jest
wyrobem medycznym, gdyz w wystawionym przez producenta certyfikat CE torba jest
zaliczona do akcesoriow i czesci wyrobu medycznego, ale jest to torba w kolorze
czerwonym, ktéra nie mogta by¢ zamawiajagcemu zaoferowana, zatem przystepujgcy
zaoferowat inng torbe nosng dla ktérej nie wykazat, ze jest wyrobem medycznym, a zatem
nie miat podstaw do zastosowania stawki preferencyjnej. W ofercie firmy P. nie znajduje sie
potwierdzenie, ze torba jest wyrobem medycznym, jest to akcesorium, ktére mozna
dodatkowo zamawia¢, a zatem nie jest nieroztgcznym elementem defibrylatora i jako taki
stanowi jego wyposazenie, ktére nie korzysta z preferencyjnej stawki VAT. Co do oferty M.
H. odwotujacy V. wskazat takze zamawiajgcemu, ze zaoferowane przez przystepujgcego
urzgdzenie P. F. posiada jedynie wskaznik gotowosci, a nie wskaznik akumulatora, baterii,
ktory informowatby o poziomie natadowania akumulatora/baterii.

W dniu 10 maja 2017r. zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1
ustawy o udzielenie wyjasnien i przedstawienie dowoddéw na podstawe zastosowania stawki
VAT w ztozonej ofercie.

W dniu 11 maja 2017r. odwotujgcy V. przedstawit wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze
defibrylator jest wyrobem medycznym zgodnie z definicjg wyrobu medycznego — art. 2 ust.
38 ustawy z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych i na podstawie zatgcznika 3 poz.
105 do ustawy o podatku od towardéw i ustug z 11 marca 2004r. korzysta z preferencyjnej 8
% stawki podatku VAT. Na dowdd tego, ze defibrylator jest urzadzeniem medycznym
przedstawit certyfikat CE, Deklaracje Zgodnosci, Powiadomienie do Urzedu Rejestracji
Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych. Wskazat, ze dla
torby nosnej zastosowat stawke podstawowg 23%, gdyz jest to wyposazenie wyrobu
medycznego, ktdre nie jest stosowane samodzielnie, ani tez w potgczeniu z wyrobem
medycznym do celéw diagnostycznych lub terapeutycznych.

Odwotujgcy P. wyjasniajgc zastosowanie jednolitej stawki podatku VAT wskazat, ze
defibrylator jest wyrobem medycznym i dlatego zastosowat stawke 8%. O zastosowaniu tej
stawki zamawiajgcy wiedziat z poprzednio zawartych uméw i wystawianych faktur. Do
wyjasnien zatgczono deklaracje zgodnosci i certyfikat CE oraz inne dokumenty pochodzace
od P. P.(2) sp. z0.0. oraz P. P.(1) sp. z 0.0. sp.k.

Przystepujacy takze powotat sie na to, ze defibrylator jest wyrobem medycznym, ale

jednoczesnie wskazat, ze torba jest wyposazeniem wyrobu medycznego, ktory zdefiniowany
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jest w art. 2 ust. 1 pkt 33 ustawy o wyrobach medycznych i jest to artykut nie bedacy
wyrobem medycznym jest specjalnie przeznaczony przez wytworce do stosowania tgcznie z
wyrobem medycznym w celu umozliwienia jego uzywania zgodnie z przewidzianym
zastosowaniem.

W ocenie Izby nie jest sporne, ze defibrylator jest wyrobem medycznym, dlatego Izba ocenita
dowody z certyfikatu CE, Deklaracji Zgodnosci, Powiadomienia do Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych, jako zbedne dla
rozstrzygniecia.

Dowody odwotujgcego V.:

- broszury H. F. — Izba ocenita ten dowdd jako nieprzydatny dla rozstrzygniecia, gdyz na jego
podstawie nie mozna ustali¢, czy zaprezentowana na dwéch zdjeciach torba jest torba, ktdrg
przystepujacy oferuje zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu oraz jakiego jest koloru,

- lzba nie dopuscita dowodu z zobowigzania firmy P. P.(2) sp. z 0.0. do udostepnienia
informacji o tym, czy defibrylator P. H. F. posiada wskaznik natadowania baterii, gdyz w
ocenie Izby, okolicznos¢ twierdzona przez odwotujgcego moze by¢ ustalona na podstawie
dowodu ztozonego przez przystepujacego w postaci oficjalnego dokumentu producenta —
podrecznika uzytkownika Defibrylatora H. F.,

