Sygn. akt: KIO 725/19
WYROK

z dnia 16 maja 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 13 maja 2019 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2019r. przez wykonawce
Paramedica Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z
siedzibg w Warszawie, ul. Zolny 11 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa — Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej Celestynéw w

Celestynowie, ul. Wojska Polskiego 57

przy udziale wykonawcy K. P. prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg MAX
HARTER K. P. z siedzibg w Otwocku, ul. Filipowicza 1/14 zgtaszajgcy swoje przystgpienie

w sprawie sygn. akt KIO 725/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie w catosci,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Paramedica Polska spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie,
ul. Zolny 11 i
2.1.  Zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Paramedica Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spoétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Zotny 11 tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. Zasgdza od wykonawcy Paramedica Polska spoétka z ograniczona
odpowiedzialnosciag spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul.
Zoiny 11 na rzecz Skarbu Panstwa — Wojskowego Osrodka Farmagji i
Techniki Medycznej Celestynéw w Celestynowie, ul. Wojska Polskiego 57

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) tytutem

1



zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., p0oz.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccocvinininnnnnnn



Sygn. akt KIO 725/19
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe defibrylatoréw AED oraz fantoméw do nauki resuscytaciji krgzeniowo-oddechowej
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 grudnia
2018r. za numerem 2018/S 248-572826.

W dniu 10 kwietnia 2019r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej {j.
oferty wykonawcy K. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MAX HARTER z
siedzibg w Otwocku.

W dniu 19 kwietnia 2019r. na te czynnos¢ oraz na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego wnioést odwotanie wykonawca Paramedica Polska spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa z siedzibg w Warszawie. Odwotanie zostato
whiesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 8 kwietnia
2015r. udzielonego przez Prezesa zarzgdu komplementariusza spotki komandytowej
upowaznionego do samodzielnego reprezentowania zgodnie z odpisem z KRS. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 19 kwietnia 2019r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow

1. art. 7ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow K. P. MAX HARTER mimo, iz wykonawca nie potwierdzit zgodnos$ci oferty z
trescig siwz i nie ztozyt w tresci oferty wymaganych zat. nr 5a do siwz - WET,;

2. art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, 87 ust. 1 ustawy przez bezprawne wezwanie wykonawcy K. P.
MAX HARTER do uzupetnienia: WET-zal. 5a do siwz, oswiadczenia woli w przedmiocie
(nowosci, kompletnosci, gotowosci do uzycia) :mimo, iz tres¢ oferty nie podlega uzupetnieniu
oraz prowadzeniem bezprawnych negocjacji, ktére zmienity tres¢ oferty;

3. art. 7ust. 11i 3, art. 90 ust. 1 ustawy, przez bezprawne zaniechanie wezwania wykonawcow
K. P. MAX HARTER, AMG M. L. sp.j. do wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny mimo,
iz cena za torbe transportowg defibrylatora lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4. art. 7ust. 113, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, przez bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow K. P. MAX HARTER, AMG M. L. sp. j. mimo, iz oferty zawierajg razgco niskg
ceneg;

5.art. 7ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 6 ustawy, art. 41 ust. 2 w zw. z poz. 105 zat. nr 3 do
ustawy o podatku od towaréw i ustug, przez bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow | K. P. MAX HARTER, AMG M. L. sp. j. mimo, iz oferty zawierajg nieprawidtowg
stawke podatku VAT.



Whniést o:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce K. P. MAX HARTER,;

b) dokonanie ponownej czynnoéci badania i oceny ofert w tym odrzucenia ofert wykonawcéw
K. P. MAX HARTER, AMG M. L. sp. j.

Odwotujgcy wskazat, Zze jest jednym z najbardziej dodwiadczonych dostawcow sprzetu
ratownictwa medycznego w Polsce. W wyniku czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, a tym samym zostat
naruszony jego interes prawny. Dziatanie organizatora przetargu moze doprowadzi¢ do
powstania szkody w postaci utraconych korzysci.

Odwotujgcy w uzasadnieniu podnidst, ze zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia Rozdziat X pkt 15 postawit wymog by oferta zawierata tresci wykazujgce cechy
oferowanego przedmiotu - zgodnie z trescig zatgcznika nr 5a do siwz. Oferta ztozona przez
wykonawce K. P. MAX HARTER, w ocenie odwotujgcego, nie zawierata w swej tresci cech
oferowanego przedmiotu. Os$wiadczenie woli wykonawcy nie zawierato parametrow
oferowanego urzadzenia. Oferta wykonawcy stoi w sprzecznosci z trescig postanowien siwz.
Z uwagi na ten fakt zamawiajgcy winien byt oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 odrzucié.
Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wyrok z
dnia 12 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1277/18.

Zamawiajgcy nie wykonat cigzgcego na nim obowigzku odrzucenia i dodatkowo jeszcze
wedtug odwotujgcego w sposodb sprzeczny z prawem wezwat wykonawce K. P. MAX HARTER
do uzupetnienia tresci oferty (wezwanie z dnia 7.03.2019 r.). Zamawiajgcy wraz z wykonawcg
zmodyfikowali tres¢ pierwotnej oferty, co stanowi o naruszeniu art. 26 ust. 3 ustawy (ktory nie
stuzy temu celowi) oraz 87 ust. 1 ustawy z uwagi na fakt, ze negocjacje miedzy wykonawca a
zamawiajgcym doprowadzity do zmian w treéci oferty (wezwanie z dnia 25.03.19 r).
Zamawiajgcy naruszyt takze art. 26 ust. 4 przez bezprawne wezwanie w dniu 5.03.19 r. do
uzupetnienia tresci oferty w przedmiocie przymiotéw oferowanego urzadzenia (nowy,
kompletny, gotowy do uzycia).

Zamawiajgcy réwniez w ocenie odwotujgcego zaniechat zbadania i rozstrzygniecia kwestii
wystgpienia razgco niskiej ceny w postepowaniu. Wykonawcy K. P. MAX HARTER, AMG M.
L. sp. j. w formularzu ofertowym zaoferowali identyczne produkty przez uzycie dwoch pozycji:
defibrylator, torba transportowa. Pozycje te stanowig dwie odrebnosci cenowo-kosztowe.
Wykonawca K. P. MAX HARTER zaoferowat torbe transportowg do defibrylatora AED w cenie
jednostkowej 12,30 zt brutto, wykonawca AMG M. L. sp. j. tg sama torbe zas za kwote 49,20
zt brutto. Wartosci te powiekszone o wolumen zamdwienia stanowig istotng cene i koszt
zakresie przedmiotowego zamdwienia publicznego. Istotne przy tym jest to, iz obaj wykonawcy

zaoferowali ten sam sprzet, pochodzgcy od tego samego producenta oraz z tego samego
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kanatu dystrybucji, gdyz autoryzowane partnerstwo ZOLL dla obu firm pochodzi od tego
samego podmiotu. Mimo tak istotnej rozbieznosci cen zamawiajacy zaniechat wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia zgodnie z wiedzg odwotujgcego doprowadzitby
organizatora przetargu do konkluzji ze obie firmy zamierzajg sprzedac¢ torbe transportowg na
defibrylator AED po cenie nie odzwierciedlajgcej kosztéw jej wytworzenia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z razgco niskg cenig wedtug odwotujgcego mamy do czynienia,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie =z wymaganiami okreslanymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Definicja ta pokrywa sie i jednoczesnie uzupetnia z tezg pochodzacg z orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra to teza zostata przyjeta przez doktryne i orzecznictwu jako rozsadny
wyznacznik razgco niskiej ceny, i tak za cenie razgco niskg uznaje sie cenie ,niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do ceh rynkowych podobnych zaméwien, a zatem cenie
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcag na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia przedmiotu zamoéwienia" (wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO
1605/10).

