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WYROK
z dnia 8 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2019r., w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce Siemens Healthcare Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (KIO 2113/19),

B. w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0. o.
z siedzibg w Warszawie (KIO 2123/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Gornoslagskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka
Gieca Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach,

przy udziale:

A. wykonawcy Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2123/19 po
stronie Zamawiajacego

B. wykonawcy TMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2123/19 oraz KIO

2113/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1A. uwzglednia odwotanie Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(KIO 2113/19) i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazuje odrzucenie oferty wykonawcy TMS sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz nakazuje ponowng ocene i badanie ofert.

2A. kosztami postepowania obcigza wykonawce TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego sprzeciw i:

2A.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 18600 zt
(osiemnascie tysiecy szescset ztotych) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;
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2A.2. zasagdza od TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwotujgcego kwote

18 600 zt (osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych);

1B. uwzglednia odwotanie GE Medical Systems Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w
Warszawie (K10 2123/19) i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazuje odrzucenie oferty wykonawcy TMS sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz nakazuje ponowng ocene i badanie ofert.

2B. w pozostatym zakresie odwotanie GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie oddala.

3B. kosztami postepowania obcigza w 2 wykonawce TMS sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego sprzeciw oraz w %2 odwotujgcego GE Medical Systems Polska Sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i:

3.1B. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 18600 zt
(osiemnascie tysiecy szescset ztotych) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3.2B. zasgdza od TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwotujgcego kwote
11 100 zt (jedenascie tysiecy sto ztotych) stanowigcg rownowarto$é potowy wpisu od
odwotania (7500 zt) oraz wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3600 zt;

3.3B. zasadza od GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3600 zt (trzy tysigce

szesc¢set ztotych) poniesiong z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

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

Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........ccccviiiiimiiiinnenans
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gornoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca w Katowicach
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz.U.2018 poz. 1986 ze zm., dalej: ,Pzp") postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe, instalacje i
uruchomienie tomografu komputerowego wraz z wykonaniem prac adaptacyjnych w ramach
projektu wspoffinansowanego przez Unie Europejskg z Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 sierpnia 2019r. pod numerem 2019/S 156-384663.

W dniu 9 pazdziernika 2019r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce

TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,TMS” lub ,Przystepujacy TMS”).

K10 2113/19

W dniu 21 pazdziernika 2019r. wykonawca Siemens Healthcare Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy 17 lub ,Siemens”) wnidst odwotanie wobec czynno$ci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty TMS
oraz wadliwym przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny oferty TMS i zaniechaniu
odrzucenia tej oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89
ust 1 pkt 6 Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy 1 wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majgcag wptyw na wynik postepowania oraz
powtdrzenie czynnosci oceny ofert i w wyniku tych czynno$ci odrzucenie oferty TMS z
postepowania na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co

spowoduje wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Siemens wskazal, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje zgodnie z SIWZ dostawe, instalacje i uruchomienie tomografu komputerowego wraz
z wykonaniem prac adaptacyjnych. Zgodnie z Rozdziatem 4 SIWZ wykonawca zobowigzywat
sie do wykonania szkolen w nastepujgcym zakresie i terminach:

1) Wykonawca zobowigzuje sie przeprowadzi¢ szkolenie personelu medycznego

Zamawiajgcego (technicy, lekarze, fizycy medyczni) - Grupa 1 w nieprzekraczalnym terminie
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do 90 dni kalendarzowych od daty uruchomienia urzadzen i uzyskania Decyzji Slgskiego
Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego, jednak nie p6zniej niz do 31.03.2020r.,

2) Wykonawca zobowigzuje sie przeprowadzi¢ Szkolenie pracownikéw Dziatu
Elektroniki Medycznej Zamawiajgcego - Grupa 2 w nieprzekraczalnym terminie do 7 dni
kalendarzowych od daty uruchomienia urzgdzen,

3) Wykonawca zobowigzuje sie przeprowadzi¢ Szkolenie pracownikow Dziatu
Elektroniki Medycznej i Laboratorium Kontrolno-Pomiarowego Zamawiajgcego - Grupa 3 w
nieprzekraczalnym terminie 7 dni kalendarzowych daty uruchomienia urzadzen.

