Sygn. akt:  KIO 2655/19

K10 2656/19

WYROK
z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2020 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: TMS Sp.
Z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas Lease Group Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie (sygn. akt: KIO 2655/19) oraz przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia konsorcjum firm: BFF MEDFinance S.A., z siedzibg w todzi oraz
Alteris S.A., z siedzibg w Katowicach (sygn. akt: KIO 2656/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédzki Szpital im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum
firm: BFF MEDFinance S.A., z siedzibg w todzi oraz Alteris S.A., z siedzibg w
Katowicach, zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2655/19 po stronie zamawiajgcego, oraz

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum
firm: TMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas Lease Group Sp.z 0.0.,z
siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego o

sygn. akt: KIO 2656/19 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

Oddala odwotania.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 2655/19 obcigza wykonawcéw

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm: TMS Sp. z 0.0., z

siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas Lease Group Sp. z o0.0., z siedzibg w

Warszawie i

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia konsorcjum firm: TMS Sp. z
0.0., z siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas Lease Group Sp. z 0.0, z

siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwofania;

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
konsorcjum firm: TMS Sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas
Lease Group Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego
Wojewédzkiego Szpitala im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu kwote 3600 zt
(stownie: trzy tysigce szesCset ztotych) tytutem zwrotu kosztoéw poniesionych
przez petnomocnika zamawiajgcego oraz kwote 300 zt 89 gr (stownie: trzysta
ztotych osiemdziesigt dziewie¢ groszy) stanowigcg potowe kosztéw dojazdu

Zamawiajgcego na rozprawe.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 2656/19 obcigza wykonawcéw

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum firm: BFF MEDFinance

S.A., z siedzibg w Lodzi oraz Alteris S.A., z siedzibg w Katowicach i:

3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm: BFF
MEDFinance S.A., z siedzibg w todzi oraz Alteris S.A., z siedzibg w

Katowicach tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
konsorcjum firm: BFF MEDFinance S.A., z siedzibg w Ltodzi oraz Alteris S.A,,
z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajacego Wojewédzkiego Szpitala

im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeééset
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ztotych) tytulem zwrotu kosztéw poniesionych przez petnomocnika
zamawiajgcego oraz kwote 300 zt 89 gr (stownie: trzysta zlotych osiemdziesiagt
dziewie¢ groszy) stanowigcg potowe kosztow dojazdu Zamawiajgcego na

rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiennen,



Sygn. akt:  KIO 2655/19

K10 2656/19

UZASADNIENIE
Sygn. akt: KIO 2655/19

W dniu 27 grudnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
konsorcjum firm: TMS Sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas Lease Group
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy |’) zarzucajagc zamawiajgcemu
Wojewodzkiemu Szpitalowi im. Sw. Ojca PIO w Przemyslu (dalej ,Zamawiajacy’) naruszenie
w postepowaniu pn. zakup, montaz rezonansu magnetycznego wraz z dostosowaniem

pomieszczen oraz niezbednym wyposazeniem:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 5, 6 oraz z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty firmy konsorcjum:
BFF MEDFinance S.A., Alteris S.A., ktéra podlega odrzuceniu;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci wykluczenia Konsorcjum: BFF MEDFinance S.A., Alteris S.A,;

4) art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyjasnien
treSci oferty konsorcjum w sposéb skutkujgcy zmiang jej tresci oraz prowadzenie
negocjacji z wykonawca;

5) art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 28) ustawy VAT poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum: BFF MEDFinance S.A.,
Alteris S.A., pomimo ze wskazany wykonawcy przyjat w ofercie btedng stawke
podatku VAT w odniesieniu detektora implantéw metalowych (tj. 8% zamiast 23%),
pomimo, ze nie stanowi on wyrobu medycznego, a jest odrebnym produktem
niemedycznym, co stanowi blgd w obliczeniu ceny oraz innych wynikajgcych z tresci

odwotania

Odwotujgcy | wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako
obarczonej wadg majgca wptyw na wynik postepowania; (ii) wykluczenie oferty Konsorcjum:
BFF MEDFinance S.A., Alteris S.A. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp; (iii)
powtdrzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu, w sposob zgodny z Zgdaniami

Odwotujgcego | oraz z uwzglednieniem przyjetych kryteribw oceny ofert; (iv) odrzucenie
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oferty konsorcjum firm: BFF MEDFinance S.A., i Alteris S.A., z postepowania ha podstawie

art. art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 5 oraz 6 Pzp ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy | wskazat, ze przedmiotem zamdwienia
jest Zakup, montaz rezonansu magnetycznego wraz z dostosowaniem pomieszczeh oraz
niezbednym wyposazeniem dla Wojewodzkiego Szpitala im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu
Konkurencyjng oferte zlozyt Wykonawca, konsorcjum: BFF MEDFinance S.A., Al
Pitsudskiego 76, 90-330 tédz - Lider Konsorcjum i Alteris S.A., ul. Ceglana 35, 40-514
Katowice - Partner Konsorcjum (dalej ,Konsorcjum BFF”), ktérego oferte Zamawiajacy
uznat za najkorzystniejszg (pismo ZAWIADOMIENIE o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 16.12.2019 r.). Oferta Odwotujgcego | zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji.

Odwotujgcy | wskazat, ze w zatgczniku nr 1, KOSZTORYS OFERTOWY, wykonawcy byli
zobligowani do przestawienia cen zaoferowanego asortymentu z ich rozbiciem na wartosé
netto, brutto oraz podania zastosowanej dla danego produktu, stawki VAT. Zamawiajgcy
wyszczegolnit asortyment, w stosunku do ktérego zgdat podania modeli i nazw producentow
oraz podania zastosowanych stawek podatku VAT, natomiast nie narzucat koniecznosci
zastosowania konkretnych stawek podatku VAT. Wykonawca, Konsorcjum BFF wypetniajac
zgdanie Zamawiajgcego wyszczegolnit w punkcie 1.12 zatgcznika nr 1 ,Kosztorys ofertowy”
(dowdd nr 1) nastepujace informacje dotyczace wymaganego produktu, detektora implantéw
metalowych: L.p Asortyment Producent Model Rok wprow. do produkciji j.m. llos¢ Cena
jednostkowa netto [zf] Vat [%] Wartos¢ netto [zi] Wartos¢ brutto [zf] typ Rok produkcji 12
Detektor implantéw metalowych zat. nr 2a, rozdz. |, pkt. VI.264 Garrett Electronics, Inc.1881
W. State St. Garland, TX 75042 Super Scanner® V 2019 szt. 1, 1050,00 8% 1050,00
1134,00 Super Scanner® V 2019 0,00 0,00.

Konsorcjum BFF ztozyt wraz z ofertg zatgczniki w postaci: a) Zatgcznika nr 2a - tabela
techniczna - punkt 264 zatgcznika (dowdd nr 2); b) Materiatdw potwierdzajgcych - folder
produktu - detektor implantéw metalowych, model Super Scanner V - folder sygnowany logo
firmy Bertz Medical Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Poznaniu, (dowdd nr 3) ¢) Dokumentu
dopuszczajgcego do obrotu dla produktu detektor implantdow metalowych, model Super
Scanner V - gdzie wskazano zgodnos¢ z dyrektywami Unii Europejskiej EMD Directive
2004/108/EC oraz RoS 2002/95/EC (dowdd nr 4). Odwotujacy | wskazat, ze zgodnie ze
wszystkimi ztozonymi wraz z ofertg: dokumentami, oswiadczeniami, trescig Kosztorysu
ofertowego, wynika ztozenie przez Konsorcjum oswiadczenia woli w postaci zaoferowania
detektora implantow metalowych, ktérego producentem jest Garrett Electronics, Inc.1881 W.

State St. Garland, TX 75042, model Super Scanner V, z zastosowaniem stawki podatku VAT
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8%. Jednoznacznie, w ocenie Odwotujgcego | powyzsze okolicznosci potwierdzajg petng
Swiadomos¢ wykonawcy zaoferowania detektora implantéw metalowych Super Scanner V,
producenta Garrett Electronics. Z tresci oferty Konsorcjum BFF, nie mozna wywie$¢ woli, ani
mozliwosci zaoferowania detektora implantéw metalowych jako czesci czy opcji zestawu
rezonansu magnetycznego Signa Explorer. Z tresci oferty Konsorcjum BFF wynika
jednoznacznie, ze w punkcie 1.12 zatgcznika nr 1 ,Kosztorys ofertowy”, zastosowano btedng
stawke podatku VAT w wysokosci 8% adekwatng dla wyrobu medycznego. W ocenie
Odwotujgcego | Konsorcjum BFF winno byto zastosowac wtasciwg stawke VAT wynoszacag
23%, gdyz detektor implantéw nie jest wyrobem medycznym. W ocenie Odwotujgcego |
zaoferowanie detektora z zastosowaniem preferencyjnej stawki podatku VAT jest btedem.
Zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT dla tego produktu byloby mozliwe, tylko w
przypadku, gdyby urzgdzenie to byto certyfikowane tgcznie z rezonansem. Zatem detektor
implantow metalowych Super Scanner V, nie bedacy czescig aparatu Signa Explorer, nie
korzysta z preferencyjnej stawki podatku VAT(8%). Wskazanie 8% stawki podatku VAT w
tresci oferty stanowi podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy, po analizie oferty i ztozonych dokumentéw, wezwat Konsorcjum BFF do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie detektora implantéw metalowych Garrett Electronics
Super Scanner V., tj. takich dokumentéw, na podstawie ktérych wykonawca mogt
zastosowac¢ stawke podatku VAT w wysokosci 8%. W wezwaniu Zamawiajgcy zadat
przedstawienia dokumentéw poswiadczajgcych dopuszczenie do obrotu oferowanych
wyrobow, w tym co najmniej: - deklaracji zgodnosci, - certyfikatu CE, - zgtoszenie wyrobu
medycznego jezeli klasa wyrobu na to wskazuje do Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw
Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych lub powiadomienie Prezesa
Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobojczych
0 wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania (ustawa z dnia 20 maja 2010r. o

wyrobach medycznych (Dz. U. nr 107 poz.679).

Odwotujgcy | wskazat, ze dopiero po otrzymaniu wezwania od Zamawiajgcego (wezwanie z
dnia 01.10.2019) Konsorcjum BFF uswiadomito sobie fakt zastosowania btednej stawki
podatku VAT dla tego produktu. Wykonawca majac swiadomosc¢ restrykcji wynikajgcych z
zastosowania btednej stawki podatku VAT w kosztorysie ofertowym, czyli odrzucenie oferty
przez btgd w obliczeniu ceny, postanowit obroni¢ swoje stanowisko poprzez ztozenie serii
pism i oswiadczen, w tym:

a) Pismo przewodnie z dnia 10.10.2019. (dowdd nr 5) - wykonawca zawart w nim
nastepujacg informacje: ,Ad. 3 Dla detektora implantéw metalowych zatgczamy
oSwiadczenie producenta rezonansu magnetycznego zawierajgce wykaz elementow

wchodzgcych w sktad systemu rezonansu magnetycznego. W wykazie tym znajduje sie
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takze detektor implantéw metalowych. Dla elementéw wymienionych w oswiadczeniu nie jest
wymagane posiadanie dodatkowych dokumentéw z uwagi na to, ze stanowig one czesé
sktadowg rezonansu magnetycznego. Dokumenty dla rezonansu magnetycznego zostaty
ztozone wraz z ofertg. W wezwaniu zostato rowniez wskazane, ze deklaracja zgodnosci oraz
certyfikat CE nie sg wymagane na czeéci skladowe, ale wytgcznie na caty aparat.”

b) pismo Wyjasnienia stawki podatku VAT edit 1417, (dowodd nr 6). Wykonawca zawart w nim
nastepujaca informacje: ,3.08wiadczenie zawierajgce wykaz elementéw bedgcych integralng
czes$cig rezonansu magnetycznego. Dla elementéw wskazanych w oswiadczeniu, w zwigzku
z indywidualng interpretacjg podatkowa, zastosowano stawke podatku VAT 8%, ktory to w
catosci stanowi wyréb medyczny.”

c) oswiadczenia przedstawiciela producenta na terenie Polski, firme GE Healthcare, z
siedzibg w Warszawie, przy ul. Wotoskiej 9, z dnia 9.10.2019 (dowdd nr 7). W oswiadczeniu
przedstawiciela producenta wskazano, nastepujgce produkty: < (...) Detektor implantow
metalowych ¢ Zestaw fantomoéw do kalibracji i testowania aparatu « Zestaw podgtéwkoéw i

podktadek « System typu Interkom.

Odwotujgcy | wskazat, ze jak wynika z pisma Konsorcjum BFF stawki podatku VAT dla
elementéw wskazanych w oswiadczeniu, w zwigzku z indywidualng interpretacjg podatkowa,
zastosowano stawke podatku VAT 8%, ktéry to w catosci stanowi wyrdob medyczny.” Czyli,
jak wynika z powyzszych wyjasnieh, wedlug wykonawcy, detektor implantéw metalowych
moze by¢ objety 8% stawkg podatku VAT w zwigzku z indywidualng interpretacjg
podatkowg. W ocenie jednak Odwotujgcego | ztozona wraz z wyjasnieniami interpretacja nie
dotyczy detektora implantow, tylko wykonania robét budowlanych i montazu sprzetu. Pisma i
oswiadczenia wykonawcy, pismo przedstawicieli producenta, ztozone dokumenty swiadczg
tylko i wytgcznie o tym, ze konsorcjum firm, probuje poprzez lawirowanie stownictwem,

iloscig dokumentéw i wyjasnien ,uratowacé” ztozong oferte.

Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu wskazanych wyzej dokumentow,
uznat oferte Konsorcjum BFF za najkorzystniejszg. Nastepnie w dniu 15.11.2019 r,
uniewaznit wynik postepowania, gdyz uznat za zasadng koniecznosS¢ wystgpienia do
wykonawcow o dodatkowe wyjasnienia tresci ztozonych ofert oraz przedtozonych
dokumentéw. Wykonujgc to zobowigzanie, Zamawiajgcy w dniu 27.11.2019 r, wezwat
Konsorcjum BFF do kolejnych wyjasnien tresci ztozonej oferty, (dowdd nr 8). W zakresie
detektora implantéw metalowych Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BFF do wyjasnienia
nastepujgcych kwestii: 1) ,Dlaczego w deklaracji zgodnosci dla systemu rezonansu
magnetycznego Signa Explorer nie zostat wymieniony (wyspecyfikowany) detektor

implantéw metalowych? Czy zatgczona do oferty deklaracja zgodnosci jest aktualna? 2)

7



Dlaczego do oferty zostata dotgczona deklaracja zgodnosci dot. detektora implantéw
metalowych Super Scanner V marki Garret? Czy zatgczona do oferty deklaracja zgodnosci
jest aktualna? 3) Czy GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. jest wladna przekazywac
wigzgce oswiadczenia woli i oswiadczenia wiedzy w zakresie specyfikacji technicznej
zaoferowanego przez Panstwa systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer? 4) Na
jakiej podstawie Wykonawca przyjgt kosztorysie ofertowym stawke podatku VAT 8% dla
detektora implantow metalowych Super Scanner V marki Garret?” Odwotujgcy | wskazat, ze
wyjasdnienia Konsorcjum BFF z dnia 06.12.2019r. (dowdéd nr 9), stanowig trudny do
okreslenia twor. Konsorcjum BFF zawarto w nim: minimalne informacje, merytorycznie
zwigzane z trescig pytan Zamawiajgcego, bardzo duzo nie merytorycznych informacji, nie
zwigzanych z trescig pytan Zamawiajgcego a dotyczgcych tresci ofert firm konkurencyjnych -
konsorcjum TMS Sp. z 0.0. BNP Paribas Lease Group Sp. z 0.0 oraz konsorcjum firm
PROMEDS.A. ul.Dziatkowa5602 - 234 Warszawa & Krajowy Fundusz Szpitalny Sp. z o.0., ul.
Hubska 44, 50 - 502,Wroctaw.

W ocenie Odwolujgacego | analiza przediozonych wyjasnien, nasuwa wrazenie, ze
Konsorcjum BFF przyjeto dwa wariantowe stanowiska obrony swojego btedu. Konsorcjum w
wyjasnieniach wskazuje nastepujgce warianty majgce uzasadni¢ btednie przyjetg stawke
podatku VAT dla detektora implantéw metalowych: a) Czasami wskazuje, ze jest to czes¢
systemu objeta certyfikatem rezonansu magnetycznego lub b) Czasami wskazuje, ze jest to
produkt niezbedny do prawidtowego wykonania badania, objety interpretacjg indywidualng.
W ocenie Odwotujgcego | Konsorcjum BFF btednie przyjmuje za tozsame okreslenia ,czesé
systemu objeta certyfikatem” oraz ,produkt niezbedny do prawidiowego wykonania badania”.
Konsorcjum BFF w wyjasnieniach odnosi sie do oswiadczenia autoryzowanego
przedstawiciela producenta, firmy GE Healthcare z siedzibg w BUC, Francja. Konsorcjum
wywodzi, ze z tego o$wiadczenia wynika, ze detektor implantéw metalowych Super Scanner
V marki Garret Jest certyfikowany fgcznie z rezonansem magnetycznym i jako taki jest objety
stawkg podatku VAT 8%. Natomiast w oswiadczeniu autoryzowanego przedstawiciela
Producenta z dnia 29 listopada 2019r. zawarto oswiadczenie o zupetnie innej tresci (dowod
nr 10), niz twierdzi Konsorcjum: ,GE Medical Systems SCS, z siedzibg we Francji jest
autoryzowanym przedstawicielem wytworcy w odniesieniu do wyrobu medycznego -
rezonansu magnetycznego Signa Explorer marki GE Healthcare. Deklaracja zgodnosci ww.
wyrobu medycznego zawiera zestawienie akcesoriow i wyposazenia, ktore m.in. wchodzi w
sktad systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer. Ponadto informujemy, Zze
nastepujgce akcesoria i wyposazenie ¢(...)» Detektor implantow metalowych; * Zestaw
fantomow do kalibracji i testowania aparatu; « Zestaw podgtéwkéw i podktadek; « System

typu Interkom - jest wymagane do korzystania z ww. wyrobu medycznego”.
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W ocenie Odwotujgcego | z powyzszego oswiadczenia jednoznacznie wynika, ze detektor
implantow jest wymagany do korzystania z rezonansu natomiast nie jest produktem
wchodzgcym w skfad systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer. Biorgc pod uwage
powyzsze, oferta Konsorcjum BFF podlega odrzuceniu ze wzgledu na m.in. bfad w
obliczeniu ceny. Z zadnego z przedstawionych dokumentéw i oswiadczen nie wynika fakt, ze
produkt detektor implantéw metalowych Super Scanner® V, producenta Garrett Electronics,
Inc.1881 W. State St.Garland, TX 75042 stanowi cze$¢ sktadowg systemu rezonansu
magnetycznego Signa Explorer marki GE Healthcare i jest objete deklaracjg zgodnosci tego
systemu. Dodatkowo, Odwotujacy | wskazat, Zze w tresci oferty, w kosztorysie ofertowym w
pkt 12 wskazano réwniez rok 2019 jako date wprowadzenia do produkcji oraz date produkciji.
Dla systemu rezonansu magnetycznego podano odpowiednio rok 2016 jako date
wprowadzenia do produkcji oraz rok 2019 jako rok produkciji. Ta rozbieznosé, w ocenie
Odwotujgcego |, réowniez wskazuje na fakt, ze wykonawca swiadomie zaoferowat detektor
implantow metalowych jako samodzielne urzadzenie. Wykonawca przedstawit w ofercie
wymagane dokumenty potwierdzajgce dla konkretnego produktu, konkretnie nazwanego -
Super Scanner® V. To wykonawca oswiadczyt, ze ten konkretny model spetnia warunki
SIWZ. Nastepnie w toku wyjasnieh konsorcjum zmienito oswiadczenie woli, twierdzac, ze
jednak oferuje w pkt 12 inny produkt. Czyli juz nie Super Scanner® V, producenta Garrett
Electronics, tylko system rezonansu magnetycznego Signa Explorer marki GE Healthcare,
ktérego sktadowg jest jakis, blizej nieokreslony, detektor implantéw. W ocenie Odwotujgcego
| ze wzgledu na istote popetnionych btedéw oraz niezgodng z przepisami probg ich obrony,
oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.
Jest to klasyczny przypadek, stwierdzenia zawinionego wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji przez wykonawce, o spetnieniu warunkow
udzialu w postepowaniu. Zamawiajagcy ma, w tej sytuacji, obowigzek wykluczenia
wykonawcy z postepowania bez wezwania go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26

ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego | nie ulega watpliwosci, ze informacje przedstawione przez
Konsorcjum BFF w Kosztorysie ofertowym, ztozonych wyjasnieniach, w istotny sposob
wplynety na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci w zakresie
weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dla potrzeb zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 17 pzp wystarczajgce jest wykazanie, ze wykonawca przedstawit zamawiajgcemu
wprowadzajgce w bitgd informacje zawierajgce nieprawdziwe elementy. Wyjasnienia
przedstawione Zamawiajgcemu stanowig zmiane os$wiadczenia woli Konsorcjum, a

Zamawiajgcy poprzez przyjecie wyjasnien jako wiarygodnych, umozliwit Konsorcjum
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uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie SIWZ, co jest tozsame z
pozwoleniem mu na zmiane dokumentow zawierajgcych informacje prawdziwe na
nieprawdziwe. A tak naprawde, na dostosowanie tresci Kosztorysu ofertowego w punkcie

dotyczgcym detektora implantéw do zaistniatego btedu w cenie.