Co do zasady razgco niska cena odnosi sie co do catosci wynagrodzenia, niemniej jednak w
pewnych przypadkach przepisy ustawy mogg sie odnosi¢ w zakresie razgco niskiej ceny
réwniez w odniesieniu do istotnej czesci skladowej ceny (vide: art. 90 ust. 1 ustawy). W
szczegdblnosci dotyczy tu sytuaciji, gdy mamy do czynienia z istotnym elementem zamdwienia.
Prawidtowos¢ powyzszego stanowiska znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej |zby
Odwotawczej. Dla przyktadu mozna wskaza¢ na wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2015 r. (KIO
2734/14) (LEX nr 1650980), oraz na wyrok z dnia 24 wrzesnia 2014 r. (KIO 1844/14) (LEX nr
1540676).

Z uwagi na powyzsze analizowanie zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu cen
jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny jest w petni uprawnione. Przerzucanie kosztéw
pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposaéb,
iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg do innych pozycji najczesciej
wykonywanych w toku realizacji zamowienia jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami i narusza interes zamawiajgcego. Celem powyzszego dziatania nie jest
zaoferowanie zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych warunkéw, czy konkurowanie ceng, a
jedynie wykorzystanie przyjetych w siwz zatozen obliczenia ceny - stuzgcych jedynie
porébwnaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla
zamawiajgcego." Tak np. w wyroku z dnia 19 lutego 2014 r. (KIO 216/14) (LEX nr 1436526),
czy w wyroku KIO z dnia 22 grudnia 2016r., sygn. KIO 2225/16, KIO 2226/16, KIO 2229/16,
KIO 2230/16.



Zamawiajgcy nadto w ocenie odwolujgcego bezprawne zaniechat odrzucenia ofert
wykonawcow K. P. MAX HARTER, AMG M. t. sp. j. mimo, iz oferty zawierajg nieprawidtowg
stawke podatku VAT dla torby transportowej. Wykonawcy zastosowali w przypadku torby
stawke 23%. Stawka ta jest nieprawidtowa i naraza zamawiajgcego jedynie na bezprawne
koszty przy czym ostatecznie powieksza zysk ww. wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat, ze producent oferowanych defibrylatoréw dostarcza je wytgcznie wraz z
torbg transportowg stanowigcg na ten czas jak i czas jego wilasciwego uzytkowania
funkcjonalne opakowanie o charakterystyce uzytkowej. Producent nie oferuje defibrylatora i
oddzielnie przeznaczonej dla niego torby transportowej, bowiem stanowig one komplet
funkcjonalnego uradzenia. Nie jest mozliwe dokonanie sztucznego rozigczenia kompletu na
potrzeby formy formularza zamawiajgcego tak jak dokonali tego wykonawcy K. P. MAX
HARTER, AMG M. L. sp. j. Dodawana do defibrylatora torba transportowa jest integralnym i
funkcjonalnie zwigzanym z defibrylatorem elementem. Odwotujgcy wyrdznit szczegdlne cechy
takie jak mozliwo$¢ bezpiecznego (minimalizujgcego ryzyko uszkodzenia defibrylatora lub
zaktécenia jego pracy) jak réwniez fakt, iz torba transportowa do defibrylatora opisanego w
stanie faktycznym nie moze zosta¢ w zaden inny sposob uzyta niz do transportu tego
konkretnego modelu defibrylatora, w szczegdlnosci przedmiotowg torbg nie mogg byc
transportowane defibrylatory bedace innym modelem od sprzedawanego, jak réwniez
defibrylatory innych producentéw. Torba transportowa stuzy zatem podejmowaniu okreslonych
dziatan $ciSle zwigzanych z defibrylatorem - z jednej strony zabezpiecza transport
defibrylatora, z drugiej strony zastosowanie torby transportowej jest wskazane do jego
przemieszczania (transport samodzielny bez torby bytby znacznie utrudniony - choéby ze
wzgledu na ryzyko uszkodzen). W realiach ratownictwa medycznego transport oferowanego
gotowego do uzycia defibrylatora bez torby transportowej jest niedopuszczalny, juz choéby z
uwagi, na ktére takze z powoddéw bezpieczenstwa muszg znajdowac sie w specjalnie
dedykowanych dla nich przegrodach w ramach torby transportowej defibratora. Dodawana do
defibrylatora torba stuzy =zatem podejmowaniu okre$lonych dziatan zwigzanych z
uzytkowaniem defibrylatora. Caly zestaw powinien zatem podlegaé opodatkowaniu przy
zastosowaniu stawki 8% (wtasciwej dla defibrylatora) zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z poz. 105
zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r.

Sztuczne rozdzielenie torby transportowej od defibrylatora dokonane przez wykonawcéw K.
P. MAX HARTER, AMG M. t. sp. j. jest bezpodstawne, bezprawne i w konsekwencji prowadzi
do naruszenia przepisow ustawy o podatku o od towardw i ustug oraz art. 7 ust. 11 3, art. 89

ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy.

W dniu 19 kwietnia 2019r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 23 kwietnia 2019r. (dzien 22 kwietnia 2019r. — Swieto) swdj udziat w postepowaniu
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odwotawczym po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca K. P. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg MAX HARTER K. P. z siedzibg w Otwocku wnoszg o odrzucenie
odwotania lub jego oddalenie w catosci. Wskazat, ze jako wykonawca wybrany ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz tylko takie rozstrzygniecie gwarantuje mu
wykonanie zamowienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez wiasciciela firmy. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 23 kwietnia 2019r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania w tym: ustalenie trybu postepowania
wniosek nr 9/2019 wraz z zatgcznikami, siwz wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz i
udzielonych odpowiedzi na pytania wykonawcow, ztozonych ofert przez przystepujacego,
odwotujgcego, AMG M. L. sp. j., wezwan do uzupetnienia dokumentéw z dnia 26 — 27 lutego
2019r. wezwan do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2019r., wezwah w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 5 marca 2019r., wezwan do wyjasnienia zaoferowanych
stawek VAT.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuije.

Zamawiajgcy podzielit postepowanie na dwa zadania. Odwotanie dotyczy czesci pierwszej .
zadania na dostawe 80 sztuk defibrylatoréw AED wraz z torbami z prawe opcji dotyczgcej
zakupu dodatkowych 80 sztuk.

