Sygn. akt: KIO 2265/19

WYROK
z dnia 22 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2019 r. przez wykonawce Althea
Polska Sp. z o0.0., ul. Bielska 49, 43-190 Mikotéw w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Dolnoslaskie Centrum Medyczne DOLMED S.A., ul. Legnicka 40, 53-674

Wroctaw,

przy udziale wykonawcow:

- konsorcjum TMS Sp. z o.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa, MDS Cardio Sp. z o.0., ul.
Transportowcow 11, 02-858 Warszawa,

- Alteris S.A., ul. Ceglana 35, 40-514 Katowice,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Althea Polska Sp. z 0.0., ul.
Bielska 49, 43-190 Mikotow:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego - Althea Polska Sp. z 0.0., ul. Bielska 49, 43-190 Mikotéw, na
rzecz Zamawiajgcego - Dolnoslagskie Centrum Medyczne DOLMED S.A., ul.
Legnicka 40, 53-674 Wroctaw, stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieenen,



Sygn. akt KIO 2265/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Dolnoslgskie Centrum Medyczne DOLMED S.A., ul. Legnicka 40, 53-674
Wroctaw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa systemu rezonansu magnetycznego i tomografu
komputerowego wraz z przebudowg i adaptacjg pomieszczen na poziomie -1 w budynku DCM
DOLMED S.A. we Wroctawiu przy ul. Legnickiej 40”. Wartos¢ postepowania przenosi kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13.08.2019 r. pod
numerem 2019/S 155-381693.

Zamawiajacy w dniu 28.10.2019 r. przekazat wykonawcy Althea Polska Sp. z o.0., ul.
Bielska 49, 43-190 Mikotow (dalej réwniez jako Odwotujgcy) informacje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Od tej czynnosci oraz od zaniechania odrzucenia ofert Konsorcjum TMS
i wykonawcy Alteris, w dniu 7.11.2019 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie,
ze Odwotujgcy w wyniku niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, podczas gdy dziatanie Odwotujgcego nie spetnia
wskazanych w tym przepisie przestanek (ij. informacje przekazane przez
Odwotujgcego nie sg nieprawdziwe i nie sg informacjami wprowadzajgcymi w btgd
Zamawiajgcego, przy ich podawaniu Odwotujgcy zachowat nalezytg staranno$é
oraz informacje te nie mogly mie¢ istotnego wptywu na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu), a ponadto wykluczenie Odwotujacego
Z postepowania w zaistniatym stanie faktycznym jest sprzeczne z zasadg
proporcjonalnosci.

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 28 ustawy VAT poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert zlozonych przez Konsorcjum TMS oraz Alteris,
pomimo ze wskazani wykonawcy przyjeli w ofertach btedng stawke podatku VAT
w odniesieniu do klatki Faradaya (tj. 8% zamiast 23%), pomimo, ze nie stanowi ona

wyrobu medycznego, a wyposazenie medyczne, co stanowi btgd w obliczeniu ceny.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,



2. odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum TMS oraz Alteris,
3. dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, z uwzglednieniem

oferty Odwotujgcego, a z pominieciem ofert Konsorcjum TMS oraz Alteris.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy informuje, ze w wyznaczonym w postepowaniu terminie oferty zlozyto
czterech wykonawcow: (i) Odwotujacy, (i) wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: TMS Sp. z o.0., ul. Wiertnicza 84,02-952 Warszawa, MDS Cardio Sp. z o.0., ul.
Transportowcow 11, 02-858 Warszawa (dalej jako konsorcjum TMS), (iii) Alteris S.A., ul.
Ceglana 35, 40-514 Katowice (dalej jako ,Alteris") oraz (iv) Siemens Healthcare Sp. z o.0., ul.
Zupnicza 11, 03-821 Warszawa (dalej jako ,Siemens”)

Wraz z ofertg wykonawcy byli zobowigzani przedtozy¢ specyfikacje cenowa, ktorej
wzor stanowit zatgcznik nr 1a do SIWZ. Sktadato sie na nig 22 pozycje, w odniesieniu do
ktérych wykonawcy wskazywali odrebnie wartos¢ netto oraz wartos¢ podatku VAT.

W odniesieniu do pozycji nr 11 - klatka Faradaya, Odwotujgcy oraz Siemens podali wartos¢
podatku VAT odpowiadajgcg stawce 23%. Z kolei Konsorcjum TMS oraz Alteris przyjeli
w odniesieniu do przedmiotowej pozycji stawke 8%.

Ponadto, wykonawcy byli zobowigzani przedtozy¢ wraz z ofertg rowniez specyfikacje
techniczng, ktorej wzor stanowit zatgcznik nr 4 do SIWZ. Podane w niej parametry zostaty
podzielone na dwie grupy: obligatoryjne warunki graniczne (ktdérych niespetnienie oznaczato
odrzucenie oferty ze wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ) oraz warunki fakultatywne (ktorych
niespetnienie skutkowato brakiem otrzymania punktéw w kryterium oceny ofert).

Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 18 pazdziernika 2019 roku Zamawiajacy wezwat go
do wyjasnien treéci ztozonej oferty. Konkretnie, Zamawiajgcy zwrécit sie o potwierdzenie 11
parametrow zawartych w specyfikacji technicznej oferty ztozonej przez Odwotujacego - 8
odnoszacych sie do wielorzedowego tomografu komputerowego Optima CT660 (,Tomograf")
oraz 3 dotyczacych systemu do obrazowania rezonansem magnetycznym Optima MR450w
(,Rezonans"). Dodatkowo, Zamawiajgcy zwrdécit sie z prosbg o wyjasnienie, czy podane przez

Odwotujgcego parametry wynikajg z dokumentacji producenta.

Odwotujgcy informuje, ze w udzielonej w dniu 22 pazdziernika 2019 roku odpowiedzi
(,Wyjasnienia") potwierdzit wszystkie podane w ofercie parametry, ktérych dotyczyto wezwanie
skierowane do niego przez Zamawiajgcego.

W dniu 28 pazdziernika 2019 roku, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu

go z postepowania w oparciu o dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zdaniem
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Zamawiajgcego, Odwotujacy przekazat mu w warunkach niedbalstwa nieprawdziwe informacje
odnoszace sie do trzech parametréw objetych warunkami fakultatywnymi:

a) jednego odnoszacego sie do Tomografu (ij. liczby rozmiaréw diagnostycznych pdl
skanowania SFOV- pkt 1.2.19 specyfikacji techniczne)),

b) dwdch odnoszagcych sie do Rezonansu (ij. dlugosci tunelu wraz z obudowami — pkt 2.2.9.2
specyfikacji technicznej oraz automatyzmu przesuwu stotu pacjenta - pkt 2.6.2.2 specyfikacji
techniczne)j).