ZARZUT NR 2 DOT. PKT. 1.1 i 1.2 ZALACZNIKA NR 1, KOSZTORYS OFERTOWY,
OFERTY ZLOZONEJ PRZEZ KONSORCJUM ORAZ DOKUMENTOW DOtACZONYCH DO
OFERTY ZGODNIE Z WYMOGIEM PKT. VI. 6 ,WYKAZ OSWIADCZEN LUB
DOKUMENTOW, JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY”

Odwotujgcy | wskazat, ze zgodnie z zapisami pkt VI.6 SIWZ Wykonawca wymagat
dotgczenia do oferty dokumentéw poswiadczajgcych dopuszczenie do obrotu oferowanych
wyrobéw w postepowaniu produktéw, w tym co najmniej: - deklaracja zgodnosci, - certyfikat
CE, - zgtoszenie wyrobu medycznego jezeli klasa wyrobu na to wskazuje do Prezesa Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych lub
powiadomienia do Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow
Medycznych i Produktéw Biobojczych o wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania
(ustawa z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych (Dz. U. nr 107 po0z.679).
Jednoczesnie w Kosztorysie Ofertowym, zatgcznik nr 1 do SIWZ, Zamawiajgcy wymagat
podania modelu i typu zaoferowanego asortymentu oraz nazwy producenta zaoferowanego
asortymentu. W ofercie Konsorcjum BFF wskazano zaoferowanie nastepujgcych produktow
nastepujacych producentéw: a) W Kosztorysie Ofertowym: L.p Asortyment Producent Model
Rok wprow. do produkgji j.m llo$¢ typ Rok produkcji 1 Rezonans Magnetyczny Zatgcznik nr
2a, rozdz. |. pkt | GE Medical Systems Signa Explorer 2016 (biezgca wersja 2019) szt 1
Signa Explorer 2019 2 Konsola akwizycyjna (operatorska) aparatu MR GE Medical Systems
Signa Explorer 2016 (biezgca wersja 2019) zestaw 1 Signa Explorer 2019 3 System
postprocessingowy z konsolg lekarskg i oprogramowaniem 1. HP 2. Eizo 3. Eizo 4.Eaton
5.GE Medical Systems 1. Z2 2. 2 FlexScan EV2216W 3.RadiForce MX315W4. EllipseECO
1600 5.AW server 3.2 2019 zestaw 1 172 TWR 2.EV2216W 3MX315W-BK 4.1600USB FR
5.AW serwer 3.2 2019 21 Zestaw fantoméw do kalibracji i testowania aparatu zat. nr 2a,
rozdz. I, pkt. V1.272 General Electric Signa Explorer 2016 Zestaw 1 brak 2019 22 Zestaw
podgtowkow i podktadek zat. nr 2a, rozdz. |, pkt. V1.273 General Electric Signa Explorer 2016
zestaw 1 brak 2019 26 Systemy typu Interkom zat. nr 2a, rozdz. I, pkt. VI.277 GE Medical
Systems Signa Explorer 2016 zestaw 1 brak 2019 b) w =zatgczonych materiatach
informacyjnych - General Electric Company c¢) w zatgczonych dokumentach

dopuszczajgcych GE Healthcare (Tianjin) Company Limited.

10



W ocenie Odwotujgcego | z oferty Konsorcjum BFF, nawet po ztozonych wyjasnieniach, nie
wynika, kto konkretnie jest producentem zaoferowanych produktéw. Odwotujgcy | wskazat,
ze po wyjasnieniach ztozonych przez Konsorcjum, Zamawiajgcy moze wybra¢, producenta z
ponizszych firm: a) GE Medical Systems (Kosztorys ofertowy) b) General Elektric (Kosztorys
ofertowy) c) General Electric Company (materiaty informacyjne) d) GE Healthcare (Tianijin)
Company Limited (Certyfikat CE, Deklaracja zgodnosci i wyjasnienia). W ocenie
Odwotujgcego |, w swietle ztozonej dokumentacji, co najmniej dziwna wydaje sie odpowiedz
Konsorcjum na pytanie: ,Jaki podmiot faktycznie jest producentem systemu rezonansu
magnetycznego Signa Explorer?” Konsorcjum wyjasnito: ,Producentem (wytworcg) systemu
rezonansu magnetycznego Signa Explorer sa: « GE Healthcare (Tianjin) Company Limited z
siedzibg w Tianjin (ChRL) oraz « GE Medical Systems, LLC z siedzibg w Waukesha
(Wisconsin, USA)”. Powyzsze nie znajduje uzasadnienia w ztozonej dokumentacji. Zgodnie
z deklaracjg zgodnosci tego produktu, producentem produktu Signa Explorer jest GE
Healthcare (Tianjin) Company Limited z siedzibg w Tianjin (ChRL). Firma GE Medical
Systems, LLC z siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA) nie wystepuje w deklaraciji
zgodnosci w ogdle. W ocenie Odwotujgcego | oswiadczenia ztozone przez Konsorcjum BFF
stanowig umysine wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd. Odwotujgcy | wskazat, ze w
dokumentacji przetargowej nie ztozono dokumentacji dopuszczajgcej do obrotu na terenie
Polski oferowanego systemu rezonansu magnetycznego, ktérego producentem jest firma GE
Medical Systems LLC z siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA). Ze wzgledu na uchybienia
znajdujace sie w ofercie Konsorcjum BFF, a w szczegdlnosci w Kosztorysie ofertowym,
oferta Konsorcjum BFF podlega odrzuceniu jako nie spetniajgca tresci SIWZ, oraz na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP. W ocenie Odwotujgcego | nie ulega watpliwosci, ze
informacje przedstawione przez Konsorcjum BFF w Kosztorysie ofertowym, ztozonych
wyjasnieniach, w istotny sposdb wptynety na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, w
szczegolnosci w zakresie weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto
Odwotujgcy | wskazat, ze wyjasnienia przedstawione Zamawiajgcemu, stanowig zmiane
oswiadczenia woli Konsorcjum BFF. Zamawiajacy, poprzez przyjecie wyjasnien jako
wiarygodnych, umozliwit Konsorcjum BFF uzupetnienie os$wiadczenia woli majgcego
potwierdzi¢ spetnianie SIWZ. W ocenie Odwotujgcego | jest to tozsame z pozwoleniem
Zamawiajgcego na zmiane przez wykonawce oswiadczen woli (zawierajgcych informacje
btedne/nieprawdziwe) stanowigcych tres¢ oferty Konsorcjum BFF na kolejne o$wiadczenia
woli (zawierajgce informacje bardziej prawdopodobne), a stanowigce zmiane tresci oferty.
Tres¢ wspomnianych wyjasnien Konsorcjum, ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, stuzy
do dostosowania tresci Kosztorysu ofertowego w punktach dotyczgcych produktéw bedacych

sktadowymi rezonansu magnetycznego, do tresci ztozonych dokumentéw dopuszczajgcych.
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W ocenie Odwotujgcego | takie traktowanie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
przeczy ich sensowi. Przepisy te stanowig sankcje dla nieuczciwych bgdz niedbatych
wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcéw do zachowania nalezytej
starannosci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z
postepowania. Konsorcjum BFF umysinie wprowadzit w btgd Zmawiajgcego, po raz kolejny
wypetniajgc przestanki art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP, wskazujgc w ztozonych wyjasnieniach, ze w
oswiadczeniu producenta (dowdd nr 10) wskazano, ze produkty wymienione w punktach 21
oraz 22 Kosztorysu ofertowego stanowig komplet objety deklaracja zgodnosci systemu
rezonansu magnetycznego. Natomiast, jak wskazat Odwotujgcy |, zgodnie z trescig
wspomnianego o$wiadczenia autoryzowany przedstawiciel producenta na rynek europejski,
firma GE Medical Systems SCS, wskazata: ,GE Medical Systems SCS, z siedzibg we Francji
jest autoryzowanym przedstawicielem wytworcy w odniesieniu do wyrobu medycznego -
rezonansu magnetycznego Signa Explorer marki GE Healthcare. Deklaracja zgodnosci ww.
wyrobu medycznego zawiera zestawienie akcesoriow i wyposazenia, ktore m.in. wchodzi w
sklad systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer. Ponadto informujemy, ze
nastepujgce akcesoria i wyposazenie ¢(...)* Zestaw fantoméw do kalibracji i testowania
aparatu; « Zestaw podgtowkow i podktadek; ¢ System typu Interkom Jest wymagane do
korzystania z ww. wyrobu medycznego” Czyli jak jednoznacznie napisano: * Zestaw
fantomow do kalibracji i testowania aparatu; « Zestaw podgtowkow i podktadek sg wymagane
do korzystania z rezonansu, natomiast, w ocenie Odwotujgcego, nie stanowig produktéw
wchodzacych w skfad systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer. Z tresci
ztozonego oswiadczenia autoryzowanego przedstawiciela, nie mozna wywies¢ innych
wnioskéw. Tres¢ pisma jest jednoznaczna i nie ma mozliwosci innej interpretacji. W
kosztorysie Ofertowym, wskazano dla tych produktéw producenta - firme General Elektric, w
pozostatych czesciach oferty nie przedstawiono innych dokumentow, potwierdzajgcych

informacje zawarte w kosztorysie ofertowym.

W ocenie Odwotujgcego | oferta Konsorcjum BFF, wraz ze ztozonymi wyjasnieniami, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.” Z takim dziataniem Konsorcjum BFF mamy do czynienia w tym
przypadku. W swojej ofercie Konsorcjum podato informacje: « wprowadzajgce w btad co do
oznaczenia przedsiebiorstwa, « wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug a w
konsekwencji * utrudnianie dostepu do rynku. Stanowi to, ze dziatania Konsorcjum w postaci
podania informacji wprowadzajgcych w btad, sg sprzeczne z prawem i/lub dobrymi

obyczajami oraz naruszajg interes przedsiebiorcy - Konsorcjum firm TMS Sp. z 0.0.. W
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zwigzku z powyzszym wykonawca podlega wykluczeniu, a w konsekwencji jego oferta

podlega odrzuceniu.

Sygn. akt: KIO 2656/19

W dniu 27 grudnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: BFF
MEDFinance S.A., z siedzibg w todzi oraz Alteris S.A., z siedzibg w Katowicach (dalej
,Odwotujacy II") zarzucajg Zamawiajgcemu: (i) zaniechaniu wykluczenia konsorcjum TMS
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie oraz BNP Paribas Lease Group Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie (dalej fgcznia: ,Konsorcjum TMS” lub ,Odwotujacy I”) ) oraz zaniechaniem
odrzucenia wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PROMED S.A.
z siedzibg w Warszawie i Krajowy Fundusz Szpitalny Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej tgcznie: ,Konsorcjum PROMED”); (ii) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum
TMS, choc¢ jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ; (iii) zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum TMS, cho¢ zawiera ona btedy w obliczeniu ceny; (iv) zaniechaniu odrzucenia
oferty Konsorcjum PROMED, choc jej tresc¢ jest niezgodna z trescig SIWZ i naruszenie w ten

sposob:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum TMS z
Postepowania oraz zaniechanie uznania oferty Konsorcjum TMS za odrzucong,
pomimo ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu w ramach wyjasnieh
informacji, ze w sktad rezonansu magnetycznego wchodzg elementy, ktérych
pochodzenie nie jest mu znane, lecz ma pewnosc¢, ze wchodzg one w sktad systemu
rezonansu magnetycznego, tym samym - w wyniku co najmniej lekkomysino$ci lub
niedbalstwa  przedstawiajgc =~ Zamawiajgcemu informacje =~ wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad co do skfadu systemu rezonansu magnetycznego (wigczenie
zasilacza UPS oraz mebli), co mogto mie¢ i miato istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, gdyz Zamawiajgcy, na skutek
podjetej negocjacji tresci oferty Konsorcjum TMS, zaniechat odrzucenia tej oferty z
uwagi na btgd w cenie (zaoferowanie na kwestionowane czesci zamédwienia
preferencyjnej, 8% stawki VAT);

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum TMS z

Postepowania oraz zaniechanie uznania oferty Konsorcjum TMS za odrzucona,
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3)

4)

5)

pomimo ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu w ramach wyjasnien
informaciji, ze w skfad ,$wiadczenia kompleksowego” wchodzg $wiadczenia dostawy
sprzetu komputerowego, ktére powinny byty zostaé objete podstawowg stawkg
podatku VAT, tym samym - w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa -
przedstawiajgc Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad
co do mozliwosci zaoferowania komputeréw HP i monitorow DELL z 8% stawce VAT,
co mogto mie¢ i miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w Postepowaniu, gdyz Zamawiajgcy, na skutek podjetej negocjacji tresci oferty
Konsorcjum TMS, zaniechat odrzucenia tej oferty z uwagi na btad w cenie
(zaoferowanie na kwestionowane czesci zaméwienia preferencyjnej, 8% stawki VAT);
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez bitedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do dokonania krytycznej
analizy tresci oferty zlozonej przez Konsorcjum TMS, lecz uprawniony jest do
negocjacji tresci tej oferty, pomimo ze nieprawidiowosci zawarte w tej ofercie, a
wskazane w uzasadnieniu odwotania, dotyczgce nieuwzglednienia w wycenie
niezbednych elementéw oferty, skutkujg koniecznos$cig jej odrzucenia;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
poprzez bltedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do dokonania krytycznej
analizy tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum TMS, lecz uprawniony jest do
negocjacji tresci tej oferty, pomimo ze nieprawidtowosci zawarte w wycenie tej oferty,
dotyczgce zastosowania preferencyjnej stawki 8% VAT wzgledem pieciu (5)
elementéw zakresow wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania, dla ktérych
Konsorcjum TMS powinno byto zastosowa¢ stawke 23% VAT, skutkujg koniecznoscig
jej odrzucenia;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez bfedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do dokonania krytycznej
analizy tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum PROMED, lecz uprawniony jest do
negocjacji tresci tej oferty, pomimo ze nieprawidtowosci zawarte w tej ofercie,
dotyczace niezaoferowania komputeréw z wiersza 189 ani monitoréw z wiersza 195,
tudziez zaoferowania ww. sprzetu w miejscu sprzecznym z zadanym przez

Zamawiajgcego, co skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia.
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W zwigzku z opisanymi naruszeniami, oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy Pzp,
Odwotujgecy 1l wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu, aby: 1. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, 2. powtorzyt
czynno$s¢ badania i oceny oferty Konsorcjum TMS oraz Konsorcjum PROMED =z
uwzglednieniem: 2.1. wykluczenia Konsorcjum TMS na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy Pzp; 2.2. odrzucenia oferty Konsorcjum TMS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp; 2.3. odrzucenia oferty Konsorcjum TMS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp;
2.4. odrzucenia oferty Konsorcjum PROMED na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp; 3.
dokonat ponownego wyboru oferty Odwotujgcego Il jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy |l wskazat, ze Postepowaniu zostaty
ztozone trzy (3) oferty. Oferta Odwotujgcego zostata wybrana ofertg najkorzystniejsza.
Jednakze juz przy pierwszym wyborze, uniewaznionym przez Zamawiajgcego z uwagi na
zauwazong konieczno$¢ wyjasnienia roéznych kwestii we wszystkich trzech ofertach,
Konsorcjum TMS zapowiadato podczas posiedzenia KIO 2054/19, ze bedzie wnosi¢
odwotanie od ponownego wyboru, jezeli ponownie oferta Odwoltujgcego zostanie wybrana
ofertg najkorzystniejszg. Na wniosek Konsorcjum TMS, skiad orzekajgcy odnotowat w
protokole postepowania KIO 2054/19, iz Konsorcjum TMS bedg przystugiwaty srodki ochrony
prawnej po ponownym wyborze oferty Odwotujgcego Il. Z tego wzgledu, Odwotujgcy Il ma
przekonanie graniczagce z pewnosécig, ze Konsorcjum TMS wniesie odwotfanie na ponowny
wybér oferty Odwotujgcego. Odwotujacy jest przekonany, ze nie podlega wykluczeniu oraz,
ze jego oferta jest zgodna z SIWZ, tym samym - Zze ewentualne odwotanie Konsorcjum TMS
podlega¢ bedzie oddaleniu. Niemniej jednak, z najdalej idacej ostroznosci, Odwotujgcy Il
wskazuje, ze wyniku szczegétowego badania oferty Konsorcjum TMS oraz Konsorcjum
PROMED, Zamawiajgcy powziagt informacje, ktére powinny byty skutkowa¢ odrzuceniem obu
tych ofert. Tym samym, z najdalej idgcej ostroznosci, Odwotujgcy Il wskazat, ze jezeli - na
skutek ewentualnego odwofania Konsorcjum TMS Iub Konsorcjum PROMED - Izba
uznataby, ze w ofercie Odwotujgcego Il znajdujg sie uchybienia eliminujgce Odwotujgcego Il
z Postepowania, to wowczas Izba powinna uwzgledni¢ okolicznos$¢, ze oferty Konsorcjum
TMS oraz Konsorcjum PROMED obarczone sg wadami, eliminujgcymi réwniez tych dwoch
pozostatych wykonawcéw 2z postepowania, co skutkowaé powinno uniewaznieniem
Postepowania. Na przestrzeni minionych lat powstata ugruntowana linia orzecznicza,
zgodnie z ktorg Krajowa Izba Odwotawcza - w $lad za wyrokami Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej - orzeka, ze ewentualne uniewaznienie postepowania, bedgce skutkiem
whniesienia dowofania, miesci sie w zakresie definicji interesu, zawartej w art. 179 ust. 1 Pzp.
Rzeczona linia orzecznicza oparta zostata na wyroku wydanym dnia 11 maja 2017 r. w

sprawie C-131/16 (Archus et Gama), TSUE odniost sie do pojecia ,dane zamowienie”,
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zawartego przez polskiego ustawodawce w art. 179 ust. 1 Pzp, ktére dotychczas w
orzecznictwie KIO interpretowane bylo wytgcznie w powigzaniu z konkretnym
postepowaniem o udzielenie zamowienia. Trybunat uznat, iz w rozumieniu art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66, pojecie ,dane zamowienie™ moze dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zdaniem Trybunatu, dyrektywe nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w sytuacji, w ktérej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja
zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z
oferentéw i o udzieleniu zaméwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te
decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta.
Poglad ten zachowuje swojg aktualnos¢ réwniez w zakresie obecnie obowigzujgcych
dyrektyw klasycznej 2014/24/UE i sektorowej 2014/25/UE. Odwotujgcy |l przywotat réwniez
obszerny fragment uzasadnienia z wyroku z dnia 2 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2007/17
KIO 2014/17. Odwotujacy powotat sie na wyrok z dnia 5.04.2016 r. w sprawie C-689/13, w
ktérym w pkt 27 Trybunat uznat, ze ,\W takiej sytuacji kazdy z dwdch oferentéw ma interes w
uzyskaniu odnosnego zamdéwienia. Po pierwsze wykluczenie jednego z oferentdw moze
bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamodwienie bezposrednio w ramach tego
samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i
wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z
oferentéw mogtby wzigé w nim udziat i w ten sposdb posrednio otrzymac¢ zaméwienie”. Z
powotanych orzeczenn wprost wynika, iz odwotujacy moze legitymowaé sie interesem
polegajgcym na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia. (...) W
zwigzku z powyzszym nalezaty uznaé, ze Odwotujgcemu Il przystuguje prawo negowania
wyboru oferty innego wykonawcy oraz zaniechania odrzucenia oferty kolejnego wykonawcy,
gdyby mialo to skutkowaé uniewaznieniem prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. W ocenie Odwotujgcego I, stwierdzajgc na dzien rozstrzygniecia
Postepowania wady w zakresie procesu oceny ofert i zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego ofert Konsorcjum TMS oraz Konsorcjum PROMED z przyczyn wskazanych
w tresci odwotania, nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem wykonawcy byto wniesienie w tym
zakresie srodka ochrony prawnej. W ten sposob lzba dokonujgc oceny prawidtowosci
czynnosci oceny ofert w postepowaniu przez Zamawiajgcego dokona jej w sposob
kompleksowy a jednoczesnie skoncentrowany. Nalezy wskaza¢, ze dokonujgc czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy dokonat i zakonczyt, w odniesieniu do kazdej
ze ztozonych w postepowaniu ofert, jej oceny merytorycznej tj. w aspekcie jej zgodnosci z
SIWZ. Obszrno$¢ zakresow niejasnych, o ktorych wyjasnienie wnosit Zamawiajgcy oraz
obszernos¢ udzielonych wyjasnien, a takze ich ocena ta zostata dokonana w sposéb

kompleksowy. Zatem, zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TMS oraz Konsorcjum