Zamawiajgcy wyszacowat wartos¢ tego zadania na tgczng kwote netto 349 440,00zt. w tym 8
% i 23% stawki podatku VAT, 377 897,20zt. brutto.

Z wniosku nr 9/2019 wynika, ze zamawiajgcy ustalajgc tryb postepowania opierat sie o
wartosci z lat ubiegtych i szacowat defibrylatory na wartosé¢ jednostkowg netto 4 325,00,
tacznie 346 080zt. netto ze stawkg 8% podatku VAT i torby na warto$¢ jednostkowg 42zt.
tacznie 3 360,00zt. ze stawkg 23% VAT. Szacunek byt czyniony wedlug Gestora SpW. Na
podstawie oferty na Defibrylator Primedic firmy Paramedica za cene netto 4449,60zl. | torbe
za cene netto 42zt

Z rozdziatu Il pkt. 2 siwz wynika, ze opis przedmiotu zaméwienia stanowi zatgcznik nr 5 do
siwz oraz zatgczniki nr 5a i nr 5b do siwz (WE-T).

Zgodnie z rozdziatem X — Wykaz oswiadczen i dokumentow jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
z pkt. 15 wynika, ze do oferty nalezy zatgczy¢ :

Ppkt.5 — zaakceptowane Wymagania Eksploatacyjno-Techniczne zatgczniki nr 5a i Sb do siwz
Ppkt. 10 — w przypadku oferowania przez wykonawcéw produktow, ktdre zostaty dopuszczone
przez zamawiajgcego udzielonymi odpowiedziami w kolumnie Uwagi zatgcznika nr 5 oraz
zatgcznikow nr 5a i 5b (WE-T) nalezy wpisa¢ dopuszczony (oferowany przez wykonawce)
produkt z zastrzezeniem ,,dopuszczono odpowiedzig z dnia ...”

Z rozdziatu XVI pkt 5 siwz wynika, Ze cena oferty jest ceng brutto. Z pkt. 6, ze obliczenie ceny

7



miato nastgpi¢ w nastepujgcy sposoéb: llos¢ towaru x cena jednostkowa brutto = warto$¢ brutto.
Z pkt 8 wynika, ze ceny jednostkowe podane przez wykonawce powinny obejmowac wszystkie
elementy zaoferowanej realizacji zamdwienia, w tym warunki i obowigzki umowne okreslone
w istotnych postanowieniach umownych stanowigcych zatgcznik nr 7 do siwz.

Z pkt. 9 wynika, ze cena oferty i ceny jednostkowe podane przez wykonawce bedg state przez
okres realizacji umowy i nie bedg mogty podlega¢ zmianie (z zastrzezeniem postanowien
umownych w istotnych postanowieniach umownych).

Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego wykonawcy mieli skladaé nastepujgce
oswiadczenia m.in.:

Pkt. 2 oswiadczamy, Zze zapoznaliSmy sie z siwz i nie wnosimy do niej zadnych zastrzezen
oraz zdobylismy konieczne informacje do przygotowania oferty

Pkt. 3 — oswiadczamy, ze ziozona przez nas oferta jest zgodna z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w siwz.

Zatgcznik nr 5 do siwz stanowit formularz cenowy, ktéry pozwalat na podanie cen
jednostkowych, cen brutto, stawek VAT oraz wartosci brutto dla zadania 1 osobno dla
defibrylatoréw i toreb.

W zatgczniku nr 5a do siwz zamawiajgcy zawart Wymagania Eksploatacyjno — Techniczne dla
defibrylatoréw AED — automatycznych defibrylatoréw zewnetrznych.

W siwz zamawiajgcy nie wskazat stawki VAT dla defibrylatoréw i toreb.

Odpowiedzi z dnia 31 stycznia 2019r. udzielone na zapytania do tresci siwz zgtoszone przez
wykonawcow nie wptynety na zakres i tres¢ uczynionych powyzej ustalen.

W dniu 26 lutego 2019r. zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przystepujacego
do ztozenia Wymagan Eksploatacyjno-Technicznych.

W dniu 27 lutego 2019r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wzywat odwotujgcego, przystepujacego
i AMG M. L. do zlozenia kart katalogowych producenta toreb.

W dniu 28 lutego 2019r. w trybie art. 87 ust. 1 zamawiajgcy wzywat wszystkich trzech
wykonawcow do udzielenia szczegdtowych wyjasnien do tresci ztozonych ofert, dotyczacych
w przypadku przystepujgcego wskaznika natadowania baterii, komunikatow dzwiekowych i
graficznych, wyswietlacza EKG o przekatnej powyzej 2,5 cala, trybu pracy, przydatnosci
elektrod w okresie 24 miesiecy od daty produkcji, instrukcji uzytkownika, i innych elementéw
np. automatycznego tekstu, czy programowanej czestotliwosci testu. Przy czym zamawiajgcy
zblizone pytania zadawat pozostatym wykonawcom — odwotujgcemu i AMG M. t..

W dniu 5 marca 2019r. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy zamawiajgcy oczekiwat od
przystepujgcego potwierdzenia zaoferowania produktu nowego, kompletnego i gotowego do
uzytkowania bez zadnych dodatkowych zakupow.

W dniu 7 marca 2019r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnien dlaczego tg sama

stawkg opodatkowat defibrylator i torbe, natomiast pozostatych wykonawcéw, dlaczego
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opodatkowali defibrylator stawkg 8%, a torbe 23%.

W dniu 25 marca 2019r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do potwierdzenia, czy
zaoferowat wszystkie Wymagania Eksploatacyjno-Techniczne, gdyz przestany dokument w
formie PFD nie pozwala na odtworzenie petnej informacji zawartej w kolumnach.

Dokumenty ztozone przez przystepujgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia:

Oferta:

- z formularza ofertowego wynika, ze przystepujgcy zaakceptowat pkt. 2 i3 tegoz formularza,

- z zalgcznika nr 5 do siwz wynika, ze przystepujgcy zaoferowat urzgdzenie produkcji ZOLL
Medical Corporation tj. defibrylator ZOLL AED Plus za cene 3834,00zt. ze stawkg 8% VAT
tacznie 306 720zt. i torbe za cene 12,30zt ze stawkg 23% fgcznie 984zt

Zalgczyt Dodatek A Specyfikacja oraz pismo producenta z dnia 5 grudnia 2019r.
zaswiadczajgce ze przystepujacy jest partnerem serwisowym producenta w Polsce w zakresie
Swiadczenia ustug serwisowych dla automatycznych defibrylatorow zewnetrznych ZOLL AED
PLUS i ZOLL AED 3.

Z wyjasnien z dnia 28 lutego 2019r. wynika, ze wedtug przystepujgcego producent nie
wytworzyt i nie posiada kart katalogowych dla toreb, torby te natomiast posiadajg wtasny
jednostkowy numer identyfikacyjny umozliwiajgcy ich identyfikacje i mogg by¢ sprzedawane
osobno. Ten numer to 8000-0802-01, co mozna sprawdzi¢ na stronie producenta, do ktorej
przystepujgcy podat link.