Odwotujacy 1 podkreslit, ze Zamawiajgcy w SIWZ wymagat podania odrebnej wyceny
szkolen w ramach Formularza cenowego, ktoéry jest integralnym zatgcznikiem do Formularza
ofertowego i stanowi tres¢ oferty, a jednoczesnie podstawe do realizacji ptatnosci w fazie
wykonania umowy o zamowienie publiczne. Wycena szkolen stanowi zidentyfikowany
komponent formularza cenowego, a sposdb podania wyceny szkolen w Formularzu cenowym
obejmuje wycene netto, stawke i wysokos¢ podatku VAT oraz cene brutto. Uwzgledniajgc wiec
powyzsze, Odwotujgcy 1 stwierdzit, Zze identyfikacja stawki podatku VAT dla szkolen bedacych
elementem przedmiotu zamdwienia stanowita wymagany element obliczenia ceny ofertowe;j.
Tym samym wadliwe zastosowanie stawki podatku VAT w zakresie dotyczgcym szkolen
stanowi btgd w obliczeniu ceny i podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze tylko TMS dokonat wyceny szkoleh Grupy 2 i 3 ze stawka
preferencyjng 8%, podczas gdy stawka poprawna dla takich ustug to stawka podstawowa t;.
23% VAT.

Wskazal, ze Zamawiajgcy w postepowaniu nie narzucit wykonawcom stawki podatku
VAT za ustugi szkoleniowe, co ewentualnie mogtoby stanowi¢ podstawe do poprawiania
omytek w trybie art. 87 ust.2 Pzp. Ponadto, w udzielonych w dniu 9 pazdziernika 2019r.
wyjasnieniach TMS jednoznacznie wykluczyt omytkowy charakter stawki podatku VAT w
ofercie w zakresie poz. 2.5 Formularza cenowego. Podkreslit, ze to wykonawce obcigza
obowigzek weryfikacji prawidtowosci zastosowania stawki podatku VAT przy obliczaniu ceny
oferty, co koresponduje z obowigzkiem zamawiajgcego weryfikacji prawidtowosci przyjetej
stawki podatku. Odwotujgcy podkreslit, ze ustugi prowadzenia szkolen stanowig ustuge, dla
ktorej ustawa o VAT nie przewiduje mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej. Zgodnie
z art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towardw i ustug, obnizona stawka w wysokosci 8 %, odnosi
sie do towardw i ustug wyszczegdlnionych w Zatgczniku nr 3 do ustawy. W poz. 105 zatgcznika
nr 3 wymienione zostaty, bez wzgledu na symbol PKWiU - ,Wyroby medyczne, w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolite]

Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika". Definicja legalna wyrobu
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medycznego zawarta w art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych, nie obejmuje
ustug towarzyszgcych, w szczegolnosci szkolen.

Takze wobec tresci art. 98 ust. 2 i 3 Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada
2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. U. UE L 06.347.1 ze
zm.), stawki obnizone majg zastosowanie wylgcznie do dostaw towardw i swiadczenia ustug,
ktérych kategorie sg okreslone w zatgczniku nr 3. Zatgcznik wskazuje wytgcznie sprzet
medyczny. Tym samym zastosowanie stawki preferencyjnej dla ustug, kitdére nie sag
wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy jest bezpodstawne. W ocenie Odwotujgcego w stanie
faktycznym sprawy nie mozna moéwi¢ o jednolitym $wiadczeniu w przedmiotowym
postepowaniu, co znajduje potwierdzenie w:

- opisie przedmiotu zamowienia,

- odrebnej wycenie ofertowej ustug szkoleniowych w stosunku do dostaw,

- przyjetym sposobie odbioru ustug szkoleniowych na etapie realizacji umowy
jako catkowicie odrebnych i niezaleznych od zrealizowanych dostaw.