Zarzut dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania

Odwotujgcy wskazuje, ze nalezy odnies¢ sie do przestanki wykluczenia dotyczacej
nieumysinego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd oraz zwigzanej z nig procedury
samooczyszczenia. Zauwaza, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, musza
zostaé¢ kumulatywnie spetnione nastepujgce przestanki:

(i) przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w btad;

(i) przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa po stronie
wykonawcy;

(i) informacja ma Ilub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy podkresla, ze aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania wszystkie ww.
przestanki muszg wystgpi¢ tacznie, zas niewykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich jest
wystarczajgce do stwierdzenia, ze nie ma podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie
ww. przepisu (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO") z dnia 30 maja 2018 roku, sygn.
akt KIO 925/18).

W zakresie powyzszych przestanek, Odwotujgcy wskazuje, ze przekazane przez
wykonawce informacje nie posiadajg znamion nieprawdziwosci bowiem nie sg sprzeczne
z rzeczywistodcig. Odnoszagc sie do warunku fakultatywnego wskazanego w pkt 1.2.19
specyfikacji technicznej, Odwotujgcy uwaza, ze jednoznacznie potwierdzit, iz oferowany przez
niego Tomograf charakteryzuje sie liczbg rozmiaréw diagnostycznych pél skanowania SFOV
[ecm] wynikajgcych i zgodnych z kolimacjg kata wigzki promieniowania lampy RTG
w ptaszczyznie XY wynoszgcg 5. Na potwierdzenie powyzszego, w wyjasnieniach Odwotujgcy
przedstawit wyciag z ,Podrecznika technicznego" producenta Tomografu, na ktérym widnieje
tabela obrazujgca 5 mozliwosci wyboru pola widzenia SFOV tj. (i) Gfowa pacjenta
pediatrycznego; (ii) Gtowa; (iii) Ciato pacjenta pediatrycznego; (iv) Ciato drobnej budowy; (v)

Ciato mocnej budowy.



W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy wskazat, iz
P0Zycje dostepne operatorowi aparatu, wymienione w tym wyjasnieniu nie stuzg do wybrania
5 réznych pol skanowania, lecz ustawien zwigzanych z 5 roznymi, typowymi kombinacjami
regiondw anatomicznych i typoéw budowy pacjenta (czyli wybrania w danej sytuacji
odpowiedniego pola skanowania sposrod 2 dostepnych)”.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy w zadnym z dokumentéw Postepowania nie
zdefiniowat, co konkretnie miatoby byé rozumiane poprzez pola skanowania SFOV.
Wskazuje, ze zgodnie z definicjg zawierajacg sie w ,Podreczniku technicznym" producenta
Tomografu pojecie ,SFOV - Scan Field of View (Pole widzenia skanowania)" powinno byé
rozumiane jako obszar dostepnych danych oraz dodatkowe przetwarzanie stosowane lub
dostepne w celu rekonstrukcji obrazu.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazane przez niego w wyjasnieniach 5 mozliwosci wyboru
pola widzenia SFOV, sg w petni zgodne z powyzszg definicjg, a zatem nie jest nieprawdziwg
informacja, zgodnie z ktérg oferowany przez Odwotujgcego Tomograf charakteryzuje sie
liczbg rozmiarow diagnostycznych pol skanowania SFOV (cm) wynikajgcych i zgodnych
z kolimacjg kata wigzki promieniowania lampy RTG w ptaszczyznie XY wynoszgca 5.

Odwotujgcy powotuje sie na wyroki KIO 1468/18 i KIO 1004/18, odnoszgce sie do
wyktadni SIWZ, w ramach ktérej watpliwosci powinny byé rozstrzygane na korzysé
wykonawcy.

Odwotujgcy wywodzi, ze nie jest mozliwe doprecyzowywanie stawianych przez
Zamawiajgcego warunkow na etapie badania i oceny ofert, co w jego ocenie miato miejsce
w przedmiotowym postepowaniu, a co doprowadzito do jego wykluczenia. Podnosi, ze gdyby
Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia pdol skanowania SFOV, ktére bedg zgodne z jego
rozumieniem powyzszej definicji, to powinien to jednoznacznie wskaza¢ w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest niezgodna ze stanem rzeczywistym réwniez
informacja, ktéra dotyczy automatyzmu przesuwu stotu pacjenta oferowanego rezonansu.
W ramach tego warunku fakultatywnego wskazanego w pkt 2.6.2.2 specyfikacji technicznej,
Odwotujgcy wskazat, iz oferowany przez niego rezonans posiada automatyczny przesuw stotu
pacjenta sterowany programowo z klinicznego protokotu akwizycji, umozliwiajgcy ptynne
badanie duzych obszaréw ciata (akwizycja w trakcie przesuwu stotu) przy uzyciu cewek lub
zestawow cewek dtuzszych niz maksymalne pole obrazowania (FOV), bez repozycjonowania
pacjenta. Odwotujgcy wskazuje, ze na potwierdzenie powyzszego, w ztozonych wyjasnieniach
szczego6towo opisat sposéb dziatania wtasciwej funkcji rezonansu i przedstawit informacje
zamieszczone na stronie producenta, z ktérych wynika iz oferowany rezonans spetnia
warunek automatyzmu przesuwu stotu pacjenta. W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania, Zamawiajgcy wskazat, iz z opisu funkcji QuickStep wynika, iz wykonuje ona
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dwie serie akwizycji w kliku, zmienianych skokowo (a nie ptynnie), pozycjach blatu stotu.