W dniu 1 marca 2019r. przystepujacy udzielit odpowiedzi co do tresci swojej oferty
potwierdzajgc zaoferowanie kazdego ze wskazanych w pytaniach przez zamawiajgcego
kwestiach i odwotujgc sie do konkretnych stron Przewodnika administratora ZOLL AED Plus.

W dniu 7 marca 2019r. przystepujacy ztozyt odwiadczenie, ze oferuje towar fabrycznie nowy,
kompletny i gotowy do uzytkowania bez dodatkowych zakupdw.

W dniu 11 marca 2019r. wyjasnit, ze defibrylator jako wyrob medyczny korzysta z obnizonej
stawki podatku. Torba nie jest wyrobem medycznym, nie jest tez opakowaniem, jej brak nie
uniemozliwia korzystania z defibrylatora zgodnie z przeznaczeniem, moze by¢ kupowana
oddzielnie, a defibrylator moze byc¢ transportowany w innym etui. Powotat sie na orzecznictwo
Izby wyroki KIO 1164/17 i KIO 1168/17, orzecznictwo TSUE, przepisy prawa podatkowego, a
takze ustawy o wyrobach medycznych.

W dniu 25 marca 2019r. przystepujacy potwierdzit zaoferowanie wszystkich parametrow
zgodnie z zatgcznikiem nr 5a do siwz.

Przystepujacy ztozyt takze wymagania eksploatacyjno — techniczne sporzgdzone w wers;ji
tabelarycznej, gdzie w kolumnie drugiej wykonawca potwierdzit spetnianie kazdego z
wymagan podanych w kolumnie pierwszej, a pod tabelg zlozyt oswiadczenie, ze akceptuje
wymagania.

Dokumenty AMG M. L. ztoZzone w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego:



W ofercie w zatgczniku nr 5 do siwz AMG zaoferowat defibrylator ZOLL Medical Corporation
ZOLL AED Plus za cene 4 058,64zt. ze stawkg 8% tagcznie 324 691,20zt. i torbe ZOLL za cene
49,20zt. ze stawka 23% tacznie 3936,00zt. Do oferty zatgczyt zatgcznik nr 5a do siwz nie
zawierajgc na nim wtasnych oswiadczen, ztozyt takze oswiadczenie o zaoferowaniu produktow
fabrycznie nowych, kompletnych i gotowych do uzycia bez koniecznosci poniesienia
dodatkowych kosztow.

W pisnie z dnia 2 stycznia 2019r. producent potwierdzit, ze AMG jest partnerem biznesowym
w Polsce dla defibrylatorow ZOLL AED Plus i ZOLL AED 3 autoryzowanym w zakresie
dystrybuciji, sprzedazy, instalacji dostawy gwarancyjnej, serwisu i kosztéw stanu. Zatgczyt
Specyfikacje AED PLUS.

Pismem z dnia 7 marca AMG powiadomit zamawiajgcego, ze jego zdaniem cena za torbe
zaoferowana przez przystepujgcego jest razgco niska.

Pismem z dnia 8 marca 2019r. wyjasnit, ze dla urzgdzen medycznych oferowana jest stawka
8%, za$ dla czesci zamiennych i akcesoriéw nie bedgcych wyrobami medycznymi stawka
23%. Zatgczyt wydruk, z ktérego wynika, ze torba nie jest wyrobem medycznym.

Z pisma z dnia 4 marca 2019r. wynika, ze AMG potwierdzit spetnianie wymagan, o ktore
zapytywat go zamawiajgcy pismem z dnia 28 lutego 2019r. a takze zatgczyt karte katalogowa
dla torby do defibrylatora AED PLUS BLACK Carry Bag Part 8000-0802-01.

Dokumenty odwotujgcego ztozone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego”

Z oferty wynika, ze odwotujgcy zaoferowat produkt ZOLL Medical Corporation tj. ZOLL AED
Plus w komplecie z torbg nie wyodrebniajgc wartosci torby i jej ceny jednostkowej, ale
wskazujgc na stawke podatku VAT 8% tak dla torby jak i defibrylatora. Zaoferowat cene za
komplet 4224,96zt. czyli tgcznie 337 996,80zt. Ztozyt do oferty zatgcznik nr 5a do siwz bez
ztozenia na nim jakiegokolwiek wtasnego oswiadczenia. Zatgczyt Przewodnik Administratora
AED PLUS, w tym dodatek A: Specyfikacja, a takze oswiadczenie producenta, ze jest
autoryzowanym partnerem serwisowym dla defibrylatorow.

W dniu 4 marca 2019r. zlozyt wydruk ze strony internetowej producenta zamiast karty
katalogowej dotyczacy produktu o numerze 8000-0802-01. W tym samym dniu oswiadczyt
takze, ze spetnia wszystkie wymagania okreslone przez zamawiajgcego w wezwaniu z dnia
28 lutego 2019r. i zatgczyt instrukcje uzytkownika, zas co do zastosowanej stawki podatku, to
podkreslit, ze defibrylator i torba sg sprzedawane wytagcznie razem, producent nie sprzedaje
toreb osobno, na dowdd czego zatgczyt oswiadczenie producenta, ze na zestaw sktada sie
defibrylator, torba do defibrylatora i baterie do defibrylatora, a takze stwierdzit, ze sg to
elementy zestawu nieodtagcznie ze sobg zwigzane, brak ktéregokolwiek z nich uniemozliwia
prawidtowe korzystanie z defibrylatora, a zatem jest to w rzeczywistosci zbiér przedmiotow
powigzanych funkcjonalnie, ktérych rozdzielenie bytoby sztuczne. Swoje stanowisko popart

opinig prywatng prof. dr hab. W. M.
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W toku rozprawy odwotujgcy ztozyt:

- pismo firmy Zoll z dnia 24 kwietnia 2019r., z ktérego wynika, ze wszystkie zamowienia na
ZOLL AED Plus sa wysytane z miekka torbg. Nie ma mozliwosci zamowienia tego defibrylatora
bez torby.

- z pisma firmy Zoll z dnia 29 kwietnia 2019r. wynika, ze AED Plus jest sprzedawany tylko z
torbg i nie ma mozliwosci oddzielenia torby od AED Plus

- pisma firmy Zoll z dnia 28 lipca 2017r. wynika, ze AED Plus jest sprzedawany w zestawie
sktadajgcym sie z defibrylatora AED Plus, torby na defibrylator i baterii do defibrylatora, a torba
zostata zaprojektowana i jest przeznaczona do stosowania tylko z defibrylatorami AED Plus.
Do pisma zatgczono zaméwienie nr ZD 00202/17/1 z dnia 26 lipca 2017r., z ktérego wynika,
ze zamowiono defibrylator AED Plus, jednak zadna z pozycji opisu nie wskazuje na nazwe
Carrying Case.