Tym samym realizacja szkolen stanowi czynnosé samoistng, ktéra wystepuje
niezaleznie od dostawy wyrobu medycznego. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze
stawka preferencyjna w ofercie TMS dotyczy wytgcznie dwoch sposrdd trzech grup szkolen
realizowanych w ramach przedmiotu zamowienia. Wskazat, ze zgodnie z ofertg TMS stawka
8 % dotyczy szkolen Grupy 2 i 3 zgodnie z Zatgcznikiem nr 13 a zatem szkolen:

- Grupa 2: szkolenie pracownikéw Pionu Elektroniki Medycznej Zamawiajgcego -w
zakresie oceny stanu technicznego, przeprowadzenia testéw funkcjonalnych i
bezpieczenstwa, przeglgdow, kalibracji i konserwacji Wyposazenia Medycznego
realizowanych po uptywie okresu gwaranc;ji

- Grupa 3: szkolenie pracownikéw Pionu Technicznego, Laboratorium Kontrolno-
Pomiarowego Zamawiajgcego - z zakresu funkcjonowania dostarczonych urzadzen tj.
tomografu komputerowego i urzgdzen towarzyszacych oraz udostepnienie kodow
serwisowych w celu przeprowadzenia testéw specjalistycznych zgodnie z ustawg z dnia 29
listopada 2000r. Prawo atomowe (tekst jednolity Dz. U z 2018r. poz. 792) i rozporzadzeh
wykonawczych.

Stawka 23% dotyczy natomiast szkolen Grupy 1 zgodnie z Zatgcznikiem nr 13 a zatem
szkolen aplikacyjnych personelu Zamawiajgcego (technicy, lekarze, fizycy medyczni): w
zakresie eksploatacji i obstugi urzadzen bedacych wyposazeniem pracowni tomografii
komputerowej tj. tomografu komputerowego i urzagdzen towarzyszgcych: etapowe szkolenie -
min.6 etapéw po 4 dni w siedzibie Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego 1 zwigzek pomiedzy dostawg sprzetu medycznego a

prowadzeniem szkolen z zakresu obstugi i to w dodatku szkolen, ktdre sg szkoleniami zaplecza
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technicznego a nie biezgcej obstugi urzgdzen przez lekarzy czy technikéw, nie jest na tyle
Scisty, by nie mozna byto wydzieli¢ z tego Swiadczenia jego poszczegdlnych elementdw i
potraktowaé¢ ich jako $wiadczen odrebnych. Wrecz przeciwnie, uwzgledniajgc grupy
personelu, dla ktérych szkolenia objete sg w ofercie TMS stawkg preferencyjng, trudno
uwzgledni¢ argumentacje o nierozerwalnosci tych wtasnie ustug szkoleniowych z dostawg
aparatu.