- Izba na skutek wniosku odwotujacego Izba dopuscita dowdd z deklaracji zgodnosci nr
1/2017 ztozony przez przystepujgcego

Dowody odwotujgcego P.:

- wyciag z podrecznika administratora — wynika z niego, ze urzgdzenie Z. A. P. jest
wyposazone w wyswietlacz LCD, na ktorym wyswietlany jest czas, ktory uptynat, liczba
wykonanych defibrylacji, komunikaty tekstowe odpowiadajgce komunikatom gtosowym,
gtebokos¢ uciskania, a takze po konfiguracji uzyskane sygnaty EKG, ze strony 6-8 oraz
ostatniej wynika, ze defibrylator podaje wskazniki dzwiekowe i wizualno-graficzne
informujgce o kolejnosci prowadzonych czynnosci np. ,zachowaj spokéj”, ,sprawdz reakcje”,
~wezwij pomoc”, ,udroznij drogi oddechowe” ,sprawdz oddychanie” itp., informujgce o
wskazaniu do defibrylacji bgdz nie — ,defibrylacja zalecana”, ,defibrylacja nie zalecana”,
informujace o przeprowadzonej analizie rytmu pracy serca i ewentualnych zakiéceniach —
,analiza zatrzymana, utrzymuj pacjenta w bezruchu”

- z oswiadczenia firmy Z. M. C. wynika, ze okreslone w specyfikacji firmy Z. wymiary
wyswietlacza sg 2,6” x1,3” 6,6x3,3 cm. Ten obszar wyswietlacza uzywany jest do
wyswietlania komunikatow tekstowych i komunikatow o zdarzeniach, zas catkowity obszar
wyswietlacza wynosi 70,7mmx38,8 mm czyli 2,78’x 1,53”. Przyczyng tej rbznicy jest
rezerwacja przestrzeni na brzegach wyswietlacza majgca na celu zwiekszenie widoczno$ci
przy r6znych katach patrzenia.

Dowody przystepujgcego:
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- oSwiadczenie producenta P. P.(2) sp. z 0.0. — lzba ustalita na jego podstawie, ze
urzadzenie H. F. powinno by¢ przechowywane w torbie transportowej uniemozliwiajacej
uszkodzenie kasety elektrod terapeutycznych podczas uzytkowania i przechowywania
urzadzenia, jezeli uzytkownik planuje uzytkowanie i przechowywanie w warunkach polowych
i srodkach transportu medycznego to powinien wyposazy¢ urzadzenie w torbe transportowg
zapewniajgcg odpowiednig ochrone dla urzgdzenia i jego akcesoriow,

- z deklaracji zgodnosci nr 1/2017 wynika, ze w dniu 8 czerwca 2017r. przystepujacy
wystawit takg deklaracje i ztozyt jg wraz z wnioskiem do Urzedu Rejestracji Produktéw
Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych jako wytworca torby
transportowej do defibrylatora MH10”, ktéra jest przeznaczona wytagcznie do stosowania
tacznie z defibrylatorem H. F. (...),

- z przewodnika uzytkownika defibrylatora F. wynika, ze zielona dioda to kontrolka gotowosci
defibrylatora i wskazuje czy jest natadowany, jesli miga, to jest gotowy do uzycia, jesli sie nie
$wieci, a defibrylator wydaje serie pojedynczych wysokich dzwiekéw, to poziom natadowania
baterii moze by¢ niski (lub btgd autotestu, problem dotyczacy elekirod, w porcie klucza
pediatrycznego znajduje sie klucz), jesli kontrolka sie nie swieci, lecz defibrylator nie wydaje
sygnatow dzwigkowych i miga przycisk ,i” to albo nie ma baterii, albo jest roztadowana, albo
jest potrzeba naprawy urzgdzenia,

- z opinii prawnej dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Pomorskiego wynika, ze
prawnik jg sporzadzajacy ocenit, iz na gruncie prawa podatkowego gablota defibrylatora
bedzie objeta stawkg 8% - w ocenie Izby dowdd ten nie stuzy udowodnieniu okolicznosci
faktycznych, ale jest to dowdd, co do prawa, nie odnoszacy sie do torby transportowej,

- z wyciggu podrecznika administratora dla A. P. firmy Z. wynika, ze Z. A. P. jest wyposazone
w ekran LCD o wymiarach 3,3x6,6 cm (1,3x2,6”) oraz poziom natadowania baterii jest
sygnalizowany przez komunikat dzwiekowy co minute, komunikat ,wymien baterie” wskaznik
stanu wyswietla czerwony x.