Z wydruku ze strony Zoll Webstore wynika, ze firma Zoll oferuje zastepczg torbe o nr 8000-
0802-01. Z opisu defibrylatora pétautomatycznego AED Plus w nie wynika, zeby jakiekolwiek
funkcje tego defibrylatora byty realizowane z wykorzystaniem torby transportowej. Z opisu tego
wynika, ze defibrylator jest zasilany z ogélnodostepnych baterii litowych 123 Photo Flash, co
jest zaleta rozwigzania, gdyz pozwala na mozliwos$¢ samodzielnego zakupu i natychmiastowe;j
wymiany baterii przez uzytkownika. Jest standardowo oferowany w torbie transportowej i z
kompletem baterii typu 123. Natomiast elektrody CPR-D-padz, stat-padz Il dla dorostych i pedi-
padz Il pediatryczne, oprogramowanie RescueNet Code Review do analizy i archiwizacji
danych z defibrylatora, szafka $cienna na defibrylator sg wyposazeniem opcjonalnym.

Z miedzynarodowej ksigzki cenowej AED Plus wynika, ze zestaw AED Plus zawiera pokrywe
ochronng, miekka torbe, instrukcje obstugi i piecioletnig gwarancje za cene 2 450 dolaréw, zas
torba zastepcza kosztuje 175 dolaréw. Wedtug tego cennika baterie i elektrody nie sg
dotgczone do defibrylatoréw

Z upowaznienia firmy Zoll z dnia 27 marca 2018r. wynika, Zze Paramedica Polska sp. z o0.0.
sp.k. jest upowazniona w zakresie prowadzenia marketingu, sprzedazy, dystrybucji na polskim
rynku Defibrylatora AED Plus oraz wszystkich elektrod i akcesoriow do niego.

Z opinii W. M. z dnia 8 marca 2019r. wynika, ze dla uznania swiadczenia za kompleksowe
przede wszystkim istotny jest cel ekonomiczny $wiadczenia, a takze Swiadczenie musi sie
sktada¢ z co najmniej dwdch elementéw i musi stanowi¢ zestaw pakowany razem w celu
zaspokojenia okreslonej potrzeby lub w celu realizacji okreslonych dziatan i powstanie zestawu
i jego konsekwencje dla klasyfikacji na potrzeby stawki podatkowej powinny byé oceniane
indywidualnie. W ocenie opiniujgcego zestaw sktadajacy sie z defibrylatora AED Plus, torby i
baterii nalezy oceniaC jako zestaw zaspokajgcy te samg potrzebe, ktory powinien by¢
klasyfikowany ze wzgledu na przedmiot gtéwny czyli defibrylator.

Dokumenty przystepujgcego przedstawione na rozprawie:
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- pismo firmy Zoll objete tajemnica przedsiebiorstwa — z uwagi na brak mozliwosé
zaprezentowania tresci tego dowodu, Izba ograniczyta sie do oceny jego wiarygodnosci oraz
wnioskéw z tego pisma, ktére bez ujawniania jego tresci dato sie ustali¢ — I1zba ocenita pismo
jako wiarygodne i nie pozostajgce w sprzecznosci z pozostatymi dowodami, na podstawie
zdania drugiego o$wiadczenia Zoll Izba ustalita, ze przystepujgcy ma pewng swobode z
zakresie doboru elementow oferowanych wraz z defibrylatorem do dystrybucji.

- Izba uznata wyrok z dnia 26 czerwca 2017 r. w sprawie sygn. akt KIO 1164/19 jako element
argumentac;ji przystepujgcego, ktory byt wigzgcy pomiedzy stronami postepowania bedgcego
przedmiotem orzeczenia, w tamtym stanie faktycznym

- z opinii M. W. wynika, ze torba do defibrylatora nie jest elementem swiadczenia
kompleksowego, gdyz nie stuzy korzystaniu z defibrylatora zgodnie z jego przeznaczeniem,
ani jej brak nie utrudnia uzycia defibrylatora, defibrylator moze by¢ transportowany w innym
zabezpieczeniu niz torba, torba nie jest opakowaniem i moze byé elementem samodzielnego
obrotu, nie jest tez elementem koniecznym do nabycia, nie jest to wyposazenie wyboru
medycznego, bo nie umozliwia uzywania defibrylatora zgodnie z przewidzianym
zastosowanie. Ponadto w oparciu o podobny stan faktyczny zapadt wyrok KIO 1164/17 i KIO
1168/17, co powinno powodowac takg samg ocene prawng stanu faktycznego, z uwagi na
zaufanie obywatela do panstwa.

Izba nie dopuscita dowodu z oferty formy Zoll, ktérg przystepujacy ziozyt tuz przed
zamknieciem rozprawy na okolicznos$¢, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco
niska. Dowdd ten przystepujgcy objat zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa i w wnosit o
ograniczenie odwotujgcemu dostepu do tego dokumentu. Niedopuszczenie dowodu nastgpito
Z uwagi, na to, ze w ocenie lzby okolicznos¢ twierdzona tym dowodem, moze by¢ wykazana
za pomocg pisma firmy ZOLL juz ztozonego przez przystepujgcego na rozprawie, a zatem
kolejny dowdd stuzgcy wykazaniu tej samej tezy jest dowodem powotanym dla zwioki.

Izba ocenita dowody jako wiarygodne, rzetelne i nadajgce sie do ustalenia na ich podstawie
faktow istotnych dla rozstrzygniecia, przy czym opinie specjalistdw prawa podatkowego
ztozone przez odwotujgcego i przystepujgcego lzba ocenita, jako element stanowiska
procesowego, co do interpretacji prawa podatkowego tych stron. Strony nie przedstawity
wigzacej organy podatkowe interpretacji podatkowe;j.

W odniesieniu do zatgcznika nr 5a lzba ustalita, Zze tak jak i inne zatgczniki zamawiajgcy
wymagat ztozenia go do oferty, zatacznik ten wraz z innymi zamawiajgcy okreslit jako
sktadajgcy sie na oferte. Zamawiajgcy jednak mimo takiego okreslenia nie przesgdzit, ze te
dokumenty stajg sie automatycznie elementami oswiadczenia woli dotyczgcymi oferty. Izba
stwierdzita, ze na jednakowych zasadach zamawiajgcy oczekiwat zatgczenia do oferty:
JEDZa, zatgcznika nr 4 do siwz, ktory zawierat oswiadczenie wykonawcy o spetnianiu przez