Odwotujacy 1 podkreslit, ze szkolenia i fakt ich przeprowadzenia przez wykonawce w
zaden sposob nie warunkujg realizacji dostaw aparatu. Potwierdzajg to terminy realizacji
szkolen okreslone jako do 90 dni kalendarzowych od daty uruchomienia urzgdzen i uzyskania
Decyzji Slaskiego Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego oraz do 7 dni
kalendarzowych od daty uruchomienia urzadzen. W opinii Odwotujgcego 1, gdyby zatem
szkolenia i ich przeprowadzenie warunkowaty realizacje dostaw aparatu lub jego uruchomienie
mozna bytoby méwi¢ o zwigzku z dostawag. Jednak jak potwierdza to wprost SIWZ, ustugi
szkoleniowe sg niezaleznym od dostawy wyrobu medycznego $wiadczeniem - ktére w
konsekwencji nie moze korzystaé ze stawki preferencyjnej. Za powyzszym przemawia
dodatkowo takze sposob skonstruowania Formularza cenowego przez Zamawiajgcego, ktory
wyodrebnit do oddzielnych pozycji m.in. dostawe aparatu jego instalacje oraz uruchomienie od
ustug szkoleniowych. Juz zatem sama konstrukcja formularza cenowego pozwala na
stwierdzenie, ze w pozycji nr 2.5 Formularza cenowego, wykonawca TMS podat
nieprawidiowg, preferencyjng stawke VAT 8 % tj. dla $wiadczenia, ktére nie dotyczy samego
sprzetu medycznego a jest wytgcznie ustugg towarzyszgcg. Przedmiot zamdéwienia,
wyszczegolniony przez Zamawiajgcego w pozycji 2.5 oraz 3, stanowi jedynie dodatkowe
elementy zamowienia, dla ktérych ustawa o VAT nie przewiduje mozliwosci zastosowania
stawki preferencyjnej. Rozdzielenie przez Zamawiajgcego w formularzu cenowym
poszczegodlnych dodatkowych ustug wchodzgcych w zakres przedmiotu zaméwienia swiadczy
i potwierdza ich samodzielnos¢. W konsekwencji zatem w pozycjach 2.5 jak i 3 ustugi
szkoleniowe powinny zosta¢ wycenione przy zastosowaniu stawki podstawowej VAT, nie zas
obnizonej 8 %, ktéra ma zastosowanie jedynie do wyrobéw medycznych. Odwotujgcy
podkreslit ponownie, ze niemozliwos¢ rozdzielenia swiadczen powinna wynikaé z przyczyn o
obiektywnym charakterze. Natomiast odnoszgc sie do przedstawionej w wyjasnieniach TMS
teorii Swiadczeh powigzanych nie ulega watpliwosci, ze istnieje obiektywna mozliwo$¢ pracy
urzgdzenia medycznego w siedzibie Zamawiajgcego bez przeszkolenia. Tym samym nie
mozna moéwi¢ o $wiadczeniu kompleksowym, ktérego komponenty wzajemne sg zalezne
wzgledem siebie. Odwotujgcy potwierdzit, ze brak szkolen personelu Zamawiajgcego przez
wykonawce nie jest warunkiem pracy dostarczonego tomografu. Zatem w swietle powyzszego,

Swiadczenia w postaci dostawy i instalacji aparatu, uzna¢ nalezy, wzgledem ustug
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szkoleniowych personelu techniczno-konserwacyjnego, za $wiadczenie odrebne, ktére moga
by¢ rozdzielone w sposéb obiektywnie uzasadniony. Zauwazyt, ze tomograf komputerowy to
wyréb medyczny, dla ktérego ustawa o wyrobach medycznych przewiduje koniecznos¢
dostarczenia okreslonej dokumentacji nie uzalezniajgc prawidtowosci swiadczenia od
koniecznosci przeprowadzenia szkolen, co potwierdza czas okreslony w SIWZ pomiedzy
czynnoscig dostawy i instalacji oraz odbioru tomografu wzgledem ustug szkoleniowych.

Odwotujgcy odnoszgc sie kolejno do zastosowanej przez TMS dla prac adaptacyjnych
wraz z nadzorem autorskim stawki podstawowej i stawki preferencyjnej wskazat, ze z
udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien wynika, ze w ofercie firmy TMS zostaty zastosowane
stawki podatku VAT wiasciwe dla danego rodzaju sprzetu i ustug, zgodnie z polskim prawem.
Odpowiednio zastosowano stawke podatku VAT 8% dla wszystkich zaoferowanych produktéw
medycznych oraz stawke podatku VAT 23% dla wszystkich zaoferowanych produktow
niemedycznych. TMS wyjasnit, ze zastosowana w punktach 1 oraz 1.2, dotyczacych
wykonania prac budowlanych, stawka podatku VAT wynika z konieczno$ci zastosowania
stawki 8% dla przewidzianych do wykonania prac i dostaw w zakresie systemow gazow
medycznych, ktorych realizacja jest konieczna dla zgodnego z prawem wykonania adaptacji
pomieszczen pracowni TK i stawki 23% dla wszystkich pozostatych prac.