Odwotujagcy zaznacza, ze kluczowe w zakresie rozstrzygniecia prawdziwosci podanych
przez niego informacji jest ustalenie wtasciwego rozumienia pojec ,ptynnosci badania" oraz
»=akwizycji w trakcie przesuwu stotu". PodkresSlenia wymaga, ze zgodnie z powszechnym
rozumieniem tych poje¢, akwizycjg moze by¢ pojedyncza sekwencja/obrazek lub cate badanie.
Zas pomiedzy poszczegolnymi lokalizacjami stét przemieszcza sie zawsze ptynnie. W ocenie
Odwotujgcego zatem nie doszto do podania nieprawdziwych informacji, bowiem zgodnie
z przyjetym przez niego rozumieniem ww. pojeC, ktore jest powszechnie stosowane,
oferowany przez niego Rezonans posiada automatyczny przesuw stotu pacjenta sterowany
programowo z klinicznego protokotu akwizycji, umozliwiajgcy ptynne badanie duzych
obszaréw ciata (akwizycja w trakcie przesuwu stotu). Podobnie jak w przypadku warunku
fakultatywnego liczby rozmiaréw diagnostycznych pél skanowania SFOV odnoszgcego sie do
Tomografu, réwniez w przypadku niniejszego warunku fakultatywnego rezonansu, zdaniem
Odwotlujgcego nie mozna w sposéb niebudzgcy watpliwosci wykazaé, iz podat on
nieprawdziwe informacje.

Odwotujgcy wywodzi, ze zgodnos$¢ informacji dotyczgcych automatyzmu przesuwu
stotu pacjenta oferowanego rezonansu, zalezna jest od interpretacji tego warunku, ktéra nie
jest jednoznaczna. Zgodnie natomiast z powotywanym wyzej orzecznictwem, takie
uksztattowanie postanowienh specyfikacji wyklucza mozliwos¢ uznania, iz wykonawca dopuscit
sie wprowadzenia zamawiajgcego w bifagd z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji,
w takim bowiem wypadku, zapisy te nie mogg dziata¢ na niekorzys¢ wykonawcy.

Dalej Odwotujgcy wskazuje, iz warunkiem koniecznym uznania, ze dziatanie
Odwotujgcego wypetnia znamiona przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
jest wykazanie iz nie dotozyt on nalezytej starannosci w pozyskaniu przekazywanych
informacji. Powotuje sie na wyrok KIO 1304/18.

Odwotujgcy zaznacza, ze dochowat nalezytej starannosci przy podawaniu wszelkich
informacji, w tym rdéwniez odnoszgcych sie do wszystkich warunkow fakultatywnych
zakwestionowanych przez Zamawiajgcego, tj.

a) warunku odnoszgcego sie do Tomografu (. liczby rozmiaréw diagnostycznych pdl
skanowania SFOV-pkt 1.2.19 specyfikacji technicznej)

b) obu warunkéw odnoszacych sie do Rezonansu (fj. dtugosci tunelu wraz
z obudowami - pkt. 2.2.9.2 specyfikacji technicznej oraz automatyzmu przesuwu stotu
pacjenta — pkt 2.6.2.2 specyfikacji technicznej).

Nawigzujac do warunku fakultatywnego wymienionego w pkt a), Odwotujacy wskazuje,
iz pomimo ze Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu napisat wprost, ze ,liczba rozmiaréw
diagnostycznych poél skanowania SFOV [cm] wynikajgcych i zgodnych z kolimacjg kata wigzki
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promieniowania lampy RTG w ptaszczyznie XY rowna 2 pola", w catej posiadanej
dokumentacji dotyczgcej Tomografu, Odwotujgcy nie znalazt takiej informacji. Jak byto to
wskazane wyzej, w ,Podreczniku technicznym" producenta Tomografu w przedstawionej tabeli
w wierszu zatytutowanym ,SFOV" wskazano 5 r6éznych mozliwosci wyboru pola widzenia
SFOV. Nie byto zatem zadnych przestanek, ktére wskazywatby na brak zachowania nalezytej
starannosci przez Odwotujgcego przy przekazywaniu powyzszej informaciji.

Odwotujgcy podnosi, ze podobnie sytuacja ksztattuje sie w przypadku warunkow
fakultatywnych wskazanych w pkt b). W szczegolnosci przy podawaniu Zamawiajgcemu
informacji dotyczgcych dtugosci tunelu wraz z obudowami wskazanej pkt 2.2.9.2 specyfikaciji
technicznej, Odwotujgcemu nie mozna zarzuci¢ braku nalezytej starannosci. Wskazana przez
Odwotujgcego dtugos¢ 145 cm byta bowiem jedyng wskazywang w posiadane] przez
Odwotujgcego dokumentacji Rezonansu opracowanej przez producenta. Na stronie 4
specyfikacji technicznych Rezonansu podaje sie tylko jedng dtugo$é odnoszgcg sie do
magnesu tj. 145 cm. Producent w tym zakresie nie wyrdznia zadnej innej dtugosci, co
uzasadnia przyjecie przez Odwolujgcego iz podania wiasnie tej wartosci wymagat
Zamawiajgcy. Profesjonalny wykonawca bowiem jest swiadomy faktu, iz wymagane
w specyfikacjach przez Zamawiajgcego parametry powinny odzwierciedla¢ wartosci podane
przez producenta w dokumentacji urzgdzenia, nie zas przyjete przez Odwotujgcego w drodze
wtasnych wyliczen.

Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze nawet gdyby uznaé, ze podane przez niego informacje
byly nieprawdziwe, oraz ze nie dotozyt on nalezytej starannosci w ich udzielaniu, w dalszym
ciggu nie mozna twierdzié, iz spetnita sie przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, bowiem informacje te nie mogty mie¢ istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. Powotuje sie na wyrok KIO 1496/18 : ,art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp dotyczy wszystkich informacji moggcych miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Decydujgcy jest skutek w postaci
wptywu na wynik, niezaleznie od tego, czego informacja dotyczy. Przestanka ta aktualizuje sie
wiec jedynie gdy wprowadzenie w bigd dotyczy informacji moggcych mie¢ wplyw na wynik
postepowania, czyli de facto jedynie w przypadku gdyby nieprzyznanie punktow
w podKryterium skutkowato odrzuceniem oferty lub zmiang w rankingu ofert. W niniejszym
stanie faktycznym sytuacja wykonawcy C nie moze ulec zmianie, wcigz Przystepujgcy jest
wykonawcg najkorzystniejszym, niezaleznie czy otrzymatby dodatkowe 11 punktow czy tez
nie”.

Odwotujgcy podnosi, ze nawet nieprzyznanie jego ofercie punktéw z uwagi na
niespetnianie warunkow fakultatywnych, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w informaciji

o wykluczeniu, nie bedzie skutkowato zmiang jego pozycji w rankingu. Oferta Odwotujgcego
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jest obecnie ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu i obnizenie punktacji o kwestionowang
warto$¢ nie spowodowatoby zmiany w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy
stoi na stanowisku, Ze nie zostaty spetniane znamiona przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, a zatem wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania na tej podstawie jest niezasadne.
Ewentualng sankcjg, jakg Zamawiajgcy mogtby zastosowacC jest nieprzyznanie ofercie
Odwotujgcego punktow w ramach warunkéw fakultatywnych, ktérych w ocenie Zamawiajgcego
zaoferowany przez niego Tomograf i Rezonans nie spetniajg. Zdaniem Odwotujgcego sankcja
jaka jest wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jest natomiast zbyt daleko idaca

i nieproporcjonalna do okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy.

Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia ofert konsorcjum TMS oraz Alteris

Odwotujacy wskazuje, ze ustawa VAT w art. 41 wskazuje wysokos¢ podatku VAT
w odniesieniu do towardéw i ustug. Co do zasady, zgodnie z art. 41 ust. 1 oraz art. 146aa ust. 1
pkt 1 ustawy VAT, towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg w wysokosci 23%.
Ustawa VAT w okreslonych przypadkach przewiduje jednak mozliwos¢é zastosowania stawki
obnizonej VAT, m.in. w wysokosci 8%. Art. 41 ust. 2 ustawy VAT (i powigzany z nim art.
146aa ust. 1 pkt 2 ustawy VAT) wskazuja, ze ,dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku
nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug
w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%,
z zastrzezeniem art. 114 ust. 1". Punkt 13 zatgcznika nr 3 ustawy VAT (,Zalgcznik") wskazuje,
ze stawkg 8% objete sg, bez wzgledu na kod CN, ,wyroby medyczne w rozumieniu ustawy
z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 175, 447 i 534)
(,Ustawa o Wyrobach Medycznych") dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej". Powyzsze postanowienie odsyta zatem do definicji wyrobéw medycznych zawartej
w odrebnym akcie prawnym. Definicja wyrobu medycznego, ktéra na mocy przywotanego
przepisu znajduje zastosowanie w przepisach ustawy VAT, zostata zawarta w art. 2 ust. 1 pkt
38 ustawy o wyrobach medycznych. Zgodnie z nim, wyrobem medycznym jest ,narzedzie,
przyrzad, urzadzenie, oprogramowanie, materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie lub
w pofgczeniu, w tym zaprogramowaniem przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania
specjalnie w celach diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wtasciwego
stosowania, przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:

a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia przebiegu
choroby,

b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, fagodzenia lub kompensowania skutkow

urazu lub uposledzenia,



c) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu
fizjologicznego,

d) regulacji pocze¢

- ktéry nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub na ciele ludzkim

Srodkami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi, lecz ktérego dziatanie
moze by¢ wspomagane takimi sSrodkami;".
Przedmiotem zarzutu w zakresie niewtasciwej stawki VAT jest klatka Faradaya, czyli
urzgdzenie, ktore nie jest wyrobem medycznym. Klatka Faradaya ma bowiem na celu
zapobiegac¢ interferencjom zewnetrznym oraz powstrzymywacé przed wydostawaniem sie
z urzadzenia réznego rodzaju oddziatywan.

Odwotujagcy z powyzszego wywodzi, ze klatka Faradaya nie spetnia warunkéw
okreslonych w art. 2 ust. 1 pkt 28 ustawy VAT, co oznacza, ze nie jest ona wyrobem
medycznym. Nie moze zatem ona korzysta¢ z obnizonej stawki VAT 8% - powinna by¢
opodatkowana stawkg podstawowg 23%.

Odwotujacy wskazuje, ze ustawa o wyrobach medycznych przewiduje jeszcze jednag
kategorie sprzetu wykorzystywanego do celow medycznych, ale niebedgcego wyrobem
medycznym. Jest to ,wyposazenie wyrobu medycznego", poprzez ktoére nalezy rozumied,
zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 33 ustawy o wyrobach ,artykuf, ktéry, nie bedgc wyrobem
medycznym, jest specjalnie przeznaczony przez wytworce do stosowania tgcznie z wyrobem
medycznym, w celu umoZliwienia jego uzywania zgodnie z przewidzianym zastosowaniem”.
Podnosi, ze zgodnie z wiasciwym orzecznictwem i interpretacjami podatkowymi, klatke
Faradaya nalezy zaliczy¢ do tej wiasnie kategorii. Jest ona opodatkowana podstawowg
stawkg 23%. Odwolujgcy zaznacza, ze nawet w przypadku dostawy rezonansu
magnetycznego i klatki Faradaya tgcznie (w ,zestawie"), organy wskazujg, ze obie dostawy
mozna rozdzieli¢ (nie jest to swiadczenie kompleksowe), zatem dostawe klatki Faradaya
nalezy opodatkowaé stawkg podstawowg. Odwotujgcy wskazuje, ze w wyroku Naczelnego
Sadu Administracyjnego (,NSA") z dnia 1 czerwca 2011 r., sygn. | FSK 869/10,
(potwierdzonego wyrokiem NSA z dnia 10 stycznia 2013 r., sygn. | FSK 293/12) dotyczgcego
opodatkowania i klasyfikacji dostawy i montazu rezonansu magnetycznego z klatkg Faradaya
na gruncie VAT, Sad wskazat, ze dostawa rezonansu i wykonanie instalacji izolacyjnej (klatki
Faradaya) stanowig oddzielne czynnosci, ktére powinny by¢ odrebnie opodatkowane. Wedtug
NSA nie istnieje szczegdlny zwigzek pomiedzy dostawg rezonansu, a instalacjg izolacyjng,
ktory uzasadniatby ich tgczne opodatkowanie stawkg obnizong 8%. Takze stanowiska
organow podatkowych wskazuja, ze stawkg wlasciwg dla dostawy klatki Faradaya jest stawka
podstawowa 23%. W interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia

6 maja 2015 r., sygn. ILPP2/4512-1-284/15-2/SJz, organ wskazatl, ze w jego ocenie przepisy
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ustawy VAT i ustawy o wyrobach medycznych nie dajg podstawy do zastosowania stawki
obnizonej 8%, poniewaz klatka Faradaya nie jest wyrobem medycznym, a wyposazeniem
wyrobu medycznego. Podobnie stwierdzit Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
w interpretacji z dnia 25 czerwca 2018 r., sygn. 0112-KDIL1-3.4012.204.2018.2.IT. Organ
dodatkowo wskazat, ze nawet jesli rezonans i klatka sprzedawane sg jako jedna cato$é
(sprawa dotyczyta mobilnej pracowni rezonansu magnetycznego), to do poszczegdlnych jego
elementow moze by¢ zastosowana odmienna stawka opodatkowania - w tym wypadku
rezonans winien by¢ opodatkowany stawkg 8%, zas klatka Faradaya stawkg 23%.
Zdaniem Odwotujgcego z powyzszych wzgledow nieprawidtowe byto dziatanie konsorcjum
TMS oraz Alteris polegajgce na zastosowaniu dla dostawy klatki Faradaya stawki VAT 8%.