przedmiot zamowienia warunkow ustawy o wyrobach medycznych, jak i kart katalogowych czy
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tez wreszcie zatgcznikéw nr. 5 — formularza cenowego czy 5a — wymagan ekspoloatacyjno-
technicznych. Tym samym sam fakt, ze jaki dokument nalezato traktowac jako element
opisujgcy przedmiot zamowienia, a jaki jedynie za potwierdzajgcy wymagania podmiotowe,
czy wymagania przedmiotowe, nie byt przesgdzony wytgcznie przez to, ze dokument ten
znalazt sie w katalogu dokumentow wymienionych w rozdziale X pkt. 15 siwz. Izba ocenita
zatem, ze z faktu nakazu ztozenia dokumentu do oferty nie mozna wywiesc¢, ze dany dokument
okresla swiadczenie wykonawcy. W konsekwencji sam ten fakt nie wystarczat, aby ustali¢, ze
zatgcznik nr 5a nalezy traktowac jako element oswiadczenia woli wykonawcy co do zakresu
Swiadczenia. Izba ustalita, Ze w sporny pakiecie zamawiajgcy oczekiwat dostawy dwdch
elementéw — defibrylatora i torby do defibrylatora. W ocenie Izby nalezato zatem ustali¢, jakie
dane pochodzgce od wykonawcy sg wystarczajgce dla skonkretyzowania swiadczenia. Izba
ustalita, ze wykonawcy mieli podaé nazwe handlowg oraz nazwe producenta lub wytwércy i
mieli to zrobi¢ w zatgczniku nr. 5 do siwz. Wszyscy wykonawcy takiego wskazania dokonali.
W zakresie o$wiadczen, ktdre wykonawcy zatgczali do oferty, to przystepujacy nie zatgczyt ani
zalgcznika nr 5a, ani oswiadczenia 0 nowosci, kompletnosci i braku dodatkowych kosztéw, ale
ztozyt zatgcznik nr 5 i specyfikacie A pochodzacg od producenta. AMG M. L. zlozyt tak
zatgcznik nr 5a jak i oswiadczenie o nowosci, kompletnosci i braku dodatkowych kosztow, oraz
specyfikacje pochodzacg od producenta, zas odwotujgcy zatgcznik nr 5a bez oswiadczenia o
nowosci, kompletnosci i braku dodatkowych kosztéw i podrecznik administratora. W toku
postepowania odwotawczego nie bylo podnoszonych twierdzen, Zze wymagania
zamawiajgcego okreslone w zatgczniku nr 5a do siwz zawieraty postanowienia, ktérych nie
mozna byto potwierdzi¢ na podstawie dokumentéw pochodzacych od producenta. Odwotujgcy
nie powotywat sie takze, ze przedmiotem zakupu jest sprzet dedykowany, skfadany na
potrzeby zamawiajgcego lub sprzet uzyskujgcy swoje funkcjonalnosci przez ztozenie szeregu
komponentéw pochodzgcych od réznych producentéw. Przeciwnie zgromadzony materiat
dowodowy pozwala na ustalenie, ze zaoferowanie danej nazwy handlowej wraz z okre$leniem
producenta sprzetu wystarczato do ustalenia jego cech i sprawdzenia czy pokrywajg sie one
z wymaganiami zamawiajgcego. lzba swoje ustalenie oparta na tresci zatgczonych kart
katalogowych oraz na wyjasnieniach wykonawcéw ztozonych w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W konsekwencji za wiarygodne uznata stanowisko
zamawiajgcego, ze zatgcznik nr 5a petnit podobng role jak karty katalogowe i miat stuzy¢
potwierdzeniu wymagan zamawiajgcego, podczas, gdy skonkretyzowanie oferowanego
sprzetu nastgpito w zatgczniku nr 5 do siwz i w formularzu ofertowym przez podanie nazw
handlowych oraz nazwy producenta. Izba ustalita, ze zamawiajgcy narzucit wykonawcom tres¢
zatgcznika nr 5a, a ewentualne zmiany, jakie mogty by¢ przez wykonawcéw do niego
wprowadzenie w kolumnie ,Uwagi” w rzeczywistosci takze byly przejawem woli

zamawiajgcego, ktéry zamiast zmodyfikowa¢ zatgcznik nr 5a wskazujgc w nim dopuszczone
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wyjasnieniami tresci siwz z dnia 19 lutego 2019r. rozwigzania, nakazat wykonawcom
samodzielnie wskazac, ze z danego dopuszczenia korzystajg. Tym samym takze potencjalna
tres¢, ktéra mogta by¢ wprowadzona do zatgcznika 5a, nie byla oswiadczeniem wtasnym
wykonawcy, ale oSwiadczeniem zamawiajgcego, ze dane rozwigzanie uznaje za rownowazne
opisanemu w zatgczniku nr 5a. lzba ustalita takze, iz zamawiajacy nie zawart w siwz
postanowien na mocy, ktorych brak zatgcznika nr 5a do siwz w ofercie uznawatby za podstawe
odrzucenia oferty.

Izba ustalita, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy daje zamawiajagcemu mozliwos¢é badania czy
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, mogg byC¢ razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jednakze jedli przedmiotem badania ma by¢é czesé
sktadowa ceny lub kosztu, to musi by¢ ona istotna. W ocenie Izby, biorgc pod uwage, ze
zamawiajgcy ustalit wartos¢ torby na 42zl., przystepujacy na 12,30zt., a AMG M. L. na 49,20zt
w stosunku do wartosci defibrylatora odpowiednio u zamawiajgcego 4 325z, przystepujgcego
3834z. AMG M. L. 4058,64zt., co oznacza, ze wartos¢ torby u zadnego z wykonawcéw nie
byta znaczaca oscylujgc od okoto 0,35% do 1,3%, tym samym Izba ustalita, ze wartos¢ ta nie
byta kosztem istotnym. Jednoczesnie l|zba wzieta takze pod uwage, ze torba stuzy
bezpiecznemu transportowi defibrylatora, ale nie wplywa na mozliwos¢ wykonywania pracy
przez defibrylator i nie stuzy do umozliwienia defibrylatorowi dziatania zgodnego z
przeznaczeniem. W ocenie Izby rowniez ta okolicznos¢ powoduje, ze torba nie jest istothym
elementem skfadowym zamowienia. Tym samym nawet jedli warto$¢ podana przez
przystepujgcego mogta budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do jej wysokosci, to jednak z
mocy art. 90 ust. 1 ustawy nie dawata zamawiajgcemu podstaw do wyjasnien sposobu
obliczenia ceny, czy kosztu tego elementu sktadowego. Natomiast w przedmiotowej sprawie
nie ma zastosowania art. 90 ust. 1a, gdyz przepis ten dotyczy wyzwania do wyjasnien, ale
wytgcznie w sytuacji, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, (w niniejszej sprawie S$rednia arytmetyczna to ok. 324 776zt., a wiec oferta
przystepujgcego odbiega o okoto 14 tys., a AMG M. L. jest wyzsza od $redniej), chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdciC sie o udzielenie wyjasnien, o
ktorych mowa w ust. 1 (ten przepis nie dosc¢, ze stanowi o uprawnieniu zamawiajgcego, a nie
0 jego obowigzku, to takze nie ma zastosowania, gdyz zamawiajgcy wyszacowat zamowienie

na wartos¢ brutto 377 897,20, a 70% tej wartosci to 264 528,04zt., i od tej wartosci sg wyzsze
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tak oferta przystepujgcego, jak i AMG M. L.).

Nadto Izba wzieta pod uwage takze dowdd przedstawiony przez przystepujgcego objety przez
niego tajemnicg przedsiebiorstwa, na podstawie ktorego mozliwe byto ustalenie, ze
przystepujgcy na zaoferowaniu torby za cene 12,30z jest w stanie wygenerowac zysk.