Zdaniem Odwotujgcego TMS prébuje uzasadniaé poprawno$¢ zastosowanej stawki
preferencyjnej dla czesci zakresu rzeczowego zamdéwienia rzekomymi ,pracami i dostawami
w zakresie systemow gazéw medycznych". Jednak jak wskazat Odwotujgcy przedmiot
zamowienia nie obejmuje zadnych prac ani dostaw w zakresie systemow gazéw medycznych.
Udostepnione PFU wraz z dokumentacjami projektowymi jako opis przedmiotu zaméwienia
nie obejmuje w ogdle wykonania takich prac. Zatem jesli wylgcznym uzasadnieniem dla
zastosowania stawki preferencyjnej ma by¢ zamiar wykonania takich prac to nalezy wskazac,
ze prace takie nie wchodzg w zakres rzeczowy przedmiotu zamoéwienia. W dodatku, co nalezy
podkresli¢, nie ma w sprawie znaczenia ani producent, ani model oferowanego tomografu
bowiem wyrdb ten nie wymaga w zaden sposob ingerencji w instalacje gazow medycznych.
System tomografu i pracownia tomografu wzgledem instalacji gazow medycznych szpitala
pozostajg odrebnymi i autonomicznymi systemami.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze wykonanie takich prac po pierwsze jest poza zakresem
zamowienia a juz z pewno$cig nie moze stanowi¢ warunku zgodnego z prawem wykonania
adaptacji pomieszczen pracowni TK. JeSli zatem, jak wynika z tre$ci wyjasnien wykonawcy
TMS, wycena ofertowa i jej zakres rzeczowy wykracza poza przedmiot zamdwienia opisany w
tresci SIWZ - winno to by¢ podstawg do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dodatkowo zatem, poza oczywistg niezgodnoscig tresci oferty z SIWZ, wtasnie ten

zakres, ktéry o niezgodnosci z SIWZ przesadza, ma by¢ podstawg do zastosowania stawki
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preferencyjnej VAT w wysokoéci 8%. W ocenie Odwotujgcego caly zakres rzeczowy prac
objetych poz. 1.2 Formularza winien by¢ wyceniony przy zastosowaniu stawki jednolitej,
podstawowej tj. 23%.

Zdaniem Odwotujgcego uwzgledniajgc fakt, ze przedmiot zamdéwienia nie obejmuje
prac ani dostaw instalacji gazow medycznych, catkowity zakres prac adaptacyjnych winien by¢
opodatkowany stawkg podstawowg. Majgc na wzgledzie argumentacje zawartg w tresci
odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego ustug szkoleniowych, wadliwa stawka podatku VAT
skutkuje bezwzgledng podstawg odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp.

Nalezy podkresli¢, ze analogicznie jak w przypadku szkolen, TMS w sposob
nieuprawniony zastosowat stawke preferencyjng nie zas podstawowa, co skutkuje dodatkowo
niekonkurencyjnoscig ofert. Specyfika zaméwien na dostawy wyrobow medycznych to
aktualnie marginalne réznice pomiedzy ofertami, zatem tego rodzaju nieuprawnione
preferencje mogg mie¢ i majg bezposredni wptyw na wynik postepowan.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego nie budzi watpliwoéci, ze zakres rzeczowy
zamoéwienia w zakresie prac opisanych w poz. 1.2. zgodny z SIWZ, w tym PFU, obejmuje
prace opodatkowane wytgcznie stawkg podstawowg 23% VAT. W konsekwencji zastosowanie
w tym zakresie stawki preferencyjnej podatku VAT jest nieuprawnione i skutkuje odrzuceniem
oferty. Proba uzasadnienia zastosowania wadliwej, preferencyjnej stawki podatku pracami
niewchodzgcymi w zakres rzeczowy zamowienia, stanowi jedynie dowod niezgodnosci tresci
oferty wykonawcy z trescig SIWZ, co jest samodzielng podstawg do odrzucenia jej na

podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

K10 2123/19

W dniu 21 pazdziernika 2019r. wykonawca GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy 2” lub ,GE”) wniést odwotanie od czynnosci
(zaniechan) Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. dokonaniu wyboru oferty zlozonej przez TMS jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty TMS,