Odwotujgc podnosi, ze zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, ,przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania czy oferty
wykonawcow nie zawierajg btedoéw w obliczeniu ceny, ocenie zamawiajgcego musi takze
podlegac przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten
jest bez watpienia elementem cenotwdérczym. Odmienny wniosek musiatby prowadzi¢ do
niedajgcej sie zaaprobowac zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien
zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki
uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia oferty.
Stgd nie ulega watpliwosci, ze zastosowanie przez wykonawce bftednej stawki podatku VAT
bedzie skutkowac odrzuceniem ztozonej przez niego oferty” (tak KIO w wyroku z 4 stycznia
2019 roku, sygn. akt KIO 2601/18). Co przy tym istotne, ,bfgd w przyjetej stawce podatku VAT
jest btedem niepodlegajgcym poprawieniu i wywotujgcym skutek w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy" (wyrok KIO z 28 maja 2019 roku, sygn. akt KIO 881/19).

Z powyzszego Odwoltujgcy wywodzi, ze oferty Konsorcjum TMS oraz Alteris powinny

podlegaé odrzuceniu w oparciu o tresé art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosili
przystapienie — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia konsorcjum TMS
Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa, MDS Cardio Sp. z 0.0 ul. Transportowcow 11,
02-858 Warszawa (dalej jako konsorcjum TMS) i wykonawca Alteris S.A. ul. Ceglana 35, 40-
514 Katowice.

Zamawiajgcy w dniu 18.11.2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
o oddalenie zarzutéw dotyczgcych oferty Odwotujgcego oraz powiadomit o odrzuceniu ofert

konsorcjum TMS i Alteris oraz o uniewaznieniu postepowania.
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W toku rozprawy przed Izbg Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe
stanowisko, za$ Przystepujgcy wnosili 0 oddalenie odwotania w cato$ci, przychylajgc sie do
stanowiska Zamawiajgcego w zakresie dotyczacym oferty Odwotujgcego. Przystepujgcy
podnosili natomiast, ze odrzucenie ich ofert zgodnie z Zzgdaniem odwotania byto

nieprawidtowe.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegéblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencjg Zamawiajagcego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie oraz pismem
uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak réwniez ztozonymi w toku rozprawy

dowodami, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdéwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, o nastepuje.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII SIWZ — Kryteria oceny okreslit dwa kryteria oceny ofert- cena
80% i walory techniczno-uzytkowe 20%.

W pkt VIII.3 SIWZ okreslit, ze ,Kryterium 2 (walory techniczno-uzytkowe) oceniane bedzie
w oparciu o dane podane przez Wykonawce w zatgczniku nr 4 (Specyfikacja techniczna) przy
warunkach fakultatywnych (opcjach). Niedokonanie wyboru lub nieudzielenie konkretnej
odpowiedzi bedzie oznaczato przyznanie 0 pkt za dany parametr. tgczna liczba opcji: 30.

tgczna maksymalna liczba punktéw do zdobycia: 100’

W zatgczniku nr 4 do SIWZ — specyfikacja techniczna Zamawiajgcy okreslit sposéb oceny:
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,Dla warunkdw fakultatywnych, ktére mogg by¢ spetnione albo nie”. W przypadku niewybrania
przez wypetniajgcego oferte wykonawce w kolumnie ,Dostepnos¢” zadnej z opcji wykonawca
otrzymywat 0 pktéw, wobec braku wypetnienia. Jezeli wybrat ,Nie ma” otrzymywat 0 pkt. Jezeli
wybrat ,Jest”, otrzymywat 3,3333 pkt. Zgodnie z komentarzem oznaczato to, ze Opcja jest
dostepna w aktualnie istniejgcej wersji oferowanego produktu i zostanie dostarczona przez

Wykonawce.

W specyfikacji technicznej tomografu komputerowego w pkt 1.2.19 zamawiajgcy przewidziat
opcje — kryterium:
sLiczba rozmiaréw diagnostycznych pél skanowania SFOV [cm] wynikajgcych | zgodnych

Z kolimacjg kata wigzki promieniowania lampy RTG w ptaszczyznie XY wieksza niz 2’.

Odwotujgcy w ofercie w ww. pkt podat:

~Jest - Liczba rozmiaréw diagnostycznych pdél skanowania SFOV [cm] wynikajgcych
i zgodnych z kolimacjg kata wigzki promieniowania lampy RTG w ptaszczyznie XY wynoszgca
57,

W specyfikacji technicznej rezonansu magnetycznego zamawiajgcy przewidziat w pkt 2.2.9.2.
opcje — kryterium:

,Dtugos¢ tunelu wraz z obudowami (cover to cover — magnes z systemem shim, cewkami
gradientowymi,  zintegrowang cewkg nadawczo-odbiorczg ogolnego przeznaczenia

i zewnetrznymi obudowami gantry) nie wieksza niz 150 cm”.

Odwotujgcy w ofercie w ww. pkt podat:
.~Jest - diugoSc tunelu wraz z obudowami (cover to cover — magnes z systemem shim,
cewkami gradientowymi, zintegrowang cewkg nadawczo-odbiorczg ogdlnego przeznaczenia

i zewnetrznymi obudowami gantry wynosi 145cm”.,

W pkt 2.6.2.2 Zamawiajgcy przewidziat opcje-kryterium:

LAutomatyczny przesuw stofu pacjenta sterowany programowo z klinicznego protokofu
akwizycji, umoZzliwiajgcy ptynne badanie duzych obszaréw ciata (akwizycja w trakcie przesuwu
stotu) przy uzyciu cewek lub zestawdw cewek dtuzszych niz maksymalne pole obrazowania

(FOV), bez repozycjonowania pacjenta”.

Odwotujgcy w ww. pkt podat ,Jest” oraz powtérzyt powotang powyzej tres¢ SIWZ.
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Zamawiajgcy w dniu 18.10.2019 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i wskazania,
czy potwierdza podane informacje i czy wynikajg one z dokumentaciji producenta.