Izba ustalita, ze z cennika producenta wynika wartos¢ 175 USD za torbe zastepczg, jednak
Izba na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego ocenita, ze autoryzowani
przedstawiciele producenta ZOLL nie oferujg sprzetu tego producenta po cenach
wynikajgcych ze ztlozonego cennika. Wynika to cho¢by z prostego poréwnania — w cenniku
defibrylator AEG Plus z torbg, pokrywa, instrukcjg i gwarancjg kosztuje 2 450USD, co
przyjmujgc $redni kurs NBP z lutego 2019r. na poziomie 3,82zt. daje wartos¢ okoto 9 359zt.,
co powodowatoby, ze tak szacunek zamawiajgcego jak i ztozone oferty ksztattowatyby sie na
poziomie nawet mniej niz potowa wartosci cennikowej. Tym samym w ocenie Izby dowdd z
danych wynikajacych z cennika producenta nieskierowanego do autoryzowanych
przedstawicieli nie pozwala na ustalenie rzeczywistego kosztu torby do defibrylatora.

Izba ustalita takze, iz w par 2 ust. 4 zatgcznika nr 7 do siwz — wzor umowy rzeczywiscie mowa
jest o kosztorysie i cenach jednostkowych, jednakze nalezy zauwazyé, ze ustepie tym
nastepuje odwotanie do zatgcznika nr 1 do umowy, z ktérego wynika, ze kosztorys dotyczy
dwoch pozycji zamowienia podstawowego i opcjonalnego, a tym samym nie mozna
przesadzi¢, ze rzeczywiscie wynagrodzenie w tym postepowaniu przyjeto klasyczng forme
wynagrodzenia kosztorysowego, co najwyzej jest to wynagrodzenie o charakterze mieszanym
ryczattowo-kosztorysowym.

Izba badajgc stanowiska stron w zakresie zastosowania stawki podatku od towardéw i ustug
wzieta pod uwage, ze pomiedzy stronami nie sporne byto to, ze defibrylator jako wyrdb
medyczny korzysta ze stawki preferencyjnej 8%, jak réwniez to, ze zamawiajgcy moze naby¢
zastepczg torbe do defibrylatora w drodze osobnego zakupu. Potwierdzajg ten fakt
bezposrednio dowody ztozone przez samego odwotujgcego, z ktérych wynika, ze mozna kupic
torbe zastepczg za 175 USD. Sporne jest natomiast, czy dostawa defibrylatora i dostaw torby
do niego nabywane w ramach jej umowy stanowig $wiadczenie kompleksowe, ktorego
rozdzielenie, z uwagi na wspoélny cel ekonomiczny, bytoby sztuczne. Izba wzieta tutaj pod
uwage, ze nie istnieje definicja Swiadczenia kompleksowego. Pojecie to wypracowywane jest
na gruncie orzecznictwa TSUE jak i sgdow administracyjnych. Nadto zasada prawa
podatkowego jest odrebne opodatkowanie poszczegodlnych swiadczen, a objecie jedng stawkag
podatkowg wiasciwg dla swiadczenia gtownego kilku swiadczen jest jednak wyjatkiem, ktory z
uwagi na sankcyjny charakter przepisow prawa podatkowego musi by¢ wyktadany scisle. Ze
zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze wbrew stanowisku odwotujgcego nie ma
jednego $cisle okreslonego przez producenta zestawu defibrylatora i akcesoriow, ktore

zawsze sg dostarczane wraz z defibrylatorem. Z oswiadczen producenta na potrzeby
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postepowan na rzecz szpitali (pismo z 2017r.) wynika, ze dla tych odbiorcow defibrylator jest
dostarczany z torbg i bateriami, z kolei z cennika producenta wynika, ze jest dostarczany z
torbg, pokrywa, instrukcjg obstugi i gwarancjg, za$s elektrody i baterie stanowig wyposazenie
dodatkowe. Nadto z wydruku ze strony internetowej Web Store wynika, ze defibrylator jest
dostarczany z torbg i bateriami, a elektrody, oprogramowanie oraz szafka $cienna to
akcesoria, ktdére mogg by¢ dodatkowo zamoéwione. Izba ustalita takze, ze sam defibrylator
dziata na powszechnie dostepne baterie 123 Photo Flash, ktére raz sg w zestawie, raz nie sg,
a przeciez bez baterii korzystanie z defibrylatora nie jest mozliwe. Tym samym przy ocenie czy
dane akcesorium jest Swiadczeniem pomocniczym nie moze przesgdzaé to, czy wchodzi w
sktad zestawu. W ocenie Izby pojedyncza dostawa torby moze byc¢ traktowana jak element
ustugi kompleksowej wowczas, jezeli cel dostawy pomocniczej jest zdeterminowany przez
ustuge gtdbwng oraz nie mozna wykona¢ lub wykorzysta¢ dostawy giéwnej bez dostawy
pomocniczej. Te elementy w ocenie Izby powinny zachodzi¢ tacznie i o ile mozna zgodzi¢ sie
z odwolujgcym, ze dostawa torby do defibrylatora jest zdeterminowana faktem, ze
zamawiajgcy nabywa tez defibrylator. Bez defibrylatora torba zamawiajgcemu mogtaby byé
niepotrzebna. Natomiast konieczne jest fgczne ustalenie, czy mozna korzystaé z defibrylatora
bez torby. W ocenie Izby tego faktu na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego nie
mozna pozytywnie ustali¢. Torba nie ma wptywu na uzywanie defibrylatora, defibrylator moze
by¢ np. przechowywany w szafce $ciennej, co potwierdza sam producent, tym samym torba
nie jest nawet elementem niezbednym dla przechowywania defibrylatora. Oczywiscie zgodzi¢
sie nalezy z odwotujgcym, ze przechowanie defibrylatora w przeznaczonym do tego celu
transporterze — torbie, walizce, szafce moze wptywaé na zmniejszenie ryzyka przypadkowego
uszkodzenia, jednak nie musi to by¢ kazdorazowo torba. W ocenie Izby zgromadzony materiat
dowodowy nie potwierdzit, ze nie mozna wykonaé dostawy defibrylatora, ani z niej korzystaé
bez torby.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2
ustawy.

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, ktore mogtyby skutkowac odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia i mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, czym wypetnit przestanke dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, 87 ust. 1 ustawy przez
bezprawne wezwanie wykonawcy K. P. MAX HARTER do uzupetnienia: WET-zat. 5a do siwz,

os$wiadczenia woli w przedmiocie (nowosci, kompletnosci, gotowosci do uzycia) :mimo, iz tre$¢
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oferty nie podlega uzupetnieniu oraz prowadzeniem bezprawnych negocjaciji, ktére zmienity