Zgromadzony materiat dowodowy w ocenie Izby pozwala na wydanie rozstrzygniecia.

Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania, ze istnieja co najmniej trzy firmy
posiadajgce w swojej nazwie P. tj. P. M.-S. J. P. spdtka jawna, P. P.(1) spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa, P. P.(2) sp. z 0.0., przy czym oferte w spornym
postepowaniu ztozyta P. M.-S. J. P. sp. |.

Izba ustalita, ze defibrylatory sg wyrobami medycznymi i korzystajg z preferencyjnej stawkki
podatku Vat, co pomiedzy stronami nie byto sporne. I1zba ustalita takze, iz torba transportowa
przystepujacego jest zostata obecnie wpisana do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych jako wyréb medyczny czy element zestawu
wyrobu medycznego. W ocenie Izby zatem sp6r dotyczacy zastosowanej stawki podatku
VAT w istocie sprowadza sie do oceny czy dostawa defibrylatora i torby transportowe;j
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stanowi dostawe kompleksowg mogaca skorzysta¢ z preferencyjnej stawki podatku VAT tak
jak Swiadczenie gtobwne tj. defibrylator bedgcy wyrobem medycznym, ktdrego
przeznaczeniem jest przeprowadzanie zabiegu defibrylacji serca. Celem defibrylacji jest
wyttumienie chaotycznych impulséw elektrycznych, ktére przeptywajg przez serce i
umozliwienie mu powrotu do normalnej, regularnej pracy. Te elementy w ocenie lzby
okreslajg zastosowanie defibrylatora.

Zgodnie z utrwalonymi pogladami orzecznictwa aby dang dostawe mozna byto uznac za
Swiadczenie kompleksowe opodatkowane stawkg obnizong, wyposazenie to z jednej strony
powinno by¢ specjalnie przeznaczone przez wytworce do stosowania tgcznie z przedmiotem
gtéwnym dostawy, z drugiej zas musi umozliwia¢ jego uzywanie zgodnie z przewidzianym
zastosowaniem. Powigzanie dostawy pomocniczej z dostawg gtéwng musi by¢ tak Sciste, ze
ich rozdzielenie bedzie sztuczne. Analizujgc zatem ztozone dowody Izba ocenita, ze torba
transportowa nie stanowi z defibrylatorem $Swiadczenia kompleksowego, gdyz cho¢ w
prawdzie jest przeznaczona przez wytwérce do stosowania tgcznie z defibrylatorem, to
jednak jest celem jest nie zapewnienie uzytkowania defibrylatora podczas defibrylacji, sama
torba stanowi jedynie przedmiot stuzgcy do przechowywania defibrylatora, kiedy ten nie jest
stosowany oraz podczas jego transportu, natomiast nie zostato wykazane, ze bez torby
zastosowanie defibrylatora bytoby niemozliwe lub co najmniej znacznie utrudnione. Pismo
producenta Philips nie zawiera wskazania, ze przechowywanie poza torbg wptywa na
mozliwos¢ pracy defibrylatora. W ocenie Izby zatem nie zostat wykazany $cisty zwigzek torby
i defibrylatora pozwalajgcy na uznanie, ze jest to dostawa swiadczenia kompleksowego.

Izba ocenita takze, iz defibrylator Z. A. P. spetnia wymaganie pkt 8 zatgcznika 5a do siwz.
Zgromadzony materiat dowodowy pozwala na przyjecie, ze defibrylator ten posiada
wyswietlacz LCD, na ktérym wysSwietlany jest czas, ktéry uptynat, liczba wykonanych
defibrylacji, komunikaty tekstowe odpowiadajgce komunikatom gtosowym, gtebokosc
uciskania, a takze po konfiguracji uzyskane sygnaty EKG, ze strony 6-8 oraz ostatniej
wynika, ze defibrylator podaje wskazniki dzwiekowe i wizualno-graficzne informujace o
kolejnosci prowadzonych czynnosci np. ,zachowaj spokoj’, ,sprawdz reakcje”, ,wezwij
pomoc”, ,udroznij drogi oddechowe” ,sprawdz oddychanie” itp., informujgce o wskazaniu do
defibrylacji badz nie — ,defibrylacja zalecana”, ,defibrylacja nie zalecana”, informujgce o
przeprowadzonej analizie rytmu pracy serca i ewentualnych zaktdéceniach — ,analiza
zatrzymana, utrzymuj pacjenta w bezruchu”, a wiec spetnia jeden z alternatywnych wymagan
zamawiajgcego. W ocenie Izby zamawiajgcy miat prawo natomiast na etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego powzig¢ watpliwos¢, co do spetniania pierwszego z
wymagan alternatywnych, gdyz w samej ofercie P. byto wskazanie, ze wyswietlacz LCD ma
wymiary 6,6x3,3 cm. W ocenie Izby dopiero na rozprawie odwotujgcy P. wykazat, ze warto$¢
ta odnoszona jest do obszaru wyswietlania komunikatow tekstowych, w ocenie Izby
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przedstawiony dowdd jest wiarygodny i podaje racjonalne uzasadnienie powoddw réznicy
pomiedzy przekatng ekranu, a przekatng obszaru wyswietlania komunikatéw.