16



PROMED nie wynika z braku weryfikacji tych ofert pod kagtem ich zgodnosci z trescig SIWZ,
lecz wynika z uznania wyjasnien udzielonych przez te podmioty za wystarczajgce dla
potwierdzenia zgodnosci tych ofert z treScig SIWZ. W przypadku ewentualnego ponowienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, inni wykonawcy nie mogliby juz
skutecznie wnosi¢ odwotania wobec zaniechania odrzucenia ofert jako niezgodnej z trescig
SIWZ, sklasyfikowanych na drugim czy trzecim miejscu. Nie ulega watpliwosci, ze gdyby
takie czynnosci faktycznie nastgpity, z pewnoscia wykonawca taki podniostby,
najprawdopodobniej skuteczny zarzut, wniesienia odwotania po terminie. Zgodnie z ustawg
Pzp, zawity termin na wniesienie odwotania w przypadku zaniechania odrzucenia oferty, jest
ustalany poczgwszy od uptywu terminu, w ktérym wykonawca konkurencyjny mégt powzigé
informacje o zaniechaniu Zamawiajgcego. Takim momentem w Postepowaniu jest bez
watpienia Il wybdér oferty najkorzystniejszej, poprzedzony wezwaniem do wyjasnien
skierowanych do Konsorcjum TMS i Konsorcjum PRIMED, przy jednoczesnym zakonczeniu
oceny pozostatych ofert w Postepowaniu. Wobec powyzszego, Odwotujgcy Il stwierdzit, ze
w sytuacji, w ktérej w Postepowaniu wptynie inne odwotanie - wykonawcow
sklasyfikowanych ponizej w rankingu ofert - to wowczas moze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej
Izba uzna, ze Postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione z uwagi na brak ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Taka sytuacja - w Swietle powotanego orzecznictwa TS UE -
niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego Il i, w mysl art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

legitymuje do wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE A. ZANIECHANIE WYKLUCZENIA KONSORCJUM TMS -
NIEPRAWDZIWE INFORMACJE W ZAKRESIE SKtADU SYSTEMU REZONANSU
MAGNETYCZNEGO

Odwotujgcy Il wskazat, ze w dniu 29 listopada 2019r., w skutek powzietych watpliwosci w
zakresie zgodnosci oferty Konsorcjum TMS z trescig SIWZ, Zamawiajgcy zadat Konsorcjum
TMS nastepujace pytanie: ,Do Panstwa oferty zostata dotgczona deklaracja zgodnosci i
certyfikat CE dotyczgcy systemu rezonansu magnetycznego Canon Medical Systems
Corporation MRT-2020 /E2 (Vantage Elan) 1,5 T, ktoéry zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do
projektu umowy posiada nizej wymienione czesci skfadowe: A. Konsola akwizycyjna
(operatorska) aparatu MR - poz. 2 zat. nr 1 do projektu umowy, B. Monitor poziomu tlenu w
pomieszczeniu badan - poz. 6 zat. nr 1 do projektu umowy, C. Kabina RF - poz. 7 zat. nr 1 do
projektu umowy, D. Rolki niemagnetyczne - poz. 10 zat. nr 1 do projektu umowy, E. Mata
niemagnetyczna - poz. 11 zat. nr 1 do projektu umowy, F. UPS do zasilania konsoli
operatorskiej - poz. 20 zat. nr 1 do projektu umowy, G. Zestaw fantomow do kalibracji i

testowania aparatu - poz. 21 zat. nr 1 do projektu umowy, H. Zestaw podgtowkow i
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podktadek - poz. 22 zat. nr 1 do projektu umowy, |. Zestaw szafek do przechowywania cewek
i fantomow - poz. 23 zat. nr 1 do projektu umowy, J. Kamera do obserwacji pacjenta - poz.
24 zat. nr 1 do projektu umowy, K. Stuchawki ttumigce hatas dla pacjenta - poz. 25 zat. nr 1
do projektu umowy, L. Systemy typu Interkom - poz. 26 zat. nr 1 do projektu umowy. W
deklaracji zgodnosci dotyczacej systemu rezonansu magnetycznego nie zostaty
uwzglednione wyzej wymienione elementy. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy wnosi o
wyjasnienie: 1) Dlaczego w deklaracji zgodnosci dla systemu rezonansu magnetycznego
Canon Medical Systems Corporation MRT-2020 /E2 (Vantage Elan) 1,5 T nie zostaty
wymienione (wyspecyfikowane) pozycje 2, 6, 7, 10, 11,20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat. nr 1 do
projektu umowy? 2) Czy asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21,22, 23,
24, 25, 26 zat. nr 1 do projektu umowy jest tego samego producenta co caty system
rezonansu magnetycznego? 3) Czy asortymenty wymienione w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11, 20,
21, 22, 23, 24, 25, 26 zat. nr 1 do projektu umowy nie posiadajg osobno deklaraciji
zgodnosci? 4) Jesli asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11,20, 21,22, 23, 24, 25,
26 zat. nr 1 do projektu umowy jest produkowany przez innego producenta prosimy o
wskazania nazwy producenta modelu oraz typu urzadzenia. 5) Na jakiej podstawie
Wykonawca przyjgt w kosztorysie ofertowym (zat. nr 1 do projektu umowy) stawke podatku
VAT 8% na asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11,20, 21, 22, 23, 24, 25, 26? 6)
Jezeli odpowiedz na powyzsze pytanie jest twierdzgca wnosimy aby Wykonawca przekazat
dokument producenta na podstawie, ktérego asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10,
11,20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat. nr 1 jest opodatkowany stawkg VAT wynoszacg 8% i jest

uznawany za integralng cze$¢ catego systemu”.

W ocenie Odwotujgcy Il wyjasnienia zlozone przez Konsorcjum TMS sg wzajemnie
wykluczajgce sie - albo Odwotujgcy | nie ma wiedzy, czy dane produkty sg produkowane
przez innych producentéw, a tym samym nie wie, czy majg odrebne deklaracje zgodnosci,
albo wie kto jest producentem tych elementéw i jest w stanie potwierdzi¢, ze te elementy te
nie posiadajg odrebnej deklaracji zgodnosci. Wykonawca, w cytowanych wyjasnieniach,
wprowadza wiec w btgd Zamawiajgcego w zakresie tego, jakie elementy faktycznie wchodzg
w zakres oferowanego systemu rezonansu magnetycznego, i usituje wywrze¢ wrazenie, ze
deklaracja zgodnosci Canon jest niejako blankietowa, i ze to posrednik (Konsorcjum TMS),
uwzgledniajgc potrzeby koncowego odbiorcy (Zamawiajgcego), decyduje, co objete jest
oferowanym systemem rezonansu magnetycznego. Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego I,
faktyczny sktad czesci sktadowych systemu okresla producent rezonansu magnetycznego,
zas posrednik oferuje w ramach systemu tylko te czesci, ktére byly poddane przez
producenta testom w ramach danego systemu. Innymi stowy, Konsorcjum TMS nie moze

wigcza¢ we wiasnej ofercie dowolnych produktow do systemu rezonansu magnetycznego,
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obejmujgc je preferencyjng 8% stawkg VAT, gdyz oswiadczenie dot. sktadu systemu
rezonansu magnetycznego nie polega na prawdzie. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego I,
skoro producent Canon wydat oswiadczenie w zakresie objecia ww. pozycji systemem
rezonansu magnetycznego, to réwnie dobrze mégt oswiadczy¢ - na prosbe swojego
posrednika, Konsorcjum TMS - o$wiadczyc¢, kto jest producentem nastepujgcych elementéw:
UPS do zasilania konsoli operatorskiej - poz. 20 zat. nr 1 do projektu umowy, |. Zestaw

szafek do przechowywania cewek i fantomow - poz. 23 zat. nr 1 do projektu umowy.

Odwotujgcey Il wskazat, ze chociaz nie oferuje sprzetu Canon, to jednak- podobnie jak szereg
innych profesjonalnych podmiotéw, dziatajgcych na danym rynku wilasciwym - ma petng
swiadomosc, ze powyzsze elementy nie sg produkowane przez Canon. W przedstawionych
wyjasnieniach, Konsorcjum TMS os$wiadcza jednak, ze ww. sprzet wchodzi w zakres
systemu rezonansu magnetycznego Canon, co jednak nie polega na prawdzie. W ocenie
Odwotujgcego Il UPS do zasilania konsoli operatorskiej produkowane jest przez takich
wytwoércéw jak EATON czy APC i dostepne sg np. w EURO RTV AGD. Zas ,zestaw szafek
do przechowywania cewek i fantoméw” to meble, o wymiarach zgodnych z preferencjami
uzytkownika koncowego, ktére mogg by¢é zamykane na klucz, mogg by¢ z szufladami, z
przegrodkami - te preferencje nie majg jednak jakiegokolwiek wpltywu na mozliwos¢
rzetelnego wykonania badania. Canon, jako producent sprzetu o zaawansowanej

technologii, nie produkuje mebli.

W ocenie Odwotujgcego Il asortyment wymieniony w poz. 20 i 23 posiada odrebne
deklaracje zgodnosci. Jednakze, o niemoznosci uwzglednienia tego sprzetu w poczet czesci
rezonansu magnetycznego przesadza fakt, ze producent musiatby objgé testami konkretny,
niezmienny model zasilacza USB, oraz konkretne niezmienne szafki do przechowywania
cewek i fantomow, i musiatby wykazywaé, ze jedynie one mogag by¢ sprzedawane w ramach
systemu rezonansu magnetycznego, oferowanego przez Konsorcjum TMS. Tymczasem,
zasilacz UPS to catkowicie niezalezne urzgdzenie, dowolnie wymienne na inne (dowolnego
producenta), ktére spetnia wymagane parametry techniczne. Jest bardzo duzo produktéw na
rynku, ktére spetniajg wymagania Zamawiajgcego tyczace sie zasilacza UPS i wszystkie one
mogg by¢ zastosowane zamiennie. Zas szafki do przechowywania cewek i fantomow sg
zupetnie zbedne dla prawidtowego funkcjonowania systemu rezonansu magnetycznego -
Zamawiajgcy zazadat ich dostawy w tresci SIWZ zapewne z uwagi na che¢ utrzymania
porzgdku w pracowniach, jednakze fakt posiadania mebli w zaden sposéb nie determinuje
funkcjonowania systemu rezonansu magnetycznego. Réwnie dobrze Zamawiajgcy mogtby
ich w ogdle nie zgdac, a dostarczony system rezonansu magnetycznego umozliwiatby

rzetelne wykonanie badan.
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Z ostroznosci Odwotujgcy Il wskazat, ze nawet jezeli Konsorcjum TMS oswiadczyto, ze nie
usitowato nieprawdziwymi informacjami wywrze¢ w wyjasnieniach wrazenie na
Zamawiajgcym, ze witasciwie sformutowato tres¢ swej oferty w zakresie preferencyjnej stawki
8% VAT na zasilacz UPS oraz meble, lecz opierato sie w tej kwestii na oswiadczeniu Canon,
ztozonym Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami, to i wowczas nalezy wskazac, ze
informacje pochodzgce od podmiotu trzeciego powinny by¢é kazdorazowo przez
wykonawcow weryfikowane. Wykonawca, ktory postuzyt sie w postepowaniu nieprawdziwymi
informacjami, nie weryfikujgc informacji przekazywanych mu przez podmiot trzeci,
dopuszcza sie niedbalstwa. W przypadku dokumentéw pochodzgcych od samego
wykonawcy, ich weryfikacja jest uproszczona, poniewaz sam wykonawca, czy jego
pracownicy mogg potwierdzi¢ prawidtowos¢ informacji w nich zawartych. Natomiast, przy
sktadaniu dokumentéw od podmiotéw trzecich, ktére nie biorg udzialu w ubieganiu sie o
uzyskanie zamowienia, konieczne jest podjecie dodatkowych czynnosci, potwierdzajgcych
ich prawdziwos¢. W przypadku postugiwania sie oswiadczeniem producenta Canon o
czesciach sktadowych systemu rezonansu magnetycznego przyktadowg formg weryfikaciji
bedzie uzyskanie od tego podmiotu informacji/dokumentéw potwierdzajgcych, ze jakie
konkretnie czesci sktadowe braty udziat w odnosnych testach, celem uzyskania informacji o
wszystkich czesciach rezonansu magnetycznego oraz ich pochodzeniu. Reasumujgc, w
ocenie Odwotujgcego I, Konsorcjum TMS wprowadzito w btad Zamawiajgcego, stwierdzajac,
ze w ramach systemu rezonansu magnetycznego testowany byt konkretny model zasilacza
UPC oraz konkretne szafki dla przechowywania cewek i fantomdéw, i dlatego tez elementy te
stanowig czes¢ systemu rezonansu magnetycznego. Znamienne jest, ze Konsorcjum TMS
celowo unika udzielenia odpowiedzi na pytanie, kto jest producentem wyszczegdlnionych w
zapytaniu elementéow, gdyz ujawnienie wszystkich poszczegolnych producentéw
prowadzitoby do wniosku, ze Konsorcjum TMS zaoferowato bitedng stawke VAT.
Tymczasem, wprowadzajgc Zamawiajgcego w btgd w zakresie sktadu czesci systemu
Konsorcjum TMS dazy do przekonania Zamawiajgcego, ze nie doszto do btedu w obliczeniu
ceny w zakresie ww. elementéw, ktére faktycznie nie stanowig cze$¢ systemu rezonansu
magnetycznego. Zatem, w ocenie Odwotujgcego IlI, Zamawiajgcy nie powinien byt
podejmowac¢ w tym zakresie negocjacji z Konsorcjum TMS i nie powinien byt uznaé, ze
zasilacz UPS oraz meble mogg by¢ objete preferencyjng stawkg 8% VAT, jaka objety jest

system rezonansu magnetycznego.

ZANIECHANIE WYKLUCZENIA KONSORCJUM TMS - NIEPRAWDZIWE INFORMACJE
DOTYCZACE ZAKRESU SWIADCZENIA KOMPLEKSOWEGO OBJETEGO
PREFERENCYJNA STAWKA 8% VAT
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Odwotujgey Il wskazat, ze w dniu 29 listopada 2019 r., w skutek powzietych watpliwosci w
zakresie zgodnosci oferty Konsorcjum TMS z trescig SIWZ, Zamawiajgcy zadat Konsorcjum
TMS nastepujgce pytanie: Do Panstwa oferty zostat dotgczony Zatgczniku nr 1 ,Kosztorys
ofertowy”, w ktorym potwierdziliscie Panstwo zaoferowanie i wycenienie urzadzenia Vital
Images, Inc Vitrea Advanced Visualisation 7.10.1. Wskazany w pozycji 3 kosztorysu
ofertowego system postprocesingowy z konsolg lekarskg i oprogramowaniem zostat
opodatkowany w catosci 8% stawkag Vat oraz wymieniono tylko jednego producenta tj. Vital
Images Inc. Tymczasem pozycja nr 3 kosztorysu ofertowego miata obejmowac caty
asortyment wymieniony w rozdz. 1 pkt Ill zatgcznika nr 2a (pkt. od 185 do 242). Powyzsze
punkty obejmowaty rowniez m. in. pozycje: -189. Konsole oparte o komputer klasy PC; -194.
Kolorowe monitory diagnostyczne, kazdy o min. przekgtnej min. 28” i rozdzielczosci min.
3280x2048 pikseli, -195. Monitory opisowe o min. przekgtnej min. 21" i rozdzielczosci min.
1920x1080pikseli Wykonawca w ww. pozycjach wymienit: ad. 189. " Tak, 2 komputery HP
EliteDesk 800 G4 (2 szt.)” ad. 194. " Tak, Monitory diagnostyczne Eizo RX660 30"
3280x2048 pikseli (2 szt.)” ad. 195." Tak, monitory opisowe Dell P2217H o przekatnej 21,5" i
rozdzielczosci 1920x1080 pikseli (2 szt.)’. Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze komputer HP
EliteDesk 800 G4 oraz monitor Dell P2217H nie sg wyrobami medycznymi, a deklaracja
zgodnosci wystawiona przez producenta Vital Images, Inc. obejmuje tylko oprogramowanie.
W deklaracji zgodnosci nie ma tez wymienionych wyzej przytoczonych komputeréw, ani tez
monitorow. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy wnosi o wyjasnienie: 1) Czy Wykonawca
wycenit pozycje 189, 194 i 1957 2) Jezeli odpowiedZ na pierwsze pytanie jest twierdzaca, to
prosze o wskazanie, w ktorej pozycji kosztorysu ofertowego (zatgcznika nr 1 do projektu
umowy) zostaty wycenione wyzej wskazane pozycje? 3) Jezeli odpowiedZz na pierwsze
pytanie jest twierdzaca, to prosimy o wyjasnienie jakg stawkg Vat zostaty opodatkowane
oraz na podstawie jakich dokumentéw lub przepiséw zaklasyfikowano je do wyrobow
medycznych? Jezeli asortyment z pozycji 189, 194 i 195 z zat. nr 2a rozdz. 1 pkt. lll zostat
zaklasyfikowany jako wyrob medyczny wnosimy aby firma Canon Medical Systems
Corporation przekazata dokument lub dokumenty na podstawie, ktérych asortymenty

opisane w pozycjach 189, 194 i 195 sg wyrobami medycznymi”.

W ocenie Odwotujgcego Il wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum TMS wprowadzity
Zamawiajgcego w bfgd co do mozliwosci wigczenia dostawy komputerow HP oraz monitorow
Dell w ,Swiadczenie kompleksowe”. Konsorcjum TMS nie jest wiadne decydowac, jakie
elementy swiadczenia mogg zosta¢ objete preferencyjng stawkg 8% VAT, gdyz w tym
zakresie zastosowanie majg odnosne przepisy prawna. Innymi stowy, Konsorcjum TMS nie

moze wigcza¢ we wiasnej ofercie dowolnych elementéw dostawy w zakres $wiadczenia

21



podstawowego, obejmujgc je preferencyjng 8% stawkg VAT, gdyz to legislator decyduje,
kiedy dane swiadczenie pomocnicze opodatkowane jest podstawowqg stawkg 23% VAT, a w
jakich przypadkach korzysta z obnizonej 8% stawki VAT. 14. Nieprawdg sg oswiadczenia,
zawarte w cytowanych wyjasnieniach, jakoby komputery klienckie HP oraz monitory DELL
stanowity cze$¢ systemu postprocesingowego. Wymienione urzgdzenia to standardowe
komputery, przy ktorych nalezy zastosowac stawke VAT 23%. Komputery z poz. 189 oraz
monitory z 195 majg wlasne deklaracje zgodnosci. Nie sg nierozerwalnie zwigzane z
dostawg systemu postprocesingowego, gdyz tego typu dostawy mogg odbywacé sie

niezaleznie.

W podsumowaniu, Odwotujgcy Il wskazat, ze Konsorcjum TMS wprowadzito w btad
Zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze w ramach ,$wiadczenia kompleksowego” sg uprawnieni do
objecia komputerow klienckich HP oraz monitorow DELL stawkg 8% VAT. W ziozonych
wyjasnieniach, Konsorcjum TMS stworzyto strategie wytlumaczenia sie z zaoferowania
standardowych produktéw po stawce 23% VAT, ktéra przyniosta pozgdane przez
Konsorcjum TMS rezultat, gdyz Zamawiajgcy podjgt sie negocjacji z tym wykonawcg w
zakresie tresci oferty. Oswiadczenie przez Konsorcjum TMS, ze przedmiotowy sprzet ten nie
jest nierozerwalnie powigzany ze Swiadczeniem gtownym prowadzi¢ musiatoby
Zamawiajgcego do wniosku, ze Konsorcjum TMS zaoferowato btedng stawke VAT.
Jednakze, samo przyjecie przez Zamawiajgcego oswiadczenia Konsorcjum TMS za
prawdziwe jest niewystarczajgce dla rzetelnego zbadania tej oferty. Konsorcjum TMS,
wprowadzajgc Zamawiajgcego w btad w zakresie mozliwosci dostawy omawianego sprzetu
w ramach ,Swiadczenia kompleksowego” dgazy do przekonania Zamawiajgcego, ze nie
doszto do btedu w obliczeniu ceny w zakresie ww. elementéw, ktore faktycznie stanowig

Swiadczenie odrebne, a zatem nie powinny by¢ objete preferencyjng stawkg 8% VAT.

ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY KONSORCJUM TMS Z UWAGI NA ZANIECHANIE
ZAOFEROWANIA KOMPUTEROW KLIENCKICH HP ORAZ MONITOROW DELL

W uzupetnieniu zarzutéw wskazanych powyzej, Odwotujgcy Il wskazat, ze alternatywnie,
Konsorcjum TMS w ogdle nie zaoferowato: ad. 189." Tak, 2 komputery HP EliteDesk 800 G4
(2 szt.)” ad. 195. " Tak, monitory opisowe Dell P2217H o przekatnej 21,5" i rozdzielczosci
1920x1080 pikseli (2 szt.)” Gdyby bowiem intencjg Konsorcjum TMS byto zaoferowanie ww.
sprzetu, to wéwczas Konsorcjum TMS wyszczegdlnitoby w ofercie odrebng cene ze stawka
8% VAT i odrebng ze stawkg 23% VAT. W ocenie Odwotujgcego Il produkty te nie zostat
uwzgledniony w pkt.ll.3 ,Kosztorysu ofertowego” ztozonego wraz z ofertg Konsorcjum TMS,

a w wyjasnieniach swych Konsorcjum TMS nie wskazato Zadnego racjonalnego
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wyttumaczenia, dlaczego ww. produkty faktycznie zostaly wycenione oraz zaoferowane. W
zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze cena ofertowa nie obejmuje produktu z poz. 189 i
195, a tym samym ztozona oferta nie spetnia wymogow zapisow pkt. 241 Zatgcznika nr 2a i
powinna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z trescig SIWZ. Tymczasem, Zamawiajacy - w
toku wyjasnien tresci oferty Konsorcjum TMS - dopuscit sie negocjaciji jej tresci, uznajac, ze

ww. pozycje 189 i 195 zostaty zaoferowane przez Konsorcjum TMS.

ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY KONSORCJUM TMS Z UWAGI NA BLEDY W
CENIE

W ocenie Odwotujgcego Il nieprawdziwe informacje ztozone przez Konsorcjum TMS wraz z
wyjasnieniami, na ktére Odwolujgcy Il wskazat powyzej, miaty na celu wprowadzenie
Zamawiajgcego w bilgd w zakresie naleznej stawki VAT, ktéra zostata okreslona przez
Konsorcjum TMS w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004r. o
podatku od towardw i ustug (ij. Dz.U. z 2018 poz. 2174 z p6zn. zm.; dalej: ,ustawa o VAT").
W odniesieniu do argumentacji Konsorcjum TMS, dotyczacg swiadczenia kompleksowego
oraz wigczanie w zakres dostawy wyrobu medycznego urzgdzen, ktére nie sg nierozerwalnie
zwigzane z dostawg rezonansu magnetycznego, wskazac nalezy, ze dla celéw podatkowych
nalezy dzieli¢ zlecenie w taki sposob, aby tworzyly one integralne czesci. Ani Dyrektywa
2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od
wartosci dodanej (Dz.U. UE L 347 str. 1 ze zm.), ani przepisy krajowe nie zawierajg definicji
.Swiadczenia zlozonego". Zatem, analizujgc konkretny przypadek nalezy indywidualnie
rozpatrywaé okolicznosci, czy w danej sytuacji na konkretny zakres nalezy stosowac stawke
VAT podstawowg, czy mozliwe jest zastosowanie stawki preferencyjnej. W ocenie TSUE
jednolite swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy, albo dwie lub
wiecej czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzag
obiektywnie jedno niepodzielne swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby
charakter sztuczny (vide: wyrok TSUE w sprawie C-572/07 RLRE Tellmer Property sro, pkt
17). W kontekscie tego wyroku za swiadczenia odrebne nalezy uzna¢ swiadczenia
wykonywane przez jednego swiadczgcego na rzecz nabywcy, ktére mogg byc¢ rozdzielone w
sposob obiektywnie uzasadniony, nawet jesli sg w pewien sposob powigzane. Zatem, sam
fakt, ze Konsorcjum TMS dostarcza w ramach realizacji ustugi Swiadczenie korzystajgce z
preferencyjnej stawki 8% VAT nie oznacza, ze Konsorcjum TMS jest uprawnione do objecia
tg preferencyjng stawka réwniez innych urzadzen, tj.: UPS do zasilania konsoli operatorskiej
- poz. 20 zat. nr 1 do projektu umowy oraz Zestaw szafek do przechowywania cewek i
fantomow - poz. 23 zat. nr 1 do projektu umowy ad. 189. " Tak, 2 komputery HP EliteDesk
800 G4 (2 szt.)” ad. 195. " Tak, monitory opisowe Dell P2217H o przekatnej 21,5" i
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rozdzielczosci 1920x1080 pikseli (2 szt.), ktére nie sg nierozerwalnie zwigzane z systemem
rezonansu magnetycznego. Odwotujgcy Il powotat sie na Interpretacje indywidualng
przepisow ustawy o VAT z dnia 23 lutego 2016 r.nr IBPP3/4512-993/15/KG, ktora zostata
wydana przez Dyrektor Izby Skarbowej w Katowicach, dziatajgcego w imieniu Ministra

Finansow.

W ocenie Odwotujgcego Il dostawa rezonansu magnetycznego nie moze stac¢ sie podstawg
do objecia preferencyjng stawkg VAT rowniez dostawy zasilacza USB, mebli, komputera
klienckiego HP czy monitora DELL. Te urzgdzenia nie sg wyrobem medycznym ani nie sg
nierozerwalnie zwigzane z dostawg rezonansu magnetycznego, ktéry moze po jego
dostarczeniu bezpiecznie funkcjonowaé w s$rodowisku zastanym (ti. bez dostawy 4

kwestionowanych pozycji, z 8% stawkg VAT, zaoferowang przez Konsorcjum TMS).

Odwotujgcy Il dalej wskazat, ze kolejnym btedem w zakresie wyceny przedmiotu zamowienia
i objecia go nieprawidlowg stawkg podatku VAT, jest objecie robot budowlanych,
polegajgcych na instalacji gazéw medycznych, preferencyjng stawkg 8% VAT. Konsorcjum
TMS nie wykazato bowiem w tresci swych wyjasnien, iz wzgledem planowanego sposoby
wykonania przez Konsorcjum TMS Swiadczenia faktycznie zaistniaty okolicznosci, skutkujgce
mozliwoscig powotania sie na art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT. Konsorcjum TMS wskazato
interpretacje indywidualng dotyczgcg innego podatnika, ktéra dotyczyta konkretnego stanu
faktyczno - prawnego. Jednakze, nawet w tej interpretacji podkre$la sie, ze kluczowe
znaczenie dla opodatkowania instalacji medycznych stawkg 8% albo 23% VAT maja
faktyczne okoliczno$ci, zwigzane z realizacjg Swiadczenia. Zatem, ogolnikowe twierdzenia
Konsorcjum TMS, jakoby wszystkie instalacje gazéw medycznych realizowane w ramach
dostawy rezonansu magnetycznego stanowity ustuge powigzang z dostawa, a nie z robotg
budowlang, stanowig daleko idgca nadinterpretacje przywotanej Interpretacji indywidualne;j.
Tym samym, w ocenie Odwotujgcego Il, Konsorcjum TMS naruszyto przepis art. 41 ust. 1
ustawy w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT. 22. Tak jak wskazywat Odwotujgcy Il we
wiasnych wyjasnieniach tyczgcych sie zaoferowania instalacji gazéw medycznych po stawce
23% VAT, Swiadczeniami ze sobg powigzanymi, ktére jednak moga by¢ rozdzielone w
sposob obiektywnie uzasadniony, sg (i) rézne roboty budowlane, majgce na celu
przystosowanie pomieszczen pod instalacje systemu rezonansu, oraz (ii) dostawa i instalacja
samego systemu. Roboty budowlane muszg by¢ wykonane w pierwszej kolejnosci i na raz.
Dopiero po ich kompletnym zakonczeniu (w tym réwniez wszelkich prac zwigzanych z
instalacjami pod gazy medyczne), mozliwe jest przystgpienie do prac montazowych. Sama
dostawa i montaz rezonansu magnetycznego moze odbywac sie na kilka tygodni lub nawet

miesiecy po przygotowaniu budynku szpitala pod pracownie rezonansu magnetycznego.
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Stad tez wszystkie rodzaje robot budowlanych mozna wyodrebni¢ jako roboty objete
podstawowa, 23% stawkg VAT. Przerzucanie wytgcznie instalacji gazow medycznych do
drugiego $wiadczenia, jakim jest dostawa i montaz systemu rezonansu magnetycznego,
bytoby dziataniem sztucznym. Instalacje te stanowig bowiem czes$é robd6t budowlanych i w
ramach tej czynnosci muszg by¢ wykonane. W ocenie Odwotujgcego Il, system rezonansu
magnetycznego - cho¢ nie bedzie dziatat bez nalezycie wykonanych robét budowlanych (w
tym réwniez instalacji gazbw medycznych), stanowi jednak kolejny potaczony ze sobg
funkcjonalne zakres czynnosci, ktory jednak moze by¢ wykonany duzo pozniej i przez inny
podmiot, w juz uprzednio przygotowanej pracowni. Wszystkie roboty budowlane, polegajgce
na przebudowie pomieszczen oraz prowadzeniu nowych instalacji wykonuje sie w ramach
robét budowlanych. Z uwagi na fakt, ze roboty budowlane opodatkowane sg podstawowg
stawkg VAT, réwniez i roboty instalacyjne w zakresie gazow medycznych, wykonywane w
toku tych robét budowlanych, opodatkowane sg podstawowg stawkg VAT. W odniesieniu do
dostawy i instalacji systemu rezonansu magnetycznego, bardzo istothg kwestig jest
instalacja w pomieszczeniu badan rezonansem magnetycznym specjalnej klatki (tzw. klatka
RF lub Faradaya), ktéra izoluje rezonans magnetyczny od wszelkich zakiécen elektro-
magnetycznych ze sSrodowiska zewnetrznego, a dodatkowo jest zabezpieczeniem
Srodowiska zewnetrznego przed wplywem pola elektro-magnetycznego pochodzgcego od
rezonansu magnetycznego. Kazda klatka jest projektowana indywidualnie pod potrzeby
pomieszczenia (sali badan) i pod konkretny rozktad pola magnetycznego i moc rezonansu.
Lokalizacja (umiejscowienie) rezonansu magnetycznego musi by¢ dokonana w oddali od
wszelkich innych  zrédet elektro-magnetycznych, ruchliwych  arterii = miejskich,
transformatoréw, traktow instalacji elektrycznych itp. Wazne jest, by pomieszczenia
bezposrednio sgsiadujgce z salg badanh nie byty pokojami socjalnymi personelu medycznego
lub innymi pokojami, gdzie przebywa czesto personel. Podobnie jest z pomieszczeniami
znajdujgcymi sie nad i pod salg badan rezonansu magnetycznego. W ocenie Odwotujgcego
Il z powyzszego opisu wynika, ze roboty budowlane przygotowujg caty szpital pod kontem
wyodrebnienia nowej pracowni rezonansu magnetycznego. Ustugi montazowe wykonuje sie
natomiast w konkretnej pracowni, w celu zapewnienia bezpieczenstwa pacjenta badanego,
innych pacjentow przebywajgcych w budynkach klasy 1261, oraz personelu. Wszystkie
roboty budowlane, cho¢ réznig sie od siebie w zakresie metod wykonywania, specjalistow
odpowiedzialnych za konkretne odcinki, stanowg nierozerwalng catos¢, gdyz ich prawidtowe
wykonanie determinuje, czy szpital jest prawidlowo przygotowany do dostawy i montazu
systemu rezonansu magnetycznego. Zas drugim etapem, ktéry moze nastgpi¢ bezposrednio
po robotach budowlanych, jest dostawa rezonansu magnetycznego i jego montaz (w sktad
ktérego wchodzi budowa klatki RF), ktére odbywajg sie w wydzielonym i uprzednio

przystosowanym do tego pomieszczeniu. Cho¢ sama klatka nie jest wyrobem medycznym,
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to z uwagi na fakt, ze jest dostarczana w celu prawidtowego funkcjonowania rezonansu

magnetycznego (zapewnienia bezpieczenstwa), objeta jest preferencyjng stawkg 8% VAT.

W ocenie Odwotujgcego Il z powyzej przedstawionym stanie faktycznym, mamy wiec do
czynienia ze Swiadczeniem zlozonym, zgodnie z ktorym, element poboczny jest
klasyfikowany podatkowo zgodnie z elementem gtownym. Dzieje sie tak zarowno w
przypadku robét budowlanych i instalacyjnych dot. gazow medycznych, jak i w przypadku
dostawy i montazu systemu rezonansu magnetycznego, w skfad ktérego wchodzg wyroby
medyczne i niemedyczne. W podsumowaniu Interpretacji indywidualnej nr IBPP3/4512-
993/15/KG zostaty wskazane jasne instrukcje, kiedy mozna mowi¢ o $wiadczeniu ztozonym.
Mianowicie, ,Odnoszac sie natomiast do zagadnienia poruszonego w pytaniu drugim, tj. czy
w odniesieniu do wustugi wykonania robét budowlanych lub przebudowy obiektu
budowlanego, w ktérym bedzie ostatecznie funkcjonowac¢ wyréb medyczny, Wnioskodawca
jest zobowigzany zastosowac¢ 23% stawke podatku od towardw i ustug, nalezy wskaza¢, ze
w mysl art. 41 ust. 12 ustawy o VAT, stawke podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, stosuje
sie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
obiektow budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym. (...) Zatem Swiadczenie ustug wykonania rob6t budowlanych
lub przebudowy, jako $wiadczenie odrebne od dostawy wyrobu medycznego, podlega
opodatkowaniu stawkg wiasciwg dla tego typu robét. W przypadku, gdy przy wykonaniu ww.
robét nie zostang spetnione warunki do zastosowania stawki obnizonej 8% na podstawie art.
41 ust. 12—12c ustawy o VAT, wykonanie tych ustug podlega opodatkowaniu podstawowg
stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, w my$| art. 41 ust. 1 ustawy w zw. z art. 146a pkt 1
ustawy o VAT. Stanowisko Wnioskodawcy w zakresie 23% stawki podatku VAT dla robét

budowlanych lub przebudowy, jest prawidtowe.”

W ocenie Odwotujgcego Il Konsorcjum TMS nie wykazato, aby zaplanowany przez
Konsorcjum TMS ,sposob realizacji swiadczenia” uprawniat tego wykonawce do
zastosowania preferencyjnej stawki VAT. Tym samym. Konsorcjum TMS, oferujgc 8%
stawke VAT na instalacje gazow medycznych, nie zastosowat sie do przepisow ustawy o
VAT oraz do wyktadni tych przepisow wskazanych w obu interpretacjach indywidualnych, tj.
nr IBPP2/45 12-44 1/15/WN oraz nr |IBPP3/4512-993/15/KG. Powyzsza okolicznos¢
przesadza o tym, ze Konsorcjum TMS popetnito btedu w obliczeniu ceny, zatem jego oferta
podlega odrzuceniu. Skoro za$ Konsorcjum TMS zastosowato stawke preferencyjng, to
Konsorcjum TMS zobowigzane byto wyjasni¢ na zgdanie Zamawiajgcego, dlaczego
zaplanowany ,sposoéb realizacji $wiadczenia” uprawnia Konsorcjum TMS do zastosowania

preferencyjnej stawki 8% VAT. Z uwagi jednak na brak danych w tym zakresie, brak podjecia
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préby indywidualnego wytlumaczenia danej stawki, i poleganie jedynie na ogoélnych
interpretacjach, ktére nie mogg jednak by¢ stosowane blankietowo, stwierdzi¢ nalezy, ze
Konsorcjum TMS nie wykazalo w wyjasnieniach podstawy prawnej dla zastosowania

preferencyjnej stawki 8% VAT.

W ocenie Odwotujgcego Il majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze Konsorcjum
TMS popeito pie¢ (5) niezaleznych bleddw, z ktérych kazdy z osobna skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum TMS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Zamawiajacy zaniechat jednak tej czynnosci, dajac wiare niepopartym niczym
twierdzeniom Konsorcjum TMS, ktére sg wprost sprzeczne z przepisami prawa oraz
odnosnym orzecznictwem krajowym i unijnym. Zatem, Konsorcjum TMS, w toku wyjasnien,
faktycznie doprowadzito do negocjowania tresci oferty w zakresie naleznego VAT-u na

poszczegolne czesci oferty.

ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY KONSORCJUM PROMED

Odwotujgcy Il wskazat, ze w dniu 29 listopada 2019 r., w skutek powzietych watpliwosci w
zakresie zgodnosci oferty Konsorcjum PROMED z trescig SIWZ, Zamawiajgcy zadat
Konsorcjum PROMED nastepujgce pytanie: ,Do Panstwa oferty zostat dotgczony Zatgczniku
nr 1 ,Kosztorys ofertowy”, w ktérym potwierdziliscie Panstwo zaoferowanie i wycenienie
urzadzenia Philips Medical Systems Nederland B.V., IntelliSpace Portal V.10. Wskazany w
pozycji 3 kosztorysu ofertowego system postprocesingowy z konsolg lekarskg i
oprogramowaniem zostat opodatkowany w catosci 8% stawkg Vat oraz wymieniono tylko
jednego producenta tj. Philips Medical Systems Nederland B.V. Tymczasem pozycja nr 3
kosztorysu ofertowego miata obejmowacé caty asortyment wymieniony w rozdz. 1 pkt. IlI
zatgcznika nr 2a (pkt. od 185 do 242). Powyzsze punkty obejmowaty réwniez m. in. pozycje:
-189. Konsole oparte o komputer klasy PC; -194. Kolorowe monitory diagnostyczne, kazdy o
min. przekatnej min. 28” i rozdzielczosci min. 3280x2048 pikseli, -195. Monitory opisowe o
min. przekatnej min. 21" i rozdzielczosci min. 1920xI080pikseli Wykonawca w ww. pozycjach
wymienit: ad. 189. " Tak, konsole oparte o komputer klasy PC 2 szt.” ad. 194." Tak, 30" o
rozdzielczosci 3280x2048 2 szt.” ad. 195." Tak, 23,8” o rozdzielczosci 1920x1080 2 szt.” Z
zatgczonego do wyjasnien dokumentu ,broszura ds-ESPRIMO-P558” oraz dokumentow
zatgczonych do oferty ,EV2450 2455”" oraz ,RX660_ulotka PL” wynika, ze Wykonawca
oferuje konsole postprocessingowe (lekarskie): ad. 189 - oparte sg o 2 szt. komputerow
klasy PC FUJITSU ESPR1MO P558 2 szt., ad. 194 - kolorowe monitory diagnostyczne EIZO
RadiForce® RX660 2 szt., ad. 195 - monitory opisowe EIZO FlexScan EV2450 2 szt. Z
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wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze komputer FUJITSU ESPRIMO P558 oraz monitor EIZO
FlexScan EV2450 nie jest wyrobem medycznym. W deklaracji zgodnosci wystawione przez
Philips Healthcare nie ma tez wymienionych wyzej przytoczonych komputeréw, ani tez
monitorow. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy wnosi o wyjasnienie: 1) Czy Wykonawca
wycenit pozycje 189, 194 i 1957 2) Jezeli odpowiedz na pierwsze pytanie jest twierdzgca, to
prosze o wskazanie, w ktérej pozycji Kosztorysu ofertowego (zatgcznika nr 1 do projektu
umowy) zostaty wycenione wyzej wskazane pozycje? 3) Jezeli odpowiedZz na pierwsze
pytanie jest twierdzaca, to prosimy o wyjasnienie jakg stawkg Vat zostaty opodatkowane
oraz na podstawie jakich dokumentow lub przepisow zaklasyfikowano je do wyrobdéw
medycznych? 4) Jezeli asortyment z pozycji 189, 194 i 195 z zat. nr 2a rozdz. 1 pkt. |l zostat
zaklasyfikowany jako wyrob medyczny wnosimy aby firma Philips Healthcare przekazata
dokument lub dokumenty na podstawie, ktérych asortymenty opisane w pozycjach 189, 194 i

195 sg wyrobami medycznymi.