W odniesieniu do poszczegdinych parametrow Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

1.2.19: ,Potwierdzamy informacje dotyczace oferowanego sprzetu. Aparat, ktéry chcemy
Panstwu zaoferowa¢ posiada 5 rozmiaréw diagnostycznych poél skanowania SFOV [cm]
wynikajgcych i zgodnych z kolimacjg kata wigzki promieniowania lampy RTG w ptaszczyznie
XY. W zatgczeniu przesytamy wycigg z ,,Podrecznika technicznego” producenta, powszechnie
dostepnego na stronie internetowej GE (zatgcznik nr 3): - Parametry skanowania: SFOV (Pole
widzenia skanowania) - Tabela 12-34 — obrazujgca mozliwosci wyboru pola widzenia SFOV:

1. Glowa pacjenta pediatrycznego. 2. Gtowa. 3. Ciato pacjenta pediatrycznego. 4. Ciafo
drobnej budowy. 5. Ciato mocnej budowy. oraz zdjecie z ekranu tomografu komputerowego
Optima CT 660 — gdzie zaznaczono czerwong ramkg mozliwosci wyboru SFOV — 5 opcji, tj.:

1. Ped Head - ttum.: Gfowa pacjenta pediatrycznego. 2. Ped Body - Cialo pacjenta
pediatrycznego. 3. Head — gfowa. 4. Small body - Ciafo drobnej budowy. 5. Large body - Ciafo

mocnej budowy”.

2.2.9.2: Potwierdzamy informacje dotyczgce oferowanego sprzetu.

Aparat, ktéry chcemy Panstwu zaoferowac¢ — zgodnie z dokumentacjg producenta, dotgczong
do aparatu — w technicznym opisie magnesu podaje dtugos¢ magnesu: 145 cm (w zatgczeniu
wycigg z tej dokumentacji — Magnet Length (ttum.: dfugo$¢ magnesu) = 145 cm) (zatacznik nr
6)”.

2.6.2.2: Potwierdzamy informacje dotyczgce oferowanego sprzetu. Aparat, ktéry chcemy
Panstwu zaoferowac posiada takg opcje - mozliwos¢ skanowania ,ptynnego” bez konieczno$ci
repozycjonowania pacjenta czyli skanowanie nég a potem np. miednicy — badania
naczyniowe. Opcja QuickStep i potem opcja Pasting pozwala / umoZliwia na potgczenie
w jeden obraz (na potwierdzenie powyzszego, w zatgczeniu przedktadamy zrzut ekranu

Z oficjalnej strony Producenta GE wraz z ttumaczeniem) (zatgcznik nr 7).

Zamawiajgcy w dniu 28.10.2019 r. poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy odniost sie do
udzielonych wyjasnien, wskazujgc m.in., ze:

- w zakresie pkt 1.2.19 — ,Pozycje dostepne operatorowi aparatu, wymienione w tym
wyjasnieniu nie stuzg do wybrania 5 roznych pol skanowania, lecz ustawien zwigzanych z 5
réznymi, typowymi kombinacjami regiondw anatomicznych i typéw budowy pacjenta (czyli

wybrania w danej sytuacji odpowiedniego pola skanowania spos$rod 2 dostepnych). Tabela 12-
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34 pokazuje deterministyczne skutki oddziatywania dawki promieniowania na pacjenta, nie
definiuje pol skanowania;

- pkt 2.2.9.2 — Wedtug ilustracji zamieszczonej w publicznie dostepnej dokumentacji
instalacyjnej oferowanego aparatu catkowita diugo$c¢ gantry wraz z tunelem pacjenta (od
obudowy do obudowy wynosi doktadnie 1704 mm czyli 170 cm. W ramach prowadzenia
niniejszego postepowania Zamawiajgcemu znany jest fakt, ze warto$§¢ 145 cm dotyczy
wymiaru samego magnesu — bez zewnetrznych obudbéw. Warto$¢ zgodna ze specyfikacjg
urzgdzania spetniajgca wymog Zamawiajgcego powinna wynosi¢ 170 cm. (...) Zamawiajgcy
oczekiwat podania dtugo$ci tunelu wraz z obudowami (cover to cover — magnes z systemem
shim, cewkami gradientowymi, zintegrowang cewkg nadawczo — odbiorczg ogoélnego
przeznaczenia i zewnetrznymi obudowami gantry)”;

- pkt 2.6.2.2. — ,.... Taki opis funkcji QuickStep definiuje jg jako wykonanie dwdch serii
akwizycji w kilku, zmienianych skokowo (nie ptynnie), pozycjach blatu stotu — a wiec nie
w trakcie jednej akwizycji. Wykorzystanie funkcji Pasting w potgczeniu z subtrakcjg pozwala
natomiast na potgczenie obrazow z wykonywanych serii akwizycji w jedng catoSc i jest

moZzliwe po zakonczeniu badania, pod kontrolg uzytkownika”.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzut dotyczacy wykluczenia z postepowania Odwotujgcego.

Przedmiotowy zarzut Izba uznata za bezpodstawny. Oceniajgc dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy podane w punktach 1.2.19, 2.2.9.2
i 2.6.2.2 zatgcznikow do oferty — specyfikacji technicznych informacje miaty charakter
.informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego”. Innymi stowy wymaga zbadania, czy
przedstawione informacje byly zgodne z obiektywng rzeczywistoscia.

Zamawiajgcy w pkt 1.2.19 w sposob jasny i precyzyjny okreslit, ze dodatkowo
punktowanym parametrem technicznym bedzie zaoferowanie tomografu o ponad dwdch
rozmiarach pola skanowania. Odwotujgcy w ofercie podat, ze oferowane urzgdzenie posiada 5
rozmiaréw pola skanowania. W ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze oferowane urzadzenie
posiada mozliwos¢ wyboru 5 rozmiaréw diagnostycznych pdl skanowania, jednakze
informacja ta nie zostata poparta zadnym dokumentem o charakterze technicznym -
Odwotujgcy powotat sie na tabele, ktéra, jak zasadnie wskazat Zamawiajgcy — okreslata skutki

dziatania promieniowania na pacjenta. Mozliwo$¢ wyboru pieciu trybéw ustawien nie oznacza,
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ze tryby te réznig sie rozmiarem pola skanowania SFOV. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego
dowodu, pozwalajgcego na uznanie, ze oferowany tomograf komputerowy umozliwia wybor
sposrod 5 rozmiaréw pola skanowania SFOV mierzonych w centymetrach, jak podat to
w ofercie. Co wiecej, nie kwestionowat tez okolicznosci, iz Przystepujgcy Alteris, pomimo
zaoferowania takiego samego urzadzenia, nie zaznaczyt w ofercie, ze spetnia éw parametr —
pomimo, iz skutkowatoby to przyznaniem dodatkowych punktow. Majgc powyzsze na uwadze,
Izba doszta do przekonania, ze informacja przedstawiona w pkt 1.2.19 oferty wprowadzata
zamawiajgcego w btad.