tres¢ oferty

Zarzut nie potwierdzit sie. Jak wynika z ustaler dokonanych przez I1zbe zatgcznik nr 5a do siwz
nie identyfikuje oferowanej dostawy defibrylatora i torby. Taka identyfikacja nastepuje za
pomocg nazwy handlowej i nazwy producenta podawanych przez wykonawcéw w zatgczniku
nr 5 do siwz. Sam fakt wskazania zatgcznika nr 5 a w rozdziale X pkt. 15 nie powoduje, Ze stat
sie on dokumentem okreslajacym przedmiot oferty. Z ustalen 1zby petni on takg sama role jak
karty katalogowe tj. stuzy potwierdzeniu spetniania przez zaoferowany przedmiot zamdwienia
wymagan zamawiajgcego. Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy moze zgdac
oswiadczenia potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego. Oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy podlegajg
uzupetnieniu z mocy art. 26 ust. 3 ustawy, a takze wyjasnieniu tak z mocy tegoz przepisu jak i
art. 26 ust. 4 ustawy. W tym stanie rzeczy w ocenie lzby zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, 87 ust. 1 ustawy przez bezprawne wezwanie
wykonawcy K. P. MAX HARTER do uzupetnienia: WET-zat. 5a do siwz nie byt uzasadniony i

odwotanie w odniesieniu do tego zarzutu nalezato oddalié.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez
bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw K. P. MAX HARTER mimo, iz
wykonawca nie potwierdzit zgodnoéci oferty z treScig siwz i nie ztozyt w tresci oferty

wymaganych zat. nr 5a do siwz — WET

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzut byt oparty przez odwotujgcego na tezie, ze
zatgcznik nr 5a do siwz stanowi element oswiadczenia wykonawcy o oferowanym przedmiocie
dostawy i jego uzupetnienie czy wyjasnienie stanowitoby niedozwolone uzupetnienie oferty.
Teza ta jednak nie znalazta odzwierciedlenia w zgromadzonym materiale dowodowym i
ustalonych na jego podstawie faktach. Izba ustalita, ze zatgcznik nr 5a nie opisywat przedmiotu
oferowanej dostawy, a jedynie potwierdzat, ze zaoferowany w zatgczniku nr 5 defibrylator o
podanej nazwie handlowej i pochodzgcy od konkretnego producenta, i torba do tego
defibrylatora spetniajg wymagania zamawiajgcego. Byto to zatem oswiadczenie w rozumieniu
art. 25 ust. 1 ustawy, w konsekwencji jego uzupetnienie byto dopuszczalne, a ewentualny brak
nie mogt skutkowa¢ odrzuceniem oferty, ale powinien byt prowadzi¢ do wszczecia procedury
z art. 26 ust. 3. Ustawy. Zachowanie zamawiajgcego byto zatem prawidtowe i zgodne z

ustawg, a zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3, art. 90 ust. 1 ustawy, przez bezprawne
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zaniechanie wezwania wykonawcow K. P. MAX HARTER, AMG M. t. sp.j. do wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny mimo, iz cena za torbe transportowg defibrylatora lub koszt
lub ich istotne czesci skitadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu

zamowienia

Zarzut nie potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego torba do defibrylatora nie
byta istotny elementem sktadowym zamowienia, tak pod wzgledem wartosci jak i
zastosowania. Celowos¢ jej nabycia ogranicza sie do zabezpieczenia defibrylatora podczas
jego przechowywania i przenoszenia, co jednak nie eliminuje mozliwosci uszkodzenia
defibrylatora podczas jego uzywania, ani nie wptywa na prace defibrylatora. Z tego wzgledu
zamawiajgcy nawet jesli powzigt watpliwosci, co do ceny zaoferowanej przez przystepujgcego,
to z mocy art. 90 ust. 1 ustawy nie miat obowigzku wezwania przystepujgcego do wyjasnien.
Z kolei cena torby AMG M. L. byta wyzsza niz wyszacowana przez zamawiajgcego, wiec
chocby z tego wzgledu zamawiajgcy nie musiat powzig¢c co do tej ceny jakichkolwiek
watpliwosci. Rowniez przepis art. 90 ust. 1a nie ma w przedmiotowym stanie faktycznym
zastosowania, gdyz ceny catkowite ofert nie odbiegaty o co najmniej 30% ani od Sredniej
arytmetycznej wszystkich zlozonych ofert, ani od ubruttowionej wartosci szacunkowej
zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy Izba nie stwierdzita niezgodnych z ustawg zaniechan

zamawiajgcego i zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, przez
bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw K. P. MAX HARTER, AMG M. L. sp. |.

mimo, iz oferty zawierajg razgco niskg cene

Zarzut nie potwierdzit sie. Izba ustalita, ze zamawiajgcy nie wzywat wykonawcéw do wyjasnien
ceny razgco niskiej w zakresie kosztu torby do defibrylatora. |zba ustalita takze, iz zamawiajgcy
nie miat takiego obowigzku wynikajgcego tak z art. 90 ust. 1 i 1a ustawy. Jednocze$nie nie jest
dopuszczalne automatyczne wykluczanie wykonawcy z powodu ceny razgco niskiej bez
umozliwienia mu uprzedniego ztozenia wyjasnien. Tym samym nie jest mozliwe odrzucenie
oferty wykonawcy, ktory nie byt wzywany do skfadania wyjasnien. W przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy nie wyzwat tak wykonawcy przystepujacego jak i wykonawcy AMG M. L. do
wyjasnien. W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw ustawy przez

zamawiajgcego, a zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 6 ustawy, art. 41
ust. 2 w zw. z poz. 105 zat. nr 3 do ustawy o podatku od towarow i ustug, przez bezprawne

zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw | K. P. MAX HARTER, AMG M. L. sp. j. mimo, iz

18



oferty zawierajg nieprawidtowg stawke podatku VAT

Zarzut nie potwierdzit sie. l1zba ustalita, ze dostawa defibrylatora i torby do defibrylatora nie
stanowig $wiadczenia kompleksowego na gruncie prawa podatkowego, gdyz nie zachodzi
jedna ze wskazywanych przez doktryne o orzecznictwo przestanek tgcznych tj. ze nie mozna
wykonac¢ dostawy defibrylatora, ani z niej korzystaé bez torby. Opodatkowanie jedng stawka
podatku swiadczen sktadajgcych sie na swiadczenie kompleksowe jest wyjatkiem od zasady
odrebnego opodatkowanie kazdego ze Swiadczen, skoro nie mozna dostawy defibrylatora
wraz z torbg przypisa¢ charakteru dostawy kompleksowej, to nie mozna przyja¢, ze stawka
23% zastosowana przez przystepujgcego i AMG M. t. byla stawka nieprawidiowa.
Zastosowanie zatem tej stawki nie prowadzito do btednego obliczenia ceny, a wiec Izba nie
dopatrzyta sie w zachowaniu zamawiajgcego zaniechania naruszajgcego przepis art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy. Izba nie znalazta podstaw takze do przyjecia, ze oferta jest niezgodna z ustawg
zwlaszcza, ze poza podaniem podstawy prawnej, odwotujgcy nie wskazat w czym upatruje
niezgodnosci oferty z ustawag. Majgc to na uwadze Izba nie stwierdzita, aby zamawiajgcy

dopuscit sie zarzucanych mu naruszen i odwofanie w powyzszym zarzucie oddalita.

Majac na uwadze powyzsze tj. oddalenie wszystkich zarzutéw odwotania, Izba orzekfa o

uwzglednieniu odwofania na podstawie art. 192 ust. 1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysoKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia z ograniczeniem do kwoty okreslonej w § 3 pkt. 2 lit. b

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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