Izba ustalita nastepujgcy stan prawny:

Art. 7 ust. 1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Ust. 3 Zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Art. 87 ust. 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 89 ust. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

6) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Art. 92 ust. 1 pkt. 3 zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o:
wykonawca, ktérych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku spetniania
wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci.

Izba zawazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienia spetniajg wymogi formalne wynikajgce z art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie wystgpity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
koniecznoscig odrzucenia odwotan.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw
ustawy, czym wypetnili materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 1164/17

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez odrzucenie oferty
odwotujgcego, mimo ze odwotujgcy ztozyt wyczerpujgce i poparte dowodami wyjasnienia
dotyczace szczeg6tow swojej oferty w zakresie wyodrebnienia i podstaw obliczenia ceny
~orby transportowej na defibrylator i akcesoria, w kolorze ciemnozielonym lub czarnym,

wykonanej z wytrzymatego materiatu.

18



Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego torba transportowa jako
wytgcznie wyposazenie do wyrobu medycznego nie korzysta ze preferencyjnej stawki
podatkowej. Aby mogta z niej skorzysta¢ nalezatoby wykazac, ze jej dostawa wraz
defibrylatorem stanowi $wiadczenie kompleksowe. Na podstawie zgromadzonego materiatu
dowodowego Izba stwierdzita, ze te przestanki nie zostaty spetnione, a zatem w ocenie Izby
zastosowane przez odwotujgcego dwie stawki podatkowe podstawowa dla torby i
preferencyjna dla defibrylatora byty prawidtowe. W konsekwencji obliczenie ceny z
zastosowaniem tych stawek byto prawidlowe, a zatem zamawiajgcy bezpodstawnie
zastosowat wobec oferty odwotujgcego sankcje z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Izba nakazata
zamawiajgcemu uchylenie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego V. i przeprowadzenie
ponownego badania i oceny ofert.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 przez odrzucenie oferty ztozonej
przez odwotujgcego, pomimo ze jej tre$¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia

Zarzut nie zostat skonkretyzowany przez odwotujgcego przez wskazanie konkretnego stanu
faktycznego, ktérego dotyczy. Bezsporne jest, ze zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom
stawek podatkowych, zatem ich zastosowanie nawet potencjalnie btedne nie mogto byc¢
podstawg stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. W tym stanie rzeczy Izba nie

dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia przepisow ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez brak podania w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego faktycznego i zgodnego z prawem
uzasadnienia oferty odwotujgcego

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie lzby zamawiajgcy przedstawit powody odrzucenia oferty
odwotujgcego, cho¢ w ocenie Izby niezasadnie przyjat, ze torba transportowa jest
opakowaniem. Izba podzielita w tym zakresie stanowisko odwotujgcego, ze torba nie stanowi
opakowania defibrylatora, ale dodatkowe wyposazenie, kibre moze byé nabyte wraz z
defibrylatorem. Zatem powody odrzucenia oferty zostaty odwotujgcemu podane i mégt