Dalej Odwotujacy Il wskazat, ze na tak zadane pytania, Konsorcjum PROMED udzielito

nastepujgcych odpowiedz:

W ocenie Odwotujgcego Il powyzsze wyjasnienie wskazuje, ze oferta Konsorcjum PROMED
jest niezgodna z trescig SIWZ. Pozycja ,Kosztorysu ofertowego” nie tylko powinny by¢
bowiem zgodne w swej tresci z obowigzujacymi przepisami ustawy o VAT, w zakresie
naleznej stawki w odniesieniu do poszczegolnych zakreséw, lecz réwniez powinny
uwzglednia¢ wymog Zamawiajgcego w zakresie wyceny w odpowiednich pozycjach
wskazanego w nim asortymentu. | tak, asortyment wymieniony w Rozdziale | punkt Il miat
by¢ wyceniony w 1.3 ,Kosztorysu ofertowego”, a w 1.4.1 miata by¢ wyceniona integracja z
pkt. IV243.1 (jest to wyraznie zaznaczone w kosztorysie). Alternatywnie, z uwagi na fakt, ze
w ust. 1.4.1 Kosztorysu ofertowego” Konsorcjum PROMED nie wpisato nazwy ani
producenta sprzetu, przyja¢ nalezy, ze sprzet ten faktycznie nie zostat zaoferowany, a
niniejsze ttumaczenia stanowig prébe dopisania brakujgcego asortymentu w pozycje, ktora
zdaniem Konsorcjum PROMED da najwieksze szanse na unikniecie odrzucenia tej oferty.
Odwotujgcy |l wskazat, ze réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej stoi na
stanowisku, iz zmiany w kosztorysie ofertowym w zakresie przypisywania poszczegdlnym
pozycjom odmiennych treci niz wynika to z SIWZ stanowi o niezgodnosci danej oferty z
trescig SIWZ. Odwotujacy Il powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2016r., sygn. akt:
KIO 1630/16.

W ocenie Odwotujgcego Il oferta Konsorcjum PROMED nie odpowiada tresci SIWZ w

zakresie wymogu wyceny w poz. 1.3 ,Kosztorysu ofertowego komputeréow z wiersza 189 ani
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monitorow z wiersza 195. Konsorcjum PROMED albo w ogodle nie wycenito tych pozycji w
swojej ofercie, albo tez dokonato tej wyceny w innym miejscu, co jednak nie moze stanowi¢ o
niezgodnosci formalnej, lecz stanowi merytoryczng niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ.
Ponadto, brak wskazania nazw oferowanych produktow w ust. 1.4.1 ,Kosztorysu ofertowego”
wskazuje raczej, ze w toku wyjasnien doszto do negocjacji treéci oferty, gdyz ze ztozonego
,<Kosztorysu ofertowego” nie wynika fakt zaoferowania kwestionowanych komputeréw z

wiersza 189 ani monitoréw z wiersza 195.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materialu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia wraz z zatgczeniami (dalej ,SIWZ”) na
okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamdwienia oraz wymagan Zamawiajgcego w zakresie
przedmiotu zamowienia; (ii) oferte Odwotujgcego |, Odwotujgcego Il oraz PROMED S.A. z
siedzibg w Warszawie i Krajowy Fundusz Szpitalny Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej
tacznie: ,Konsorcjum PROMED”) na okoliczno$¢ ustalenia ich tresci; (iii) wezwanie
Zmawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2019 roku skierowane do Konsorcjum BFF, wyjasnienia
Konsorcjum BFF z 10 pazdziernika 2019 roku, oswiadczenie GE Medical Systems Polska
Sp. z 0. 0. z dnia 9 pazdziernika 2019 roku, wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada
2019 r. i wyjasnienia Konsorcjum BFF z dnia 6 grudnia 2019 roku, oswiadczenie GE Medical
Systems SCS z siedzibg w Buc (Francja), certyfikat CE — na okolicznos¢ ustalenia treéci
wezwania i ztozonych wyjasnien w zakresie czesci skladowych rezonansu magnetycznego i
przyjetej podstawy opodatkowania podatkiem VAT przedmiotu zamodwienia; (iv) wezwanie
Zmawiajgcego do wyjasnien wykonawce Konsorcjum TMS z dnia 27 listopada 2019 roku,
wyjasnienia wykonawcy Konsorcjum TMS z dnia 6 grudnia 2019 roku, o$wiadczenie Canon
Medical Systems Corporation z dnia 2 grudnia 2019 roku, wezwanie Zmawiajgcego do
wyjasnien wykonawce Konsorcjum TMS z dnia 10 grudnia 2019 roku, wyjasnienia
wykonawcy Konsorcjum TMS z dnia 13 grudnia 2019 roku - na okoliczno$¢ ustalenia tresci
wezwania i ztozonych wyjasnien w zakresie czesci sktadowych rezonansu magnetycznego i
przyjetej podstawy opodatkowania podatkiem VAT przedmiotu zamowienia; (v) wezwanie
Zmawiajgcego do wyjasnien skierowane do wykonawcy Konsorcjum PROMED z dnia 27
listopada 2019 roku, wyjasnienia wykonawcy Konsorcjum PROMED z dnia 6 grudnia 2019 r.
- na okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania i ztozonych wyjasnien w zakresie czesSci
sktadowych rezonansu magnetycznego i przyjetej podstawy opodatkowania podatkiem VAT
przedmiotu zamdwienia; (vi) protokodt postepowania przetargowego na okolicznos¢ ustalenia
przebiegu postepowania; (vii) deklaracji zgodnosci dla komputerow HP oraz DELL na

okoliczno$¢ wykazania, iz produkty te nie stanowig produktu medycznego i podlegajg stawce
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podstawowej VAT 23%; (viii) oferty zlozone w innych postepowaniach, w tym oferte
wykonawcy ALTERIS na okolicznos¢ wykazania, iz detektor implantow metalowych objety
jest stawkg podstawowg VAT 23%; (ix) oswiadczenie GE Medcial Systems z dnia 13
stycznia 2019 r. na okolicznos¢ wykazania, ze wszystkie elementy sktadowe rezonansu

magnetycznego sg objete certyfikatem wystawionym dla rezonansu magnetycznego.

Na podstawie powyzszych dokumentow lzba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia jest
zakup, montaz rezonansu magnetycznego wraz z dostosowaniem pomieszczen oraz
niezbednym wyposazeniem dla Wojewddzkiego Szpitala im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu - wg
opisu oraz wymogoéw projektu umowy jako zatgcznik nr 5 i zatgcznik nr 5a do SIWZ.
Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia zawiera zatgczniki nr 2a, 2b, 2c. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 lipca
2019 r. pod numerem 2019/S 128-312267, pod adresem https://ted.europa.eu.

Izba ustalita, ze zgodnie z informacjami zawartymi w Rozdziale VI SIWZ ,Wykaz oswiadczen
lub dokumentow jakie majg dostarczy¢ wykonawcy” Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy sg
zobowigzani ztozy¢: (i) wypetniony FORMULARZ OFERTOWY — wymagang tres¢ formularza
zawiera zatgcznik nr 1 do SIWZ; (ii) wypetniony KOSZTORYS ofertowy przedmiotu
zamowienia, oferowanego przez wykonawce z podaniem wartosci i informac;ji okreslonych w
zatgczniku nr 1 do projektu umowy, zatgcznik 2a — opis przedmiotu zaméwienia do MR,
zalgcznik 2b — wyposazenie pracowni MR w meble do wszystkich pomieszczen oraz
zatgcznik nr 2c — program funkcjonalno — uzytkowy; (iii) wymagane do oferty dokumenty

po$wiadczajgce dopuszczenie do obrotu oferowanych wyrobdw, w tym co najmniej:

— deklaracja zgodnosci*,

— certyfikat CE,

— zgtoszenie wyrobu medycznego jezeli klasa wyrobu na to wskazuje do Prezesa
Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobojczych
lub powiadomienie Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdw
Medycznych i Produktéw Biobdjczych o wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania

(ustawa z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych (Dz. U. nr 107 poz.679).

* Deklaracja zgodnosci i certyfikat CE na caty aparat, nie na cze$ci sktadowe, zgodna z

aktualnie obowigzujgcym prawem (w tym dyrektywy UE).

Izba ustalita, ze w Zatgczniku nr 2a Zamawiajgcy zawart szczegotowy opis przedmiotu

zamowienia. Zadanie nr 1 Zamawiajgcy okreslit jako: Rezonans Magnetyczny wraz z
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dostosowaniem pomieszczen oraz niezbednym wyposazeniem dla Wojewodzkiego Szpitala
im. Sw. Ojca Pio w Przemys$lu. Zamawiajgcy w Rozdziale nr 1 opisat wymagane parametry
techniczne i eksploatacyjne. Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga od wykonawcow wskazania w
Zatgczniku nr 1 oferowanego parametru wraz ze sprecyzowaniem nr strony oferty

potwierdzajgcego spetnienie oferowanego parametry urzgdzenia.

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty zlozyto trzech wykonawcow: Odwotujgcy |,

Odwotujgcey Il oraz Konsorcjum Promed.

1. Nr oferty: 0158/DZP/8/PN/2019

Konsorcjum TMS
ul. Wiertnicza 84 84
02-952 Warszawa, Polska

Termin wykonania: 98 dni
Okres gwarancji: 61 miesiecy
Warunki ptatnosci: sprzedaz ratalna 60 miesiecy

Nazwa kryterium Wartos¢ kryterium
Cena 6488775,60
Gwarancja i obstuga serwisowa 4

Parametry techniczne 83

2. Nr oferty: 0159/DZP/8/PN/2019

BFF MEDFINANCE SPOLKA AKCYJNA
ul. al. Pitsudskiego 76
90-330 L6dz, Polska

ALTERIS SPOLKA AKCYJNA
ul. CEGLANA 35
40-514 Katowice, Polska

Termin wykonania: 98 dni od zawarcia umowy
Okres gwarancji: 60 m-cy
Warunki ptatnosci: Zgodnie z SIWZ.

Nazwa kryterium Wartos¢ kryterium

Cena 5924 620,13 zt
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Gwarancja i obstuga serwisowa 60 m- cy

Parametry techniczne zgodnie z zatgcznikiem do oferty

3. Nr oferty: 0160/DZP/8/PN/2019

PROMED S.A.
ul. Dziatkowa 56
02-234 Warszawa, Polska

Krajowy Fundusz Szpitalny Sp. z o0.0.
ul. Hubska 44
50-502 Wroctaw, Polska

Termin wykonania: 98 dni
Okres gwarancji: 72 miesigce
Warunki ptatnosci: zgodnie z SIWZ

Nazwa kryterium Wartosé¢ kryterium

Cena 7744034,40

Gwarancja i obstuga serwisowa 72 miesigce

Parametry techniczne wedtug tabelki technicznej

Izba ustalita na podstawie ofert wykonawcow, ze Konsorcjum TMS zaoferowato urzgdzenie
Canon Medical Systems Corporation, Typ MRT — 2020, Model - Vantage Elan 1,5T.
Konsorcjum BFF zaoferowato urzgdzenie firmy GE Medical Systems, Typ i Model
Urzadzenia - Signa Explorer, za§ Konsorcjum Promed zaoferowato urzgdzenie Philips
Healthcare (Suzhou) Co., Ltd, Typ i Model - Prodiva 1.5T CX.

Izba ustalita, ze w Kosztorysie ofertowym Konsorcjum BFF w zakresie detektora implantow
metalowych wskazato, ze jako producenta urzadzenia firme Garrett Electronic Inc. State St.
Garland TX 7504, Model Super Scanner V, rok produkcji 2019. Wykonawca wskazat w
Kosztorysie ofertowym, iz detektor implantéw metalowych jest objety jest stawkg VAT 8%.
Izba ustalita, ze Konsorcjum BFF w zakresie zestawu fantoméw do kalibracji i testowania
aparatu oraz zestawu podgtowkow i podkiadek wskazat, ze asortyment ten podlega
opodatkowaniu podatkiem VAT w wysokosci 8%. Ponadto, Izba ustalita, ze Konsorcjum BFF

wskazato jako producenta rezonansu magnetycznego GE Medical Systems.
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W zakresie Konsorcjum TMS Izba ustalita, ze wykonawca ten w Kosztorysie ofertowym
wskazat, iz w odniesieniu do asortymentu oferowanego w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21,
22, 23, 24, 25, 26, 189, 194 i 195 Kosztorysu ofertowego zastosowat stawke VAT 8%.
Jednoczesnie Konsorcjum TMS w zakresie robot budowlanych wskazato w Kosztorysie
ofertowym dwie stawki VAT — 23% oraz 8%.

W zakresie Konsorcjum BFF, Izba ustalita, ze Zamawiajacy wezwat w dniu 1 pazdziernika
2019 r. Konsorcjum BFF do uzupetnienia dokumentéw m.in. w zakresie detektora implantow
metalowych Garrett Electronics Super Scanner V., tj. takich dokumentéw, na podstawie
ktérych Konsorcjum BFF mogto zastosowac¢ stawke podatku VAT w wysokosci 8%. W
wezwaniu Zamawiajgcy zgdat przedstawienia dokumentéw poswiadczajgcych dopuszczenie
do obrotu oferowanych wyrobéw, w tym co najmniej: (i) deklaracji zgodnosci; (ii) certyfikatu
CE, zgloszenia wyrobu medycznego jezeli klasa wyrobu na to wskazuje do Prezesa Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych lub
powiadomienie Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i
Produktow Bioboéjczych o wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania - ustawa z dnia

20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 175 j.t. z pdzn. zm.).

Konsorcjum BFF w odpowiedzi na w/w wezwanie przedstawito w dniu 10 pazdziernika 2019
roku pismo, w ktéorym zawarto informacje: ,Dla detektora implantéw metalowych zatgczamy
odwiadczenie producenta rezonansu magnetycznego zawierajgce wykaz elementow
wchodzacych w sktad systemu rezonansu”. Konsorcjum BFF zatgczyt do pisma
oswiadczenie firmy GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. z dnia 9 pazdziernika 2019 roku.
W treéci oswiadczenie zawarta zostata informacje, ze detektor implantéw metalowych,
zestaw fantomoéw do kalibracji i testowania aparatu, zestaw podgtéwkéw i podktadek jest
integralnymi czesciami skladowymi oferowanego systemu rezonansu magnetycznego Signa

Explorer.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2019 r. rozstrzygngt postepowanie i

dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum BFF.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w dniu 15 listopada 2019 r. uniewaznit wynik postepowania.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BFF w dniu 27 listopada 2019 r. do ztozenia wyjasnien
ztozonej oferty w zakresie detektora implantéw metalowych, zestawu fantoméw do kalibrac;i i
testowania aparatu, zestaw podgtowkéw i podktadek. Konsorcjum BFF w wyjasnieniach z

dnia 6 grudnia 2019 roku udzielito odpowiedzi na powyzsze pytania. Konsorcjum BFF
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wskazato, ze nie wszystkie elementy systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer sg
wprost wymienione w deklaracji zgodnosci. Konsorcjum BFF wskazato réwniez, ze detektor
implantow metalowych, zestawu fantomow do kalibracji i testowania aparatu, zestaw
podgtéwkéw i podktadek jako czes¢ zestawu catosciowego okreslanego jako rezonans
magnetyczny objete jest stawkg VAT 8%. Konsorcjum BFF zlozyto réwniez odwiadczenie z
dnia 29 listopada 2019 r. GE Medical Systems SCS z siedzibg w Buc (Francja), w ktérym to
dokumencie zawarto oswiadczenie jakie akcesoria i wyposazenie jest wymagane do
korzystania z rezonansu magnetycznego. W$rod wymienionych elementéw zostat wskazany
detektor implantéw metalowych, zestawu fantomoéw do kalibracji i testowania aparatu,
zestaw podgtowkow i podktadek. W oswiadczeniu zawarto rowniez informacje, ze
podmiotem kompetentnym do wydawania wigzgcych oswiadczen woli i wiedzy m. in. w
zakresie specyfikacji technicznej systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer jest GE
Medical Systems Polska sp. z 0. 0. Ponadto Konsorcjum BFF zatgczyto certyfikat CE dla

oferowanego urzgdzenia.

Ponadto Konsorcjum BFF wyjasnito, ze ,producentem (wytworcg) systemu rezonansu
magnetycznego Signa Explorer sg: GE Healthcare (Tianjin) Company Limited z siedzibg w
Tianjin (ChRL) oraz GE Medical Systems, LLC z siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA)".
Konsorcjum BFF wyjasnito, ze ,producentem jednego urzgdzenia moze byc¢ jeden lub wiecej
niz jeden wytwérca, a takze, ze podmiotem wpisanym do deklaracji zgodnosci jest GE
MEDICAL SYSTEMS SCS, jako autoryzowany dystrybutor dla produktow GE Healthcare
wprowadzanych na rynek europejski. Zgodnie z informacjg zawartg w Certyfikacie CE, jest
dwodch producentéw systemu rezonansu magnetycznego Signa Explorer— GE Healthcare
(Tianjin) Company Limited z siedzibg w Tianjin (ChRL) oraz GE Medical Systems, LLC z
siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA). Zatem, poszczegdlne dokumenty wskazujgce na
odmienne spotki z grupy kapitalowej GE nie sg ze sobg wzajemnie sprzeczne, lecz
komplementarne. Konsorcjum BFF ztozyto certyfikat CE w tresci ktérego wskazane jest, ze
GE Healthcare (Tianjin) Company Limited z siedzibg w Tianjin (ChRL) jest gtéwng siedzibg i
uprawnionym wytworcg odpowiedzialnym za i kontrole koricowg natomiast GE Medical
Systems, LLC =z siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA) jest siedzibg w USA

odpowiedzialng za wytwarzanie i kontrole koricowa.

Izba ustalita, ze w dniu 27 listopada 2019 roku Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien

Konsorcjum TMS poprzez zadanie ponizszych pytan:

e dlaczego w deklaracji zgodnosci dla systemu rezonansu magnetycznego Canon
Medical Systems Corporation MRT-2020/E2 (Vantage Elan) 1,5 T nie zostaly
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wymienione (wyspecyfikowane) pozycije 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat.
nr 1 do projektu umowy?

czy asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat.
nr 1 do projektu umowy jest tego samego producenta co caly system rezonansu
magnetycznego?

czy asortymenty wymienione w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26
zat. nr 1 do projektu umowy nie posiadajg osobno deklaracji zgodnosci?

jesli asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11,20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat.
nr 1 do projektu umowy jest produkowany przez innego producenta prosimy o
wskazania nazwy producenta modelu oraz typu urzadzenia;

czy wskazana w kosztorysie ofertowym (zat. nr 1 do projektu umowy) 8% stawka
podatku VAT na asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11,20, 21, 22, 23,
24, 25, 26 jest prawidtowa?

jezeli odpowiedz na powyzsze pytanie jest twierdzgca wnosimy aby firma Canon
Medical Systems Corporation przekazata dokument na podstawie, ktérego
asortyment wymieniony w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11,20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat. nr 1
jest opodatkowany stawkg VAT wynoszgcg 8% i jest uznawany za integralng czes¢
catego systemu;

czy Wykonawca wycenit pozycje 189, 194 i 1957 Jezeli odpowiedz pytanie jest
twierdzgca, to prosze o wskazanie, w ktorej pozycji kosztorysu ofertowego
(zatgcznika nr 1 do projektu umowy) zostaty wycenione wyzej wskazane pozycje oraz
prosimy o wyjasnienie jakg stawkg Vat zostaty opodatkowane oraz na podstawie
jakich dokumentéw lub przepiséw zaklasyfikowano je do wyrobéw medycznych?
jezeli asortyment z pozycji 189, 194 i 195 z zat. nr 2a rozdz. | pkt. lll zostat
zaklasyfikowany jako wyréb medyczny wnosimy, aby firma Canon Medical Systems
Corporation przekazata dokument lub dokumenty na podstawie, ktérych asortymenty
opisane w pozycjach 189, 194 i 195 sg wyrobami medycznymi.

Zamawiajacy rowniez zazgdat wyjasnien dotyczacych przyjetej stawki VAT odnosnie

robot budowlanych.