3. wadliwej ocenie oferty Siemens, polegajgcej na przyznaniu temu wykonawcy btednej
(zawyzonej) liczby punktow w kryterium ,jako$¢”, a w konsekwencji btednej (zawyzonej)
tacznej liczby punktéw w ramach oceny kohcowej oferty, od czego zalezat wybdr oferty
najkorzystniejszej,

4. wadliwiej ocenie oferty Odwotujgcego polegajgcej na przyznaniu temu wykonawcy

btednej (zanizonej) liczby punktéw w kryterium ,jakos¢” i btednej zanizonej liczby punktéw w
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kryterium ,cena”, a w konsekwencji btednej (zanizonej) liczby punktow w ramach oceny
koncowej oferty, od czego zalezat wybor oferty najkorzystniejszej,

5. zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane
(wzglednie zaniechano ich podjecia) z naruszeniem:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp
poprzez wyboér oferty TMS i zaniechanie jej odrzucenia, z uwagi na btgd w obliczeniu ceny {j.
ze wzgledu na nieprawidtowo zastosowang stawke podatku od towardéw i ustug (VAT), a tym
samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez niewtasciwg ocene oferty
Siemens w $wietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteriow oceny ofert, w szczegdlnosci na
skutek przyznania firmie Siemens btednej (zawyzonej) liczby punktéw w kryterium ,jako$¢", a
w konsekwencji przyznanie firmie Siemens btednej (zawyzonej) tgcznej liczby punktow w
ramach oceny koncowej oferty, co miato wptyw na wynik postepowania, gdyz w Swietle
koniecznosci odrzucenia oferty TMS, to oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w
Postepowaniu

3) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez niewtasciwg ocene oferty
Odwotujgcego w Swietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteriow oceny ofert, w
szczegolnosci na skutek przyznania Odwotujgcemu btednej (zanizonej) liczby punktéw w
kryterium ,jako$¢” oraz w kryterium ,cena” a w konsekwencji przyznanie Odwotujgcemu
btednej (zanizonej) tgcznej liczby punktdéw w ramach oceny koncowej oferty, co miato wptyw
na wynik postepowania, gdyz to oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w
Postepowaniu, a tym samym naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji;

4) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, a tym samym naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcdéw.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty TMS jako najkorzystniejszej, dokonania czynnosci odrzucenia oferty TMS, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert oraz:

a. obnizenie oceny punktowej przyznanej ofercie Siemens w kryterium ,jako$¢” do
35,68 punktéw (zamiast 40 punktéw) a w konsekwencji obnizenie oceny oferty Siemens na
podstawie wszystkich kryteridw oceny ofert do tgcznej liczby 91,79 punktéw (zamiast 95,03

punktéw) zgodnie z symulacjg przedstawiong w uzasadnieniu odwotfania,



Sygn. akt KIO 2113/19
K10 2123/19

b. podwyzszenie oceny punktowej przyznanej ofercie Odwotujgcego w kryterium
,Jakos¢” do 40 punktéw (zamiast 34,75 punktow) oraz podwyzszenie oceny punktowej
przyznanej ofercie Odwotujgcego w kryterium ,cena” do 60 punktow (zamiast 58,84 punktéw),
a w konsekwencji podwyzszenie oceny oferty Odwotujgcego na podstawie wszystkich
kryteribw oceny ofert do tgcznej liczby 100 punktéw (zamiast 93,59 punktéw) zgodnie z
symulacjg przedstawiong w uzasadnieniu odwotania.