skutecznie na ich podstawie sformutowac zarzuty odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez nieodrzucenie
ofert P. Sp. z 0.0. sp. K. Oraz M. H. s.c. K. P. G. D. pomimo niepoprawnej wartosci podatku
VAT w ofertach cenowych w/w oferentéw.
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Zarzut potwierdzit sie w odniesieniu do oferty M. H. s.c. Natomiast nie mogt by¢ przedmiotem
rozpoznania zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty P. sp. z 0.0. sp. k., gdyz taka
spotka nie sktadata oferty w przedmiotowym postepowaniu i nie mogty jej dotyczy¢ czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego. |zba rozpoznaje wytacznie zarzuty i zgdania dotyczace
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, tym samym nie ma podstaw do rozpoznania odwotania dotyczgcego
zaniechania czynnosci, ktéra nie byta czynnoscig w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnym, a wielokrotne postuzenie sie tak
okreslong nazwg podmiotu w ocenie lzby Swiadczy o jego przekonaniu, ze wykonawcg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest P. sp. z 0.0. sp.k. Jak wynika nadto
z dokumentacji postepowania taka spotka istnieje i byly dotgczane do postepowania
dokumenty jej dotyczgce. Co do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty M. H.,
to skoro Izba ustalita, ze $wiadczenie dostawy defibrylatora z torbg transportowg nie stanowi
Swiadczenia kompleksowego, to w konsekwencji zastosowanie jednolitej stawki podatkowe;j
dla obu produktow byto btedem, ktéry doprowadzit do btednego obliczenia ceny oferty, co
wypetniato dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zamawiajgcy zatem nie stosujgc tego
przepisu wobec oferty przystepujgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i w konsekwencji

nalezato nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie zaniechanej czynno$ci odrzucenia oferty

przystepujgcego.

Zarzut ,dodatkowo zwycieska oferta nie zawiera parametru wymaganego w przetargu w

zakresie posiadania wskaznika baterii”

Zarzut w ocenie Izby nie zostat postawiony w rozumieniu art. 180 ust. 3 ustawy, gdyz nie
zawiera okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Nie
mozna ustali¢, czy odwotujgcy zarzuca brak wskaznika baterii, czy tez jak w pismie
kierowanym przez zamawiajgcego wskaznika stopnia natadowania baterii, nie
skonkretyzowano takze podstawy prawnej, ani nie sformutowano zarzutu do zamawiajgcego.
Jedynym zarzutem jaki w odniesieniu do zamawiajgcego w zwigzku z ofertg przystepujacego
postawiono to zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy z uwagi na btednie zastosowang stawke podatku VAT. Biorgc pod
uwage, ze zarzut nie zostat postawiony, a Izba nie moze orzekac co do zarzutéw nieobjetych
odwotaniem — art. 192 ust. 7 ustawy, to sformutowanie odwotania nazwane przez

odwotujgcego V. zarzutem nalezato pozostawic¢ bez rozpoznania.

Sygn. akt KIO 1168/17
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy., przez
odrzucenie oferty odwotujgcego mimo, iz oferta ta odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zaméwienia - szczeg6towo opisano w tresci uzasadnienia odwotania;

Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika ze zgromadzonego materiatu dowodowego, zamawiajacy
nie miat podstaw do stwierdzania niezgodnosci oferty z trescig siwz, gdyz sam sformutowat
wymaganie pkt. 8 zatgcznika nr 5a alternatywa taczng. Z uzasadnienia odrzucenia oferty
odwotujgcego P. wynika, ze zamawiajgcy w ogoéle nie analizowat, czy spetniony jest drugi
czton wymagania, ktéry wystarczat dla wykazania spetniania wymagania zamawiajacego.
Tym samym zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty P. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy. Nadto w ocenie Izby na rozprawie zostato takze udowodnione, ze ekran
oferowany przez odwotujgcego posiada przekatng 3,17”.

Tym samym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2, a w konsekwencji tego naruszenia
takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pomijajgc oferte P. przy dalszym badaniu i ocenie ofert.
Nalezato zatem nakaza¢ zamawiajgcemu uchylenie czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego P. i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 87 ust. 1 ustawy, przez

zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien.

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby z dokumentow zatgczonych do oferty wynikato
zaoferowanie ekranu o przekatnej 2,917, a z zadnego innego dokumentu postepowania nie
mozna byto powzig¢ watpliwosci, co do tresci ztozonej oferty, tym samym zamawiajgcy nie

miat podstaw do stosowania art. 87 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 i 3 pkt
1 ustawy uwzgledniajgc odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw w zwigzku z art. 186 ust. 6 pkt. 3 lit. b oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. bi§ 5
ust. 3 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z 2017r. poz. 47)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania

uiszczony przez odwotujgcych oraz nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz
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odwotujgcych zwrotu kosztéw uiszczonych wpiséw, a w przypadku odwotujgcego P. takze
kosztéw zastepstwa prawnego zgodnie ze ztozong fakturg na kwote 3 600zt.

Przewodniczacy: ...............
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