Izba ustalita, ze Konsorcjum TMS w wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2019 roku o$wiadczyto,

ze ,deklaracja zgodnosci systemu rezonansu magnetycznego Canon, podobnie jak

deklaracje zgodnosci innych producentéw, nie zawiera enumeratywnie wszystkich

elementéw i czesci skladowych, jakie sg niezbedne do pracy systemu, gdyz deklaracja

objety jest caly system pracujacy jako zorganizowany zespot sktadnikow ". Na potwierdzenie

faktu, ze asortymenty wymienione w pozycjach 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zat.
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nr 1 do projektu umowy sg czesciami sktadowymi oferowanego rezonansu magnetycznego
MRT-2020 /E2 (Vantage Elan) 1 , 5 T, Konsorcjum przedstawito oswiadczenie Canon
Medical Systems Europe B.V. producenta z dnia 2 grudnia 2019 r., w ktérym zostaty
sprecyzowane elementy dostawy tj. rezonans magnetyczny MRT-2020 Vantage Elan wraz z
wyposazaniem niezbednym do jego prawidiowego dziatania. W zestawie tych elementow
zostaty wymienione pozycje 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26. Konsorcjum TMS
wskazato, ze majgc na uwadze ww. oswiadczenie oraz na podstawie zatgczonej do oferty
deklaracji zgodnosci systemu rezonansu magnetycznego jako wyrobu medycznego daje
podstawe do naliczenia 8% VAT na wszystkie elementy niezbedne do prawidtowej pracy
systemu MRT-2020 /E2 (Vantage Elan) 1,5 T.

W zakresie zapytan dotyczacych pozycji nr 189, 194, 195 Konsorcjum TMS wskazato, ze
pozycje te zostaty wycenione i wliczone do 3 pozycji kosztorysu ofertowego zatgcznika nr 1
do projektu umowy jako wliczone w cene zestawu Vitrea Advanced Visualisation 7.10.1.
Konsorcjum TMS wyjasnito, ze jest gotowe do dostarczenia ,Vitrea Advanced Visualisation
7.10.1. produkowanego przez wchodzacg w sktad grupy kapitatowej Canon spétke Vital
Images, Inc. Przedmiotowy system postprocesingowy z Kkonsolg lekarskg i
oprogramowaniem wraz z przynalezng do niej infrastrukturg komputerowg tworzgc
zintegrowany system zostat opodatkowany w catosci 8% stawkg Vat. W skfad tego zestawu
wchodzg réwniez:

- 2 sztuki komputeréw klienckich HP EliteDesk 800 G4 stuzgcych do odczytu danych,

- 2 sztuki monitoréw diagnostycznych Eizo RX660 30 ”

- 2 sztuki monitorow opisowych Dell P221 71-1.

Catos¢, wraz z stanowigcym gtéwny element dostawy oprogramowaniem Vitrea Advanced
Visualisation 7.10. 1., bedacym wyrobem medycznym jako Swiadczenie kompleksowe winna
by¢ opodatkowana stawkg 8 % VAT.” Ponadto Konsorcjum TMS przedstawito oswiadczenie
producenta z dnia 2 grudnia 2019 roku, w ktérym to potwierdzito, ze Komputer HP EliteDesk
800 G4 - 2 szt., Eizo RX660 30" 3280 x 2048 pikseli - 2 szt., Dell P22171-121 ,5 ” 1920x
1080 pikseli — 2 szt. sg niezbedne dla zapewnienia prawidiowego dziatania systemu
rezonansu magnetycznego jako catosci oraz, ze powyzsze elementy sg czesciami
sktadowymi oferowanego rezonansu magnetycznego MRT-2020 /E2 (Vantage Elan) 1,5 T.
Ponadto Konsorcjum TMS os$wiadczyto, ze ,monitory diagnostyczne Eizo RX660 30” sg
wyrobami medycznymi i posiadajg wlasne deklaracje zgodnosci jako wyroby medyczne, a
komputery klienckie wraz z monitorami opisowymi niezbedne do korzystania z wyrobu
medycznego i tgcznie z nim dostarczane korzystajg ze stawki 8 % VAT jako elementy

Swiadczenia kompleksowego”.
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W zakresie podatku VAT dotyczgcego robot budowlanych, Konsorcjum TMS w
wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2019 roku wskazato, ze: ,system instalacji gazow
medycznych, jako wyrob medyczny, zgodnie z art. 41 ust. 1 i ust. 2 ustawy o VAT w zw. z
art. 146a pkt 2 ustawy o VAT podlega opodatkowaniu VAT wedtug stawki 8%, co wynika z
pozycji 105 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Na podstawie przywotanej pozycji
przedmiotowego zatgcznika stawke 8% stosuje sie bez wzgledu na symbol PKWiU do
wyrobow medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczonych do
obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, innych niz wymienione w pozostatych
pozycjach zatgcznika. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o
wyrobach medycznych wyrobami medycznymi s3g: 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 Ilub terapeutycznych i niezbednym do jego wilasciwego stosowania,
przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu: 1) diagnozowania,
zapobiegania, monitorowania, leczenia lub fagodzenia przebiegu choroby, 2) diagnozowania,
monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkéw urazu lub uposledzenia; 3)
badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu fizjologicznego;
4) regulacji pocze¢ - ktory nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub na
ciele ludzkim srodkami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi, lecz
ktérego dziatanie moze byé wspomagane takimi srodkami”. Nastepnie Konsorcjum TMS
stwierdzito, ,ze oferowany przez Konsorcjum system gazéw medycznych, posiada certyfikaty
wyrobu medyczne i powinien by¢ traktowany jako wyrdb odrebnie opodatkowany (jako
Swiadczenie odrebne). ” Na potwierdzenie prawidiowo zastosowanej stawki podatku VAT
Konsorcjum TMS podato Indywidualng Interpretacje wydang przez Dyrektora Izby Skarbowe;j
w Katowicach; znak IBPP2/4512-441/15/\WN.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 10 grudnia 2019 r. ponownie wezwat
Konsorcjum TMS do ztozenia wyjasnien zgdajgc wskazania, czy asortyment w pozycjach 2,
6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 zatgcznik nr 1 do projektu umowy jest tego samego
producenta co caty system rezonansu magnetycznego? Jesli nie, Zamawiajgcy wniost o
wskazanie producenta powyzszego asortymentu. Izba ustalita, ze Konsorcjum TMS pismem
z dnia 13 grudnia 2019 r. udzielito wyjasnien. Konsorcjum TMS wskazato, ze asortyment
wymieniony w pozycjach: 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, zatagcznika nr 1 do
projektu umowy, jest dostarczany przez tego samego producenta, co caty system rezonansu
magnetycznego. Wykonawca nie posiada wiedzy, czy poszczegolne elementy catego

systemu rezonansu magnetycznego sg produkowane przez innych producentow, nie mniej
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jednak, sg to elementy systemu rezonansu magnetycznego produkowanego przez

producenta Canon Medical Systems Corporation.

W odniesieniu do Konsorcjum Promed Izba ustalita, Zze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum

Promed do wyjasnien w dniu 27 listopad 2019 roku. Zakres wezwania obejmowat:

e czy wykonawca wycenit pozycje 189, 194 i 1957 Jezeli odpowiedz na pytanie jest
twierdzgca, to prosze o wskazanie, w ktérej pozycji kosztorysu ofertowego
(zatgcznika nr 1 do projektu umowy) zostaty wycenione wyzej wskazane pozycje?
Jezeli odpowiedz na pierwsze pytanie jest twierdzgca, to prosimy o wyjasnienie jakg
stawkg Vat zostaty opodatkowane oraz na podstawie jakich dokumentéow Iub
przepisow zaklasyfikowano je do wyrobéw medycznych?

o jezeli asortyment z pozycji 189, 194 i 195 z zal nr 2a rozdz. | pkt. Ill zostat
zaklasyfikowany jako wyrdb medyczny wnosimy, aby firma Philips Healthcare
przekazata dokument lub dokumenty na podstawie, ktérych asortymenty opisane w

pozycjach 189, 194 i 195 sg wyrobami medycznymi.

Izba ustalita, Zze Konsorcjum Promed w dniu 6 grudnia 2019 roku przedstawit wyjasnienia, w
ktérych wskazato, ze pozycje 189, 194 oraz 195 zostaty wycenione w kosztorysie ofertowym
(zatgcznika nr 1 do projektu umowy), potwierdzito, ze monitory diagnostyczne (o ktérych
mowa w wierszu 194) jako wyroby medyczne zostaty wycenione w ramach pozycji 1.3 zat. nr
1 do projektu umowy, zas komputery, ktérych dot. wiersz 189 oraz monitory opisowe
wspomniane w wierszu 195 zostaty, z uwagi na swoj charakter (niemedyczny sprzet IT)

wycenione tgcznie w ramach pozycji 1.4.1 (23% VAT) zat. nr 1 do projektu umowy.

Izba ustalita, ze w dniu 16 grudnia 2019 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Konsorcjum

BFF jako najkorzystniejsze;.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie o sygn. akt: KIO 2655/19

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy | — jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza —
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony

prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
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przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej

nieuzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby zarzuty podniesione przez Odwotujgcego | nie znalazty potwierdzenia w

analizowanym stanie faktycznym, a tym samym odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzut dotyczgcy detektorow implantéw metalowych oraz zestawu fantoméw do kalibracji
testowania aparatu i zestaw podgtowkow i podktadek — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

Pzp

W ocenie lzby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jako btad w
obliczeniu ceny kwalifikowane jest takze przyjecie do wyliczenia ceny nieprawidtowej stawki
podatku VAT. Istota zarzut Odwotujgcego | sprowadzata sie do twierdzenia wykonawca
Konsorcjum BFF zastosowat btedng stawke VAT w wysokosci 8%, adekwatng do wyrobu
medycznego, mimo, iz detektor implantow metalowych oraz zestaw fantoméw do kalibracji i
zestaw podgtowkow i podktadek takimi wyrobami medycznym nie sg. Odwotujgcy | wskazat
ponadto, ze oswiadczenia na jakie powofat sie wykonawca w tresci zlozonych
Zmawiajgcemu wyjasnien nie pozwalajg na przyjecie za prawdziwe twierdzenia Konsorcjum
BFF jakoby producent GE Healthcare zaliczyt detektor implantéw metalowych do czesci
sktadowych rezonansu magnetycznego. Podobnie, w ocenie Odwotujgcego |, producent nie
uznaje zestawu fantoméw do kalibracji testowania aparatu i zestawu podgtowkow i

podkfadek za czesci sktadowe rezonansu magnetycznego.

W ocenie Izby kluczowe dla rozstrzygniecia zarzut podniesionego przez Odwotujgcego | byto
ustalenie czy Konsorcjum BFF okreslito w tresci Kosztorysu ofertowego niewtasciwg stawke
VAT w stosunku do detektora implantéw metalowych oraz w odniesieniu do zestawu

fantomow do kalibracji i testowania aparatu oraz zestawu podgtéwkéw i podktadow.

Powyzszy =zarzut wymaga w pierwszej kolejnosci analizy problemu Swiadczenia
kompleksowego. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze aby moéc sklasyfikowa¢ dang ustuge
jako ustuge ztozong (kompleksowg) na gruncie podatku od towardw i ustug, to nalezy ustali¢
czy ustuga ta sktada sie z roznych swiadczen, ktérych wykonanie prowadzi do realizaciji
jednego celu. Na ustuge zlozona sktada sie wiec kombinacja réznych czynnosci,
prowadzgcych do realizacji okre$lonego celu - do wykonania $wiadczenia gtdwnego, na
ktore skfadajg sie rozne sSwiadczenia pomocnicze. Ustuge nalezy natomiast uznac¢ za

pomocniczg, jesli nie stanowi ona celu samego sobie, lecz jest Srodkiem do petnego
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zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga traktowana jest
zatem jak element ustugi kompleksowej wowczas, jezeli cel $wiadczenia ustugi pomocniczej
jest zdeterminowany przez ustuge gtéwng oraz nie mozna wykonaé lub wykorzysta¢ ustugi

gtébwnej bez ustugi pomocniczej.

Nalezy wskazaé, ze co do zasady kazde Swiadczenie dla celéw opodatkowania podatkiem
od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji gdy
jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie
powinna by¢ sztucznie dzielona dla celow podatkowych. Zatem, z ekonomicznego punktu
widzenia, ustugi nie powinny by¢ dzielone dla celéw podatkowych wowczas, gdy tworzy¢
bedg jedng ustuge kompleksowa, obejmujaca kilka swiadczeh pomocniczych. Jezeli jednak
w skitad swiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci, ktoére nie stuzg wytgcznie wykonaniu
czynnos$ci gtéwnej, zasadniczej, lecz mogg mie¢ rowniez charakter samoistny, to wowczas

nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowej.

Ocena, w jakich okolicznosciach swiadczenia powigzane nalezy traktowac jako swiadczenia
jednolite, ksztaltowana jest przede wszystkim na bazie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, aczkolwiek kazdorazowo rozstrzygniecie w tym

przedmiocie musi uwzglednia¢ specyfike konkretnego stanu faktycznego.

Problemem s$wiadczen ztozonych zajat sie Trybunat w wyroku w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd. Trybunat uznat, Zze jezeli dwa lub wiecej niz dwa $wiadczenia
(czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta sg tak $cidle powigzane, ze
obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktorej rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter, to wszystkie te sSwiadczenia Ilub czynnosci stanowig jednolite
Swiadczenie dla celéw podatku od wartosci dodanej. W uzasadnianiu wskazano: ,(...)
pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy jedng Ilub wiecej czesci
sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje
sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznaé za ustuge pomocnicza w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona celu dla klienta samego w sobie, lecz jest Srodkiem
do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej’. Trybunat odwotat sie do art. 2 (1) VI
Dyrektywy (obecnie zastgpiona przez Dyrektywe 2006/112/WE), wedle ktérego kazde
Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne, a Swiadczenie
ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac¢
funkcjonalnoéci systemu VAT. Wskazat, Zze jesli dana transakcja sklada sie z szeregu

Swiadczen i czynnos$ci nalezy uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci, w jakich jest dokonywana

40



rozpatrywana transakcja. Poglad ten znajduje rowniez potwierdzenie w wyroku w sprawie C-
2/95 Sparekassernes Datacenter (SDC'), czy tez w sprawie C-41 /04 Levob Verzekeringen
BV i OV Bank NV, w sprawie C-111 /05 Aktiebolaget NN v. Skatteverket.

Analiza orzecznictwa pozwala na wskazanie m.in. nastepujgcych aspektow zagadnienia

Swiadczen kompleksowych:

1) potrzeb konsumenta (nabywcy swiadczenia)

W doktrynie i orzecznictwie podkredla sie, ze - rozpatrujgc problematyke sSwiadczen
ztozonych - na dang sytuacje nalezy spojrze¢ z perspektywy nabywcy (konsumenta,
odbiorcy s$wiadczenia) i oceni¢, czy w danym przypadku mamy do czynienia z
zaspokojeniem jednej potrzeby konsumenta, czy tez jest ich wiele i sg one wzglednie
niezalezne od siebie. Wskazuje sie zatem, ze jezeli z punktu widzenia odbiorcy okreslonego
Swiadczenia istnieje jeden istotny przedmiot Swiadczenia, a pozostate majg charakter wtorny
lub pomocniczy, mamy do czynienia ze $wiadczeniem ziozonym, ktdérego podziat
prowadzitby do sztucznosci i wypaczatby ekonomiczny oraz faktyczny cel dokonywania
transakcji. Istotne jest to, czy wystepuje jedno swiadczenie ztozone z punktu widzenia

ekonomicznego.

2) niepogorszenie jakosci $wiadczen czgstkowych

Swiadczenie mozna uznaé za niezalezne i stanowigce odrebne przedmioty opodatkowania
(a nie za swiadczenia pozostajgce ze sobg w nierozerwalnym zwigzku) wéwczas, gdy kazde
z tych swiadczen — jesdli w takich samych okolicznosciach byto dostarczane odrebnie —
miatoby takg samg jako$¢ i charakter dla nabywcy. Natomiast jesli dostarczenie czesci
Swiadczen jednostkowych ma sens i zachowuje swojg wartos¢ dla nabywcy jedynie
wowczas, gdy bedg one dokonywane wylgcznie razem ze Swiadczeniem gtéwnym, to
nalezatoby uzna¢ dostarczane w jednym czasie i przez tego samego dostawce swiadczenia

za jedno Swiadczenie ztozone (kompleksowe);

3) nieistotnos$¢ (brak wartosci) Swiadczen dodatkowych

Nierozerwalno$¢ zwigzku miedzy swiadczeniami przejawia sie w tym, ze w przypadku ich
rozdzielenia czes¢ z tych swiadczen nie miataby dla nabywcy zadnej wartosci. W takiej
sytuacji swiadczenia dodatkowe jako takie nie zaspokajajg zadnej potrzeby nabywcy.

Samodzielnie nie przedstawiajg one wartosci.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Konsorcjum BFF zastosowato wiasciwg stawke

VAT w odniesieniu do detektora implantéw metalowych oraz w odniesieniu do zestawu
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fantoméw do kalibracji testowania aparatu i zestawu podgtéwkéw i podktadek, co w
konsekwencji powoduje, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia na Zadanie nr 1,
Zamawiajgcy chce osiggngc efekt polegajacy zakupie, montazu rezonansu magnetycznego
wraz z dostosowaniem pomieszczen oraz niezbednym wyposazeniem dla Wojewodzkiego
Szpitala im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu. Zakres elementéw sktadajgcych sie na powyzsze
zadanie zostat okreslony szczegdtowo w Zatgczniku 2a, gdzie Zamawiajgcy okreslit w
Rozdziale 1 parametry techniczne i eksploatacyjne. Nie ulega, w ocenie Izby, watpliwosci, ze
przedmiot zamdwienia objety zakresem Zadania nr 1 ustugg ztozong, sktadajgcg sie z
szeregu elementéw koniecznych do osiggniecia zamierzonego przez Zamawiajgcego celu fj.
uruchomienia i petnego wykorzystania w swojej placéwce medycznej rezonansu
magnetycznego. Zakup rezonansu magnetycznego jest elementem gtéwnym i podstawowym
przedmiotu zamdéwienia. W Zadania nr 1 Zamawiajgcy zawart jednak szereg innych
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, ktorych realizacja ma stuzyc

lepszemu i petnemu wykorzystaniu Swiadczenia gtbwnego.

Izba stoi na stanowisku, ze detektor implantéw metalowych oraz zestaw fantoméw do
kalibracji testowania aparatu i zestaw podgtowkoéw i podktadek nie majg w omawianym
stanie faktycznym istoty i charakteru samoistnego, lecz subsydiarny do $wiadczenia
gtbwnego. Sg one $&cisSle zwigzane, stanowig ekonomiczng catos¢, jedng ustuge
kompleksowg. Podkreslic w tym kontekscie nalezy aspekt perspektywy nabywcy ustugi tj.
samego Zamawiajgcego. Jak wyjasnit Zamawiajgcy celem postepowania jest nabycie
rezonansu magnetycznego oraz jego montaz w ten sposob, aby wykorzystaé wszystkie jego
funkcjonalno$ci opisane w SIWZ. Zakwestionowane przez Odwotujgcego | elementy tworzg
wraz z rezonansem catos¢ Swiadczenia — innymi stowy elementy to umozliwiajg
Zamawiajgcemu uruchomienie w sposéb bezpieczny dla lekarza i pacjenta zamawianego
sprzetu w sposob umozliwiajgcy petne wykorzystanie posiadanych przez urzadzenie
mozliwosci. W ocenie Izby, co potwierdzit rowniez Zamawiajgcy, dostarczenie Swiadczen
jednostkowych nie miatoby w omawianym stanie faktycznym sensu ze wzgledu na brak
samodzielnego charakteru. Takie samodzielne jednostkowe nabycie zakwestionowanych
przez Odwotujgcego elementéw powoduje utrate wartosci urzadzeh jaka wynika z
przedmiotu zamdwienia. W jakim bowiem celu innym niz wykorzystanie w obstudze
rezonansu magnetycznego, Zamawiajgcy miatby nabywac detektor implantow metalowych
oraz zestaw fantomow do kalibracji testowania aparatu i zestaw podgtéwkow i podktadek.

Takich celéw Odwotujgcy | nie wskazat. Warto$¢ dla Zamawiajgcego ma wytacznie
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wykonanie i dostarczenie wszystkich elementéw koniecznych do uruchomienia i petnego
wykorzystania rezonansu magnetycznego. Podziat tych elementéw prowadzitby do

sztucznosci i wypaczatby ekonomicznemu i faktycznemu celowi zaméwienia.