Réwniez postanowienie punktu 2.2.9.2 bylo sformutowane precyzyjnie — punktowane
miato by¢ zaoferowanie tunelu o dtugosci nie wiekszej niz 150 cm — liczone jako cato$¢ —
magnes z obudowami itd. Tymczasem Odwotujgcy w ofercie podat dlugosé 145 cm dla catego
tunelu, natomiast jak wynikato z wyjasnien, byta to jedynie dtugos¢ magnesu. Dodatkowo
warto odnotowaé, ze w wyjasnieniach Odwotujgcy wprost wskazuje, ze 145 cm to dlugosc
magnesu, ale w dalszym ciggu utrzymuje, ze spetnia ten opcjonalny parametr, odnoszacy sie
do catej dtugosci tunelu. Zamawiajagcy dotart do instrukcji instalacyjnej oferowanego aparatu,
zgodnie z ktorg catkowita dtugos¢ wraz z tunelem wynosi 170 cm. Odwotujgcy nawet w tresci
odwotania nie podwazyt prawdziwosci tych informacji, ani nie zaprzeczyt wymiarom
oferowanego urzadzenia wskazanym w informaciji o wykluczeniu z postepowania. Stan sprawy
jednoznacznie wskazuje, ze podanie w pkt 2.2.9.2 dtugosci 145 cm byto przedstawieniem
informacji wprowadzajgcej w btad.

W pkt 2.6.2.2. Odwotujgcy wskazat, ze oferowany rezonans posiada funkcje
automatycznego przesuwu stolu umozliwiajgcy ptynne badanie duzych obszaréw ciata —
akwizycja w trakcie przesuwu stotu, bez repozycjonowania pacjenta. W ziozonych
wyjadnieniach podat, Zze spetnienie parametru jest zapewnione przez funkcje QuickStep
i Pasting, ktére pozwalajg na potgczenie obrazéw w jedng serie. Powotat sie na opis funkcji
QuickStep, z ktérej wynika, ze wykonywane sg obrazy w réznych pozycjach stotu (dwukrotnie
w tych samych pozycjach), ktére nastepnie sg scalane i tgczone w jedng serie. W ocenie Izby
Zamawiajgcy zasadnie przyjat, iz takie wyjasnienia i opis funkcji nakazujg stwierdzenie, ze nie
zachodzi ptynne badanie — w trakcie przesuwu stotu, gdyz obrazy wykonywane sg dla
poszczegolnych, okreslonych pozycji stotu — ale nie w trakcie jego przesuwu. Nie mozna tez
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wobec mozliwych réznych interpretacji pojecia ,akwizycji”,
rzeczony parametr byt niejednoznaczny. Zamawiajgcy wprost wymagat, by akwizycja miata
miejsce rowniez w trakcie przesuwu stotu — w tym kontekscie interpretacja ,akwizycji” jako
,catego badania” nakazywataby stwierdzenie, ze podkreslenie, wyjasnienie w rzeczonym
wymogu — ,...(akwizycja w trakcie przesuwu stotu)” byto zbedne, gdyz wystarczajgce jest

ptynne umozliwienie badania duzych obszaréw ciata. Co za tym idzie, nalezy przyjgc, ze
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Zamawiajgcy wymagat, by oferowane urzgdzenie dokonywato akwizycji rowniez w trakcie
przesuwu stotu, a nie tylko w poszczegdlnych jego pozycjach, pomiedzy przesuwem —taki
wymog uzasadniat tez przyznanie dodatkowych punktéw za dostarczenie sprzetu o takiej
cesze.

Reasumujgc, w ocenie lzby Odwotujgcy w kwestionowanych punktach oferty podat
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego.

Odwotujgcy jednakze, poza kwestionowaniem oceny prawdziwosci podanych informaciji,
wywodzit, ze nie zostaty spetnione takze pozostate przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Przechodzgc do kolejnego warunku zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
podkreslanego przez Odwotujgcego — przedstawienie rzeczonych informacji na skutek
niedbalstwa lub lekkomysinosci, nalezy uznaé, ze w niniejszej sprawie warunek ow réwniez
zostat spetniony. W kazdym z omowionych powyzej przypadkéw Odwotujgcy, przy
dochowaniu nalezytej starannosci uniknatby podania informacji wprowadzajgcych w bitad.
W odniesieniu do parametru 1.2.19 Odwotujgcy bezpodstawnie przyjat, ze oferowany tomograf
posiada 5 rozmiarow pdél skanowania SFOV, co stanowi o lekkomysinosci. Ocena taka
podyktowana jest okolicznoscig, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu
pozwalajgcego na przyjecie, ze miat podstawy uznaé, ze tomograf umozliwia wybranie
Z posréd pieciu wyrazonych w centymetrach rozmiaréw pola skanowania — rozmiarow, nie
trybow. W odniesieniu do pkt 2.2.9.2 nalezy uzna¢, ze dziatanie Odwotujgcego nosito cechy
razgcego niedbalstwa. Podanie wymiarow samego magnesu, gdy postanowienie specyfikacji
jednoznacznie okresla parametr jako uwzgledniajgcy obudowy i inne elementy, nie moze by¢
potraktowane inaczej. Jako co najmniej lekkomysine z kolei nalezy potraktowac¢ wskazanie, ze
oferowane urzgdzenie zapewnia spetnienie wymogu z pkt 2.2.9.2, gdy, jak wskazano powyzej,
ztozone wyjasnienia nakazujg uznanie, ze w trakcie przesuwu stotu akwizycja nie wystepuje.
Nawet gdyby przyja¢ (rowniez nieudowodniong) okoliczno$¢, ze ptynne badanie duzych
obszaréw ciata mozliwe jest w odniesieniu do ukfadu limfatycznego konczyn dolnych, jak byto
podnoszone na rozprawie, to wcigz dotyczy to jednego obszaru ciata. W tej sytuacji
zaznaczenie w ofercie ,jest” — wskazujgce na spetnianie warunku w petnym zakresie uznac
nalezy za pochopne i nie przystajace do wzorca racjonalnego, profesjonalnego wykonawcy.
Majac powyzsze na uwadze, nalezy uznac, ze réwniez przestanka przedstawienia informac;ji
wprowadzajgcych w btgd w wyniku ,niedbalstwa lub lekkomys$inosci® zostata spetniona,
w odniesieniu do wszystkich trzech ww. postanowien.