Co do argumentacji podnoszonej przez Odwotujgcego | w tresci odwofania i podczas
rozprawy, to Izba uznata, ze nie zastuguje ona na uwzglednienie. |zba uznata, ze sama
dostawa rezonansu magnetycznego jest swiadczeniem gtéwnym, za$ wszystkie pozostate,
kwestionowane przez Odwotujgcego | elementy stanowig $wiadczenie pomocnicze. Zgodzic¢
sie nalezy z twierdzeniem Odwotujgcego |, ze z tresci oSwiadczenia z dnia 29 listopada 2019
r. nie wynika w sposob jednoznaczny, ze detektor implantéw metalowych oraz zestaw
fantoméw do kalibracji testowania aparatu i zestaw podgtéwkow i podktadek stanowig czes¢
sktadowg rezonansu magnetycznego. Autor bowiem oswiadczenia wskazat, ze sg to
elementy wymagane do korzystania z wyrobu medycznego. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze,
po pierwsze, z tresci oswiadczenia z dnia 9 pazdziernika 2019 r. wynika jednoznacznie, ze
kwestionowane przez Odwotujgcego | elementy s3g integralnymi czesciami skladowymi
systemu rezonansu magnetycznego, a zgodnie z trescig oswiadczenia z dnia 29 listopada
2019 r. podmiotem kompetentnym do wydawania wigzgcych oswiadczeh woli i wiedzy na
terenie Polski m.in. w zakresie specyfikacji technicznej systemu rezonansu magnetycznego
Signa Explorer jest GE Medical Systems Polska sp. z 0.0., a wiec podmiot, ktéry wystawit
oswiadczenie z dnia 9 pazdziernika 2019 r. Odwotujgcy | nie przedstawit Izbie zadnego
dowodu na wykazanie, ze tre$¢ odwiadczenia wiedzy zawarta w o$wiadczeniu GE Medical
Systems Polska sp. z 0.0. z dnia 9 pazdziernika 2019 r. jest nieprawdziwa. Po drugie,
wskaza¢ nalezy, ze nawet jezeli hipotetycznie by zatozy¢, ze zakwestionowane przez
Odwotujgcego | elementy nie stanowig czesci sktadowej rezonansu magnetycznego, to
okolicznos¢ ta w zaden sposdb nie przekresla mozliwosci zastosowania stawki
preferencyjnej na dany element, ktory nie jest wyrobem medycznym. Podobnie zresztg nie
sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym |, ze mozliwos¢ zastosowania stawki VAT 8% wyklucza
okoliczno$¢, iz elementy sktadowe zamowienia sg wykonane przez inny podmiot niz
producent swiadczenia gtdbwnego tj. rezonansu magnetycznego. Jak lzba wskazata bowiem
powyzej, znaczenie dla oceny charakteru swiadczenia jako swiadczenia pomocniczego w
stosunku do Swiadczenia gtdwnego ma rola jakg dla mozliwosci wykorzystania swiadczenia
gldbwnego odgrywa sSwiadczenie pomocnicze. Wszystkie zakwestionowane przez
Odwotujgcego | elementy dostawy tworzg wraz z rezonansem magnetycznym jedno
kompleksowe sSwiadczenie poniewaz tylko w takim fgcznym zestawieniu Zamawiajgcy
nabedzie potrzebny mu aparat do rezonansu — gotowy do bezpiecznej pracy. Z
przywotanego powyzszej przez lzbe orzecznictwa wynika, ze zastosowanie preferencyjnej

stawki VAT dotyczy réwniez przypadku, gdy dany element umozliwia wykorzystanie petnego
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spektrum mozliwosci aparatu do rezonansu jako wyrobu medycznego zgodnie z jego
przeznaczeniem. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze to nie producent urzgdzenia decyduje o tym
czy mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym. Decyduje o tym przedmiot
zaméwienia i ocena okolicznosci faktycznych zwigzanych 2z realizacjg przedmiotu
zamoéwienia. Oczywiscie informacje pochodzgce od producentéw danych urzgdzen sa
pomocne w sklasyfikowaniu danych elementéw zamowienia jako elementéw swiadczenia

kompleksowego, nie majg jednak, w ocenie Izby, znaczenia decydujgcego.

Dalej podkresli¢ rowniez nalezy, ze w wyjasnieniach z dnia 10 pazdziernika i 6 grudnia 2019
r. Konsorcjum BFF wyjasnito znaczenie detektora implantdow metalowych w procesie
wykorzystania rezonansu magnetycznego i wykazato podstawy zastosowania preferencyjnej
stawki VAT. Konsorcjum wskazato, ze bezsprzecznie zachodzi koniecznos¢, aby w ramach
badania wykonywanego systemem rezonansu magnetycznego pacjent poddany byt badaniu
detektorem implantow metalowych, gdyz ten element badania jest niezbedny dla zachowania
zdrowia i bezpieczenstwa pacjenta i dla prawidtowego wykonania badania rezonansem
magnetyczny. Okolicznosci tych Odwotujgcy | nie kwestionowat. Konsorcjum BFF zlozyto
réowniez stosowane oswiadczenie z dnia 9 pazdziernika 2019 r., ktérego nieprawdziwosci
Odwotujgcy | nie wykazat. W zakresie zestawu fantomoéw do kalibracji oraz zestawu
podgtowkéw i podktadek Konsorcjum BFF wyjasnito podstawy zastosowania stawki VAT 8%
w wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2019 r. Argumentacja Konsorcjum pokrywa sie z
argumentacjg przedawniong przez Izbe powyzszej. Elementy te stanowig czes$¢ swiadczenia

kompleksowego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Co do zarzut Odwotujgcego | dotyczgcego zmiany tresci oferty Konsorcjum BFF, to wskazaé
nalezy, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej treSci. W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba uznata, ze Odwotujacy |
btednie interpretuje pisma Konsorcjum BFF ztozone w toku postepowania wyjasniajgcego
Zamawiajgcemu (tj. pismo z dnia 10.10.2019 r., pismo z dnia 27.11.2019 r. i 6.12.2019 r.).
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego | nie doszto do zmiany tresci oferty wykonawcy.
Konsorcjum BFF w ztozonym Kosztorysie ofertowym wskazato, ze oferuje urzadzenie —

detektor implantéw metalowych firmy Garrett Electronic SuperScanner V. Z Zadnego
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dokumentu ztozonego przez Konsorcjum w toku wyjasnien prowadzonych przez
Zamawiajgcego nie wynika, iz Konsorcjum BFF zmienito swoje pierwotne oswiadczenie i
zaoferowato inny produkt. Tre$¢ oferty Konsorcjum BFF nie ulegata w tym zakresie Zzadnej
zmianie. To, iz Konsorcjum BFF wyjasnito w tresci sktadanych pism, ze detektor implantow
metalowych jest traktowany jako cze$¢ rezonansu i w zwigzku z tym jest objety stawkag
preferencyjng VAT 8% nie stanowi, w ocenie Izby, zmiany tresci oferty. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze w SIWZ, jak rowniez w zatgcznikach sktadanych wraz z ofertg Zamawiajgcy nie
wymagat jednoznacznego sprecyzowania wszystkich czesci sktadowych rezonansu
magnetycznego. Zamawiajgcy wskazat wytgcznie, ze wykonawcy majg ztozy¢ deklaracje
zgodnosci i certyfikat CE na caly aparat, nie na czesci skladowe, zgodna z aktualnie
obowigzujgcym prawem. Uznaé tym samym nalezy, ze pozostawit wykonawcom swobode do
co zakresu okreslenia elementéw skfadajgcych sie na rezonans magnetyczny. Wywodzenie
przez Odwotujgcego | z oswiadczenia wykonawcy, iz detektor implantdw metalowych
stanowi czes¢ skladowg rezonansu magnetycznego spowodowato zmiane tresci oferty i
zaoferowanie innego produktu jest, w ocenie Izby, nieuprawnione. Nalezy podkresli¢, ze z
zadnego postanowienia SIWZ nie wynika, iz obowigzkiem wykonawcy byto wyszczegadlnienie
wszystkich elementéw stanowigcych czesci sktadowego rezonansu magnetycznego.
Konsorcjum BFF wskazujgc stawke VAT 8% na detektor posrednio wskazato, ze traktuje ten
element jako czes¢ systemu rezonansu magnetycznego. Zamawiajgcy wyjasnit te kwestie z
wykonawcg. Wyjasdnienia te nie zmieniaty tresci oferty, zresztg sam Odwotujgcy | nie
zidentyfikowat innego zaoferowanego detektora. Ponadto podkre$li¢ raz jeszcze nalezy, ze
okolicznosé, iz detektor implantéw metalowych jest produkowany przez inny podmiot niz
podmiot oferujgcy rezonans magnetyczny nie wyklucza w zaden sposob, ze element ten nie
stanowi czesci sktadowej urzgdzenia. Po pierwsze, Odwotujgcy | nie przedstawit Zzadnego
dowodu na wykazanie zasadnosci twierdzenie, iz za cze$¢ sktadowg rezonansu nie moze
by¢ uznany element pochodzacy od innego producenta niz producent rezonansu. Po drugie,
sam Odwotujgcy | podczas rozprawy przyznat, ze rezonans moze sktadac sie z elementow
pochodzacych od innych producentéw. Tym samym |zba uznata, ze nie zachodzg przestanki

do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzut dotyczgcego braku jednoznacznego wskazania w tresci oferty przez
Konsorcjum BFF producenta oferowanego urzadzenia, to Izba uznata zarzut za niezasadny.
Izba w petni aprobuje stanowisko Zamawiajgcego jak i Przystepujgcego i przyjmuje je jako
wiasne. Wskaza¢ nalezy za Zamawiajgcym, ze zgodnie z wyjasnieniami z dnia 6 grudnia
2019 roku Konsorcjum BFF wyjasnito, ze ,producentem (wytworcg) systemu rezonansu
magnetycznego jest GE Healthcare (Tianjin) Company Limited z siedzibg w Tianjin (ChRL)
oraz GE Medical Systems, LLC z siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA). Zgodnie z
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informacjg zawartg w Certyfikacie CE, jest dwoch producentdéw systemu rezonansu
magnetycznego Signa Explorer— GE Healthcare (Tianjin) Company Limited z siedzibg w
Tianjin (ChRL) oraz GE Medical Systems, LLC z siedzibg w Waukesha (Wisconsin, USA).
Nie ulega watpliwoéci, ze producentem jednego urzgdzenia moze by¢ jeden lub wiecej niz
jeden wytwédrca, szczegodlnie w sytuacji, gdy podmioty te nalezg do tej samej grupy
kapitatlowej, z czym mamy do czynienia w analizowanym stanie faktyczny. Informacje
zamieszczone w ofercie Konsorcjum BFF odzwierciedlajg informacje zawarte w ztozonym
certyfikacie CE. Odwotujgcy | nie wykazat w zaden sposob, ze informacje zawarte w tresci
kosztorysu ofertowego sg nieprawdziwe w zakresie wskazania producenta elementéw w
punktach 1, 2, 3, 21, 22 i 26. To, ze okreslone spotki w grupie kapitatowej GE sg wytworcami
okreslonych elementow wchodzgcych w sktad systemu rezonansu magnetycznego jest
powszechne wsrdd duzych grup kapitatowych i nie sposéb uznac, ze w tym zakresie
Konsorcjum BFF wprowadzito Zamawiajgcego w btgd czy podato informacje nieprawdziwe.
Nawet gdyby przyjgé, iz Konsorcjum BFF powinno wskazaé w tresci Kosztorysu ofertowego
jako producenta oba podmioty wskazane w certyfikacie CE, to uchybienie to nie moze
skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy. Informacje dotyczgce producent urzadzenia sa
zawarte w ztozonej przez Konsorcjum BFF dokumentacji, w tym deklaracji zgodnosci i
certyfikatu CE i nie ma przeszkdd, aby w tym zakresie dokona¢ ewentualnych uzupetnien w

Kosztorysie ofertowym. W konsekwenciji, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. I1zba wskazuje, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp zawiera w swojej tresci kilka elementéw, ktérych spetnienie jest wymagane do
stwierdzenia jego naruszenia. Po pierwsze nalezy wykazaé, iz wykonawca miat wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad; po drugie wprowadzenie zamawiajgcego w btgd bylo wynikiem
podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z
postepowania, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub w wyniku zatajenia
okreslonych informacji; po trzecie nalezy wykazac¢, ze dziatanie wykonawcy byto wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Podstawa wykluczenia okreslona w art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp moze byC zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza
wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zarowno w
zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze byc¢
zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razace niedbalstwo. Z
kolei zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajacego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
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podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Z przepisu
wynika, ze podstawg wykluczenia wykonawcy jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad,
przy czym nie musi by¢é ono wynikiem dziatania umysinego, ale wystarczajgce jest
dopuszczenie sie przez wykonawce lekkomysinosci Ilub niedbalstwa. Dodatkowo
ustawodawca wymaga, aby wprowadzenie w btgd zamawiajgcego mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
CO O0znacza, ze wprowadzenie w bfgd musi dotyczy¢ takich czynnosci zamawiajgcego, ktore
wptywajg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu, tj. na jego wykluczenie z postepowania,
odrzucenie jego oferty bgdz na jego szanse w uzyskaniu zamdwienia (pozycje w rankingu
ofert). Wszystkie ww. przestanki muszg by¢ spetnione fgcznie, aby mozliwe byto wykluczenie

wykonawcy ha podstawie ww. przepisu.

Wskaza¢ nalezy, ze analizowanym stanie faktycznym Izba uznata, ze Konsorcjum BFF
prawidtowo ustalito stawke VAT odnosnie detektora implantow metalowych, zestawu
fantoméw do kalibracji i testowania aparatu oraz zestawu podgtéwkow i podktadek. Tym
samym nie zostata spetniona przestanka konieczna do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 czy
17 - wykonawca nie przekazat Zamawiajgcy informacji nieprawdziwych czy
wprowadzajgcych w bfgd. Tym samym brak jest podstaw do uznania, iz Konsorcjum BFF

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 czy 17 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje
odrzuci¢ oferte, jesli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy | opart zarzut o art. 3
ust. 1 ww. ustawy twierdzgc Konsorcjum BFF: (i) wprowadzito w btgd co do oznaczenia
przedsiebiorstwa; (i) wprowadzito w btgd odznaczenie towaréw lub ustug; (iii) utrudniato
dostep do rynku. Tak sformutowany zarzut nie moze by¢ uwzgledniony przez Izbe.
Obowigzkiem strony jest wskazanie podstawy faktycznej kazdego zarzutu i uzasadnienia
kazdego ze wskazanych w tre$ci odwotania naruszen. Zarzut Odwotujgcego | sprowadza sie
de facto do przytoczenia przepisdéw ustawy, bez jakiejkolwiek analizy wskazanych naruszen.
Wykonawca nie wyjasnit w jakim zakresie nastgpito wprowadzenie w btgd poprzez
oznaczenie przedsigbiorstwa czy wprowadzenie w btgd poprzez oznaczenie towaréw lub
ustug i na czym konkretnie polega utrudnianie dostepu do rynku. Tym samym Izba uznata

zarzut za niezasadny.
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Odwotanie KIO 2656/19

W pierwszej Izba ustalita, ze Odwotujgcy |l spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy Il w tresci odwotania w
sposob wyczerpujgcy uzasadniat spetnienie przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. I1zba przyjmuje argumentacje Odwotujgcego Il jako wtasng, zas powtarzanie jej w tresci

uzasadnienia wyroku uznac nalezy za zbedne.

W ocenie lzby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie. Izba nie dopatrzyla sie

naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w tresci odwotania przepiséow ustawy.

Zarzut dotyczgcy okreSlenia w Kosztorysie ofertowym btednej stawki VAT 8% na pozycje nr
2,6, 7,10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 i podania nieprawdziwych informacji w zakresie

sktadu systemu rezonansu magnetycznego — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

Istota zarzut Odwotujgcego Il sprowadza sie do twierdzenia, iz Konsorcjum TMS btednie
okreslito stawke VAT na pozycje nr 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 Kosztorysu
ofertowego przyjmujgc niezasadnie, ze elementy te stanowig czes$¢ sktadowg rezonansu
magnetycznego, w konsekwencji czego wykonawca przekazat Zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje. Ponadto Odwotujgcy Il wskazat, ze Konsorcjum TMS przekazato
nieprawdziwe informacje co do elementéw skiladajacych sie na system rezonansu

magnetycznego, zaliczajgc do tego systemu bezpodstawnie elementy wskazane powyze;j.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego Il. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jako btgd w
obliczeniu ceny kwalifikowane jest takze przyjecie do wyliczenia ceny nieprawidtowej stawki
podatku VAT. Z kolei przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zawiera w swojej tresci kilka
elementow, ktorych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia jego naruszenia. Po pierwsze
nalezy wykazac, iz wykonawca miat wprowadzi¢ zamawiajgcego w bitad; po drugie
wprowadzenie zamawiajgcego w bigd byto wynikiem podania nieprawdziwych informacji
zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informacji; po trzecie nalezy
wykazaC, ze dziatanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp moze by¢
zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec

jego dziatanie cechuje wina umys$ina, zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym.
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Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwosc
wprowadzenia w bigd, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢
zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razace niedbalstwo. Z
kolei zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z przepisu
wynika, ze podstawg wykluczenia wykonawcy jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad,
przy czym nie musi by¢ ono wynikiem dziatania umysinego, ale wystarczajgce jest
dopuszczenie sie przez wykonawce lekkomysinosci lub niedbalstwa. Dodatkowo
ustawodawca wymaga, aby wprowadzenie w btad zamawiajgcego mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
CO oznacza, ze wprowadzenie w btad musi dotyczy¢ takich czynnosci zamawiajgcego, ktore
wptywajg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu, tj. na jego wykluczenie z postepowania,
odrzucenie jego oferty bgdz na jego szanse w uzyskaniu zamoéwienia (pozycje w rankingu
ofert). Wszystkie ww. przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie, aby mozliwe byto wykluczenie

wykonawcy ha podstawie ww. przepisu.

Analiza zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wymaga w pierwszej kolejnosci
analizy problemu $wiadczenia kompleksowego. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze aby méc
sklasyfikowaé dang ustuge jako ustuge ztozong (kompleksowg) na gruncie podatku od
towardéw i ustug, to nalezy ustali¢ czy ustuga ta skfada sie z réznych swiadczen, ktérych
wykonanie prowadzi do realizacji jednego celu. Na ustuge ztozona sktada sie wiec
kombinacja réznych czynnosci, prowadzgcych do realizacji okre$lonego celu - do wykonania
Swiadczenia gtdwnego, na ktére sktadajg sie rozne swiadczenia pomocnicze. Ustuge nalezy
natomiast uzna¢ za pomocniczg, jesli nie stanowi ona celu samego sobie, lecz jest Srodkiem
do pelnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga
traktowana jest zatem jak element ustugi kompleksowej wowczas, jezeli cel swiadczenia
ustugi pomocniczej jest zdeterminowany przez ustuge gtéwng oraz nie mozna wykonac lub

wykorzystac ustugi gtbwnej bez ustugi pomocnicze;j.

Nalezy wskazac¢, ze co do zasady kazde swiadczenie dla celow opodatkowania podatkiem
od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji gdy
jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka swiadczen, ustuga ta nie
powinna byC sztucznie dzielona dla celow podatkowych. Zatem, z ekonomicznego punktu

widzenia, ustugi nie powinny by¢ dzielone dla celéw podatkowych woéwczas, gdy tworzyé
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beda jedng ustuge kompleksowa, obejmujgca kilka swiadczen pomocniczych. Jezeli jednak
w sktad swiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci, ktore nie stuzg wytgcznie wykonaniu
czynnosci gtownej, zasadniczej, lecz mogg miec rowniez charakter samoistny, to wowczas

nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowe;.

Ocena, w jakich okolicznosciach swiadczenia powigzane nalezy traktowac jako swiadczenia
jednolite, ksztattowana jest przede wszystkim na bazie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, aczkolwiek kazdorazowo rozstrzygniecie w tym

przedmiocie musi uwzglednia¢ specyfike konkretnego stanu faktycznego.

Problemem s$wiadczen ztozonych zajagt sie Trybunat w wyroku w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd. Trybunat uznaf, ze jezeli dwa lub wiecej niz dwa $wiadczenia
(czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta sg tak $cisle powigzane, ze
obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catosc, ktdérej rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite
swiadczenie dla celéw podatku od wartosci dodanej. W uzasadnianiu wskazano: ,(...)
pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwifaszcza wtedy, gdy jedng Ilub wiecej czesci
Sskftadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje
sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznaé za ustuge pomocnicza w stosunku do usfugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona celu dla klienta samego w sobie, lecz jest Srodkiem
do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej’. Trybunat odwotat sie do art. 2 (1) VI
Dyrektywy (obecnie zastgpiona przez Dyrektywe 2006/112/WE), wedle ktérego kazde
Swiadczenie ustug powinno by¢é zwykle uznawane za odrebne i niezalezne, a swiadczenie
ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszaé
funkcjonalnosci systemu VAT. Wskazat, ze jesli dana transakcja sklada sie z szeregu
Swiadczen i czynno$ci nalezy uwzgledni¢ wszystkie okolicznoéci, w jakich jest dokonywana
rozpatrywana transakcja. Poglad ten znajduje réwniez potwierdzenie w wyroku w sprawie C-
2/95 Sparekassernes Datacenter (SDC'), czy tez w sprawie C-41 /04 Levob Verzekeringen
BV i OV Bank NV, w sprawie C-111 /05 Aktiebolaget NN v. Skatteverket.

Analiza orzecznictwa pozwala na wskazanie m.in. nastepujgcych aspektow zagadnienia

Swiadczen kompleksowych:

1) potrzeb konsumenta (nabywcy $wiadczenia)
W doktrynie i orzecznictwie podkredla sie, Zze - rozpatrujgc problematyke sSwiadczen

ztozonych - na dang sytuacje nalezy spojrze¢ z perspektywy nabywcy (konsumenta,
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odbiorcy swiadczenia) i oceni¢, czy w danym przypadku mamy do czynienia z
zaspokojeniem jednej potrzeby konsumenta, czy tez jest ich wiele i sg one wzglednie
niezalezne od siebie. Wskazuje sie zatem, Ze jezeli z punktu widzenia odbiorcy okreslonego
Swiadczenia istnieje jeden istotny przedmiot $wiadczenia, a pozostate majg charakter wtérny
lub pomocniczy, mamy do czynienia ze S$Swiadczeniem ziozonym, ktérego podziat
prowadzitby do sztucznosci i wypaczatby ekonomiczny oraz faktyczny cel dokonywania
transakcji. Istotne jest to, czy wystepuje jedno Swiadczenie ztozone z punktu widzenia

ekonomicznego.

2) niepogorszenie jakosci $wiadczen czgstkowych

Swiadczenie mozna uznaé za niezalezne i stanowigce odrebne przedmioty opodatkowania
(a nie za swiadczenia pozostajace ze sobg w nierozerwalnym zwigzku) wéwczas, gdy kazde
z tych swiadczen — jesli w takich samych okolicznosciach byto dostarczane odrebnie —
miatoby takg samg jakos$¢ i charakter dla nabywcy. Natomiast jesli dostarczenie czes$ci
swiadczen jednostkowych ma sens i zachowuje swojg wartos¢ dla nabywcy jedynie
woéwczas, gdy bedg one dokonywane wytgcznie razem ze swiadczeniem gtéwnym, to
nalezatoby uzna¢ dostarczane w jednym czasie i przez tego samego dostawce Swiadczenia

za jedno Swiadczenie ztozone (kompleksowe);

3) nieistotno$¢ (brak wartosci) swiadczeh dodatkowych

Nierozerwalno$¢ zwigzku miedzy swiadczeniami przejawia sie w tym, ze w przypadku ich
rozdzielenia czes¢ z tych swiadczeh nie miataby dla nabywcy zadnej wartosci. W takiej
sytuacji Swiadczenia dodatkowe jako takie nie zaspokajaja zadnej potrzeby nabywcy.

Samodzielnie nie przedstawiajg one wartosci.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Konsorcjum TMS zastosowata wiasciwg stawke
VAT w odniesieniu do asortymentu oferowanego w pozycjach nr 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22,
23, 24, 25, 26 Kosztorysu ofertowego, co w konsekwencji powoduje, ze brak jest podstaw do

odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, Zze zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia na Zadanie nr 1,
Zamawiajgcy chce osiggng¢ efekt polegajacy zakupie, montazu rezonansu magnetycznego
wraz z dostosowaniem pomieszczen oraz niezbednym wyposazeniem dla Wojewodzkiego
Szpitala im. Sw. Ojca Pio w Przemyslu. Zakres elementéw sktadajgcych sie na powyzsze
zadanie zostat okreslony szczegétowo w Zatgczniku 2a, gdzie Zamawiajgcy okreslit w
Zadaniu 1 parametry techniczne i eksploatacyjne. Nie ulega, w ocenie Izby, watpliwosci, ze

przedmiot zamowienia objety zakresem Zadania nr 1 ustugg zlozong, skfadajgcg sie z
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szeregu elementéw koniecznych do osiggniecia zamierzonego przez Zamawiajgcego celu f{j.
uruchomienia i petnego wykorzystania w swojej placowce medycznej rezonansu
magnetycznego. Zakup rezonansu magnetycznego jest elementem gtéwnym i podstawowym
przedmiotu zaméwienia. W Zadania nr 1 Zamawiajgcy zawart jednak szereg innych
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, ktorych realizacja ma stuzyé

lepszemu i petnemu wykorzystaniu Swiadczenia gtéwnego.

Izba stoi na stanowisku, ze elementy zakwestionowane przez Odwotujgcego Il nie majg w
omawianym stanie faktycznym istoty i charakteru samoistnego, lecz subsydiarny do
Swiadczenia gtébwnego. Sg one Scisle zwigzane, stanowig ekonomiczng catosé, jedng ustuge
kompleksowg. Podkresli¢ w tym kontekscie nalezy aspekt perspektywy nabywcy ustugi tj.
samego Zamawiajgcego. Jak wyjasnit Zamawiajgcy celem postepowania jest nabycie
rezonansu magnetycznego oraz jego montaz w ten sposéb, aby wykorzystac wszystkie jego
funkcjonalnosci opisane w SIWZ. Zakwestionowane przez Odwotujgcego Il elementy tworza
wraz z rezonansem catoS¢ $wiadczenia — innymi stowy elementy to umozliwiajg
Zamawiajgcemu uruchomienie w sposob bezpieczny dla lekarza i pacjenta zamawianego
sprzetu w sposob umozliwiaé petne wykorzystanie posiadanych przez urzgdzenie
mozliwosci. W ocenie Izby, co potwierdzit réwniez Zamawiajgcy, dostarczenie Swiadczen
jednostkowych nie miatoby w omawianym stanie faktycznym sensu ze wzgledu na brak
samodzielnego charakteru. Takie samodzielne jednostkowe nabycie zakwestionowanych
przez Odwotujgcego Il elementéw powoduje utrate wartosci urzadzen jaka przypisana jest im
w zwigzku z realizacjg Swiadczenia gtéwnego. W ocenie Izby, Odwotujgcy Il nie wykazat, Zze
zakup zakwestionowanego asortymentu tj. konsoli akwizycyjnej (operatorskiej), aparatu MR,
monitora poziomu tlenu w pomieszczeniu badan, kabiny RF, rolki niemagnetyczne, maty
niemagnetyczna, UPS do zasilania konsoli operatorskiej, zestawu fantomoéw do kalibracji i
testowania aparatu, zestawu podgtowkow i podktadek, zestawu szafek do przechowywania
cewek i fantoméw, kamery do obserwac;ji pacjenta, stuchawek ttumigcych hatas dla pacjenta,
systemu typu Interkom ma jakgkolwiek warto$¢ dla Zamawiajgcego w przypadku zakupy tych
elementéw oddzielenie, nie w ramach ustugi kompleksowej. Nie wykazat, iz urzadzenie te
samodzielnie majg taka samg wartos¢ i znaczenie jak w przypadku wykorzystania ich
montazu i w pracy rezonansu magnetycznego. W ocenie Izby, zakwestionowane dostawy
jednostkowe zachowujg swojg wartos¢ dla Zamawiajgcego jedynie wowczas, gdy bedg one
dokonywane wylgcznie razem ze $wiadczeniem gtdbwnym tj. wraz z rezonansem
magnetycznym. Wartos¢ dla Zamawiajgcego ma wyltgcznie wykonanie i dostarczenie
wszystkich elementéw koniecznych do uruchomienia i petnego wykorzystania rezonansu
magnetycznego. Podziat tych elementow prowadzitby do sztucznosci i wypaczatby

ekonomicznemu i faktycznemu celowi zamowienia. Podkre$lona przez Odwotujgcego |l
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odrebnos$¢ szafek do przechowywania cewek i fantoméw, jest w ocenie Izby btedna.
Zamawiajgcy bowiem oczekuje konkretnych szafek do przechowywania cewek i fantomow
tylko dlatego, ze jednoczesnie przedmiotem dostawy jest rezonans magmatyczny, w sktad
ktorego wchodzg te elementy. Gdyby nie zakup rezonansu, Zamawiajgcy nie potrzebowatby

Swiadczenia pomocniczego w postaci szafek do przechowywania cewek i fantomow.

Co do argumentacji podnoszonej przez Odwotujgcego Il w tresci odwotania i podczas
rozprawy, to Izba uznata, ze nie zastuguje ona na uwzglednienie. Po pierwsze, I1zba uznata,
ze sama dostawa rezonansu magnetycznego jest swiadczeniem gtéwnym, zas wszystkie
pozostate, kwestionowane przez Odwotujgcego Il elementy zamodwienia wskazane pod nr 2,
6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 Kosztorysu ofertowego stanowig swiadczenie
pomocnicze. Po drugie, Odwotujacy Il nie wykazat w zaden sposéb, ze zakwestionowane
przez niego elementy dostawy nie mogg stanowi¢ czesci sktadowych rezonansu
magnetycznego. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie okresli i nie sprecyzowat w SIWZ co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem czesci sktadowych rezonansu. Tym samym uzna¢ nalezy, ze
decyzja w zakresie uznania co stanowi czes¢ sktadowg rezonansu magnetycznego lezata w
gestii wykonawcy sktadajgcego oferte. Jednocze$nie przywota¢ w tym miejscu nalezy
stanowisko Odwotujgcego Il zaprezentowane w piSmie procesowym ztozonym w sprawie
KIO 2655/19. Odwotujgcy Il wskazat, ze nie ma jednej uniwersalnej odpowiedzi na pytanie
jakie elementy stanowig czes¢ zestawu magnetycznego. Kazdy z producentéw indywidualnie
ocenia, co sklada sie na system rezonansu magnetycznego przez danego producenta
oferowany. Dalej Odwotujgcy Il wskazat ,(...) Kazdy producent systemu rezonansu
magnetycznego indywidualnie analizuje wtasny sprzet, ogdlnodostepne dane oraz te
dostepne wytgcznie danemu producentowi (badania wtasne) i na tej podstawie tworzy i
certyfikuje wilasny zestaw rezonansu medycznego”. W zakresie deklaracji zgodnosci
Odwotujgcy Il wskazat , (...) Z uwagi na fakt, ze kazdy producent systemu rezonansu
magnetycznego (lub jego uprawniony przedstawiciel) wystawia deklaracje zgodnoSci
samodzielnie, to kazdy producent (lub jego uprawniony przedstawiciel) samodzielnie

decyduje, co w chodzi w zakres objety deklaracjg zgodnosci na dany system”.

Odwotujacy Il nie przedstawit Izbie zadnego dowodu na wykazanie, ze zakwestionowane
przez niego elementy nie mogag stanowi¢ czesci sktadowych rezonansu magnetycznego
oferowanego przez Konsorcjum TMS. Wobec za$ prezentowanego stanowisko w pismie
procesowym w sprawie KIO 2655/19 uznaé¢ nalezy, ze kazdy z producentéw ma dowolnosé
w okresleniu elementow rezonansu, co nie wyklucza mozliwosci zaliczenia do czesci
sktadowych rezonansu réwniez elementéw wskazanych przez Konsorcjum TMS w pozycjach
nr 2, 6, 7, 10, 11, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 Kosztorysu ofertowego. Biorgc pod uwage
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powyzsze oraz fakt, ze Konsorcjum TMS zatgczyto do wyjasnien z dnia 6 grudnia 2019 r.
oSwiadczenie Canon Medical Systems Europe B.V., w ktorym zawarto informacje jakie
elementy sg niezbedne do prawidtowego funkcjonowanie urzgdzenia, Izba uznata, ze
Konsorcjum TMS nie przekazato Zamawiajgcego nieprawdziwych informacji czy informaciji
wprowadzajgcych w bigd co do elementéw sktadajgcych sie na systemu rezonansu
magnetycznego. Okolicznosci takich Odwotujgcy Il po prostu nie wykazat. Mogt przeciez
Odwotujgcey 1l wystgpi¢ do producenta o wyrazenie stanowiska w powyzszej kwestii, czego
jednak wykonawca nie uczynit. W konsekwencji lzba uznata, ze brak jest podstaw do
zastosowania wobec Konsorcjum TMS art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Ustawodawca
wymaga bowiem dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp wykazania, ze
wykonawca przekazat Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe, wprowadzajgce w btad. To
na Odwotujgcym Il spoczywat ciezar wykazania powyzszej okolicznosci. Jednakze
Odwotujgcey Il nie udzwignat tego ciezaru dowodu. Podniesiony przez Odwotujgcy |l zarzut
zostat oparty wylacznie na subiektywnych twierdzeniach dotyczgcych produktu firmy
konkurencyjnej, nieprzedstawiajgc zadnego dowodu na wykazanie, iz nieprawdziwosci czy

btednosci informacji przekazanych przez Konsorcjum TMS Zamawiajgcemu.

Dalej wskazac nalezy, ze nawet jezeli hipotetycznie by zatozy¢, ze zakwestionowane przez
Odwotujgcego Il elementy nie stanowig czesci skfadowej rezonansu magnetycznego, to
okolicznos¢ ta w zaden sposdb nie przekresla mozliwosci zastosowania stawki
preferencyjnej na dany element, ktory nie jest wyrobem medycznym. Mozliwosé
zastosowania stawki VAT 8% nie wyklucza réwniez okolicznos¢, iz elementy sktadowe
zaméwienia sg wykonane przez inny podmiot niz producent $wiadczenia gtdéwnego {j.
rezonansu magnetycznego. Jak Izba wskazat bowiem powyzej, znaczenie dla oceny
charakteru s$wiadczenia jako $wiadczenia pomocniczego w stosunku do $wiadczenia
gtbwnego ma rola jakg dla mozliwosci wykorzystania swiadczenia gtdwnego odgrywa
Swiadczenie pomocnicze. Wszystkie zakwestionowane przez Odwotujgcego Il elementy
dostawy tworzg wraz z rezonansem magnetycznym jedno kompleksowe Swiadczenie
poniewaz tylko w takim fgcznym zestawieniu Zamawiajgcy nabedzie potrzebny mu aparat do
rezonansu — gotowy do bezpiecznej pracy. Z przywotanego powyzszej przez Izbe
orzecznictwa wynika, Zze zastosowanie preferencyjnej stawki VAT dotyczy rowniez
przypadku, gdy dany element umozliwia wykorzystanie petnego spektrum mozliwosci
aparatu do rezonansu jako wyrobu medycznego zgodnie z jego przeznaczeniem. Podkresli¢
rowniez nalezy, ze to nie producent urzadzenia decyduje o tym czy mamy do czynienia ze
Swiadczeniem kompleksowym. Decyduje o tym przedmiot zamdwienia i ocena okolicznosci
faktycznych zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Oczywiscie informacje

pochodzagce od producentéw danych urzgdzen sg pomocne w sklasyfikowaniu danych
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elementéw zaméwienia jako elementy swiadczenia kompleksowego, nie majg jednak, w

ocenie lzby, znaczenia decydujgcego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenie, iz doszto do

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp czy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy btednej stawki VAT na pozycje nr 189, 194.i 195

W odniesieniu do zarzutow Odwotujgcego Il dotyczacych niewtasciwej stawki VAT dla
pozycji nr 189, 194 i 195 Kosztorysu ofertowego, Izba podtrzymuje swojg argumentacje
wskazang powyzej. Jak wskazato Konsorcjum TMS w wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2019 r.

elementy te stanowig czes¢ Swiadczenia kompleksowego opodatkowanego stawkg VAT 8%.

Co zarzutu zaniechania zaoferowania przez Konsorcjum TMS asortymenty wymaganego w
pozycjach 189 i 195 Kosztorysu ofertowego, |zba uznata zarzut za niezasadny. Konsorcjum
TMS w wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2019 r. wskazalo, ze gdzie zostat wyceniony
asortyment z pozycji nr 189 i 195. Odwotujgcy Il nie wykazat w zaden sposob, ze koszty
realizacji zamowienia nie uwzgledniajg w pozycji 3 zatgcznika nr 1 do projektu umowy

kosztow zwigzanych z dostawg asortymentu z pozycji nr 189 i 195.

Zarzut dotyczgcy btednej stawki VAT w odniesieniu do robot budowalnych polegajacych na

instalacji gazéw medycznych

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Konsorcjum TMS w ztoZzonych wyjasnieniach z dnia
6 grudnia 2019 r. przestawito argumentacje odnosnie przyjetych stawek VAT. Izba uznata
stanowisko Konsorcjum TMS za logiczne, uwzgledniajgce uwarunkowania przedmiotowego
zamoéwienia, a tym samym zastugujgce na aprobate. Konsorcjum TMS wskazato, ze przyjeto
stawke VAT 8% na system instalacji gazow medycznych jako wybér medyczne oraz stawke
23% na roboty budowlane zwigzane z instalacjg gazéw medycznych. Izba uznata, powyzszy
podziat za zasadny, z uwagi na stawe VAT 8% na wyrobu medyczne do jakich Konsorcjum

TMS zasadnie zaliczyto instalacje gazéw medycznych.

Zarzuty dotyczgce Konsorcjum Promed

W ocenie Izby zarzuty nie potwierdzity sie. Zarzut Odwotujgcego sprowadzata sie do
twierdzenie, ze Konsorcjum Promed zastosowato btedne stawki VAT odnosnie pozycji 189,

194 i 195 Kosztorysu ofertowego,. Odwotujacy Il wskazat rowniez, ze Konsorcjum Promed
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dokonato wyceny powyzszego asortymentu w nieodpowiednich miejscach Kosztorysu
ofertowego, co skutkuje niezgodnoscig oferty ze SIWZ. Ponadto Odwotujgcy Il alternatywnie

wskazat, ze Konsorcjum Promed w ogdle nie wycenito asortymentu z pozycji 189, 194 i 195.

W ocenie Izby powyzsze zarzuty nie znalazlty potwierdzenia w analizowanym stanie
faktycznym. Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Promed do wyjasnienia
kwestii zastosowanej przez wykonawce stawki VAT oraz wyceny asortymentu z pozycji nr
189, 194 i 195. Konsorcjum Promed w wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2019 r. wskazalo, ze
monitory zaoferowane w pozycji 194 - monitory diagnostyczne jako wyrobu medycznego
zostaly wycenione w ramach pozycji 1.3 zat. nr 1 do projektu umowy. Ponadto w
wyjasnieniach Konsorcjum wskazato, ze zastosowanie 8% stawki VAT dla pozycji 1.3 zat. nr
1 do projektu umowy tlumaczac, ze: ,Monitory diagnostyczne (o ktérych mowa w wierszu
194) jako wyroby medyczne zostaty opodatkowane preferencyjng stawkg 8%. Posiadajg one
deklaracje zgodnosci z 30.11.2016 r. oraz stosowne powiadomienie Urzedu Wyrobdéw
Medycznych”. Zatem zarzuty Odwotujgcego Il dotyczgce niezaoferowania przez Konsorcjum
Promed pozycji 194 zat. nr 2a projektu umowy sg bezpodstawne. Izba uznata réwniez, ze
przyjeta przez Konsorcjum Promed stawka VAT 8% jest prawidtowa, z uwagi na
zakwalifikowanie monitorow diagnostycznych do wyrobéw medycznych. W tym zakresie,

Odwotujacy Il nie przedstawit odmiennego stanowiska.

W zakresie zarzut dotyczgcego asortymentu z pozycji nr 189 oraz 195, Izba uznata
wyjadnienia Konsorcjum Promed za wystarczajgce i wyjasniajace kwestie wyceny
powyzszych urzadzen. Jak wskazato Konsorcjum Promed urzadzenie z pozycji nr 189 oraz
195 zatl. nr 2a projektu umowy zostaly, z uwagi na swoj charakter (niemedyczny sprzet IT)
wycenione tgcznie w ramach pozycji 1.4.1 (23% VAT) zat. nr. 1 do projektu umowy. Wskazac
w tym zakresie nalezy, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego postawionymi w pozycji
1.3. zat. nr 1 do projektu umowy w/w pozycje winny zosta¢ wycenione w pozycji 1.3.1.
Wycena tych pozycji przez Konsorcjum Promed w innym miejscu niz wymagane przez
Zamawiajgcego stanowi co prawda uchybienie wykonawcy, jednakze Odwotujgcy Il nie
wykazat w zaden sposob jego wptywu na oferte Konsorcjum. W ocenie Izby, aby wykazac
wptyw powyzszego uchybienia Konsorcjum na oferte wykonawcy, Odwotujacy Il musiatby
wykazag, iz wykonawca de facto nie mégt wycenic¢ pozycji nr 189 i 195 we wskazanym przez
siebie miejscu Kosztorysu ofertowego, gdyz koszty realizacji tej czeSci zamowienia nie
uwzgledniajg kosztéw zaoferowania pozycji nr 189 i 195. Odwotujgcy Il takiego dowodu nie

przeprowadzit. W konsekwencji, 1zba uznata zarzut za niezasadny.
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W tym stanie rzeczy lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1

ustawy, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiirreeens
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