Ostatnig przestankg warunkujgcg mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktorej zaistnienie rowniez kwestionuje Odwotujacy, jest warunek, by
podane informacje wprowadzajgce w btgd byly informacjami ,moggcymi miec istotny wptyw na
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decyzje podejmowane przez zamawiajgcego”. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze
w niniejszej sprawie réwniez ten warunek zostat spetniony. Niezgodne ze stanem
rzeczywistym informacje, podane przez Odwotujgcego w pkt 1.2.19, 2.6.2.2 i 2.2.9.2 dotyczyty
wiasciwosci oferowanych urzadzen, ktore jednoczesnie stanowity dodatkowe kryterium oceny
ofert. Wptyw podania informaciji, skutkujgcych przyznaniu wiekszej ilosci punktéw na decyzje
zamawiajgcego jest oczywisty. Zaznaczyc¢ tylko nalezy, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie
okresla, na jakg decyzje zamawiajgcego w postepowaniu ma mie¢ wptyw podanie informac;ji
wprowadzajgcych w btad. Nie musi to wiec by¢ wybdr oferty — réwniez ocena oferty,
przyznanie jej odpowiedniej ilodci punktéw jest decyzjg zamawiajgcego. Przy tym podkreslenia
wymaga réwniez, ze rzeczona decyzja Zamawiajgcego nie musiata juz zapa$é,
a nawet moze nie zostaé¢ podjeta — art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp postuguje sie trybem
potencjalnym — ,moggce mie¢ wptyw”. Zatem wystarczajgce jest, by istniata mozliwos¢, ze
podane informacje wptyngt na decyzje zamawiajgcego. Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc
sie do twierdzen Odwotujgcego, ze o zaistnieniu omawianej przestanki wykluczenia
z postepowania mozna bytoby méwi¢ dopiero, gdy w odniesieniu do wszystkich trzech ww.
punktéw specyfikacji i oferty potwierdzito sie, ze majg charakter informacji o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdyz wowczas dopiero zmieniataby sie kwalifikacja
wykonawcow w rankingu, nalezy zauwazyC, ze wobec ww. oceny lzby warunek 6w zostat
spetniony. Niemniej jednak, jak wskazano powyzej, nie jest konieczne ustalenie wptywu na
wynik postepowania podania informacji wprowadzajgcych w btad, a jedynie potencjalnego
wplywu na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu, ktéry w stanie badanej sprawy byt
ewidentny.

Majgc powyzsze na uwadze w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy zasadnie uznat,
ze Odwolujgcy w pkt 1.2.19, 2.2.9.2 i 2.6.2.2 oferty podat informacje wprowadzajgce w btad,
mogagce mie¢ wplyw na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu i wykluczyt go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wobec tego przedmiotowy

zarzut nalezato uznac za bezzasadny i podlegajgcy oddaleniu.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego konsorcjum TMS i Przystepujgcego
Alteris

Rzeczony zarzut Izba pozostawita bez rozpoznania, uznajgc, ze zostat on wniesiony
przedwczesnie. W momencie wnoszenia odwotania, Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie sposéb zatem uznac, ze doszto do zaniechania odrzucenia ofert
Przystepujgcych. Zgodnie z przyjetym orzecznictwem Izby, Zamawiajacy decyzje o odrzuceniu
oferty albo wykluczeniu wykonawcy moze podjgé¢ do chwili wyboru oferty najkorzystniejszej —

wowczas bowiem nalezy przyjg¢, ze dokonat oceny ofert. Zamawiajgcy moze przed wyborem
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oferty najkorzystniejszej podjg¢ decyzje o wyeliminowaniu wykonawcy bgdz jego oferty
z postepowania — jak miato to miejsce w odniesieniu do Odwotujgcego. Nie powoduje to
jednak, ze od chwili wykluczenia jednego z wykonawcow mozna mowi¢ o0 zaniechaniu
wyeliminowania innych — Zamawiajgcy nie ma obowigzku podejmowania tego typu decyzji
w jednym czasie i naturalnym jest, Ze eliminacja moze nastepowac stopniowo, np. zaleznie od
wplywu wyjasnien wykonawcéw oraz ich oceny. Reasumujgc, wnoszenie zarzutow
zaniechania odrzucenia ofert, co do ktérych Zamawiajgcy nie podjgt jeszcze decyzji o ich
ocenie i jej nie zakomunikowal, nalezy uzna¢ za przedwczesne (por. np. wyrok KIO 2700/17,
wyrok KIO 389/17 lub a contrario wyrok KIO 266/18). Z uwagi na powyzsze Izba zarzuty
dotyczgce ofert konsorcjum TMS i wykonawcy Alteris pozostawita bez rozpoznania. Na ocene
zarzutéw jako przedwczesnych nie wptywa czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta po wniesieniu
odwotania w postaci odrzucenia ofert ww. wykonawcow i uniewaznieniu postepowania. Sa to
nowe czynnosci Zamawiajgcego, na ktére wykonawcom przystuguje odrebne odwotanie,
pozostajgce bez wpltywu na sprawe obecnie rozpatrywang przez lIzbe. Rozpatrywanie
zarzutdéw dotyczgcych ofert Przystepujgcych w obecnej sytuacji mogtoby skutkowac
ograniczeniem mozliwosci ochrony praw, bowiem tworzyloby swoisty przedsad,
w sytuacji gdy nie uptyngt nawet termin na wniesienie odwotahn od czynnosci, ktérej podstawy

miatyby by¢ oceniane.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972). I1zba nie uwzglednita
wnioskéw Przystepujgcych o zasgadzenie kosztow zastepstwa na ich rzecz na podstawie art.
186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, wobec okolicznosci, ze nie nastgpito uwzglednienie
odwotania przez Zamawiajgcego, a zarzuty, ktérych dotyczyty zgtaszane wnioski okreslane

jako ,sprzeciwy” nie byly przez lzbe rozpoznawane, wobec okolicznosci wskazanych powyzej.

Przewodniczacy: ......coiiiiiiiiiiininn.

19