Uzasadniajgc zarzut btedu w obliczeniu ceny w ofercie firmy TMS, poprzez
zastosowanie niewlasciwej stawki VAT Odwotujgcy 2 wskazat, ze TMS nieprawidtowo wskazat
stawke VAT w Formularzu Cenowym bedgcym Zatgcznikiem 2b do SIWZ, gdzie w punktach
1,1.2,2.2,2.3,2.4i 2.5 przyjat on preferencyjng stawke VAT 8%, co stanowi btagd w obliczeniu
ceny i winno stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty. Odwotujgcy 2 podnidst, iz w stosunku do
asortymentu/swiadczen zaoferowanych w ww. pozycjach powinna mie¢ zastosowanie stawka
podstawowa 23 % VAT. Stwierdzit, iz w ww. zakresie TMS nie mogt zaoferowac 8 % stawki
VAT dla wykonania prac w zakresie systeméw gazéw medycznych, ktére jak sam przyznat
stanowig prace budowlane w zakresie adaptacji pomieszczeh. Roboty budowlane w tym
zakresie sg obwarowane 23 % stawkg VAT. W tym kontekscie warto zauwazyé, iz pozycja 12
Formularza cenowego odnosi sie do prac adaptacyjnych, a nie do dostaw. O ile systemy
gazéw medycznych mogg stanowi¢ wyrdb medyczny o tyle prace (roboty budowlane)
zwigzane z adaptacjg tych wyrobéw medycznych (a tego dotyczy pozycja 1.2 Formularza
cenowego) juz takimi wyrobami nie sg i nie mieszczg sie w katalogu wyspecyfikowanym w
Zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT. Co wiecej, TMS w swoich wyjasnieniach wskazuje, ze
przedmiotowe prace dotyczgce systemow gazow medycznych sg niezbedne do ,,zgodnego z
prawem wykonania adaptacji pomieszczen pracownik TK”. Skoro dla adaptacji stosuje sie
stawke 23 %, to tym bardziej roboty w zakresie systeméw gazéw medycznych wchodzace w
zakres tej adaptacji powinny mie¢ stawke 23 % VAT.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze TMS roéwniez w zakresie pozycji formularza cenowego
wskazanych w punktach 2.2 (dostawa tomografu komputerowego — rozumiana jako fizyczne
dostarczenie tomografu), 2.3 (zainstalowanie tomografu komputerowego), 2.4 (uruchomienie
tomografu komputerowego) i 2.5 (szkolenie grupa 2 i grupa 3) btednie zaoferowat stawke VAT
8 % zamiast 23 %. W swoich wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika firma TMS wskazata, iz
czynnosci dostawy, zainstalowania, uruchomienia i szkolenia sg nierozerwalne i integralne z
catym systemem tomografu komputerowego i zdaniem TMS powinny byé przedmiotem
opodatkowania stawkg podatku 8 % tak jak dla wyrobu medycznego. Z takim twierdzeniem nie
sposob sie jednak zgodzi¢. Zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 1 1 marca 2004 r. o podatku
od towardow i ustug, obnizona stawka w wysokosci 8 %, odnosi sie do towardw i ustug

wyszczegolnionych w Zatgczniku nr 3 do ustawy. W poz. 105 tego zatgcznika wymienione
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zostaty, bez wzgledu na symbol PKWiU — ,Wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o
wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne
niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika". Takze wobec tresci art. 98 ust. 2 i 3
Dyrektywy 2006/1 12/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego systemu
podatku od wartosci dodanej (Dz. U. UE L 06.347.1 ze zm.), stawki obnizone majag
zastosowanie wytgcznie do dostaw towaréw i Swiadczenia ustug, ktérych kategorie sg
okreslone w zatgczniku nr lll. W nim natomiast mowa jest wytgcznie o wyrobach medycznych.
Z tychze wzgledow, zastosowanie przez TMS stawki preferencyjnej dla produktéw/czynnosci,
ktére nie sg wyrobami medycznymi zgodnie z zatgcznikiem nr Il do ustawy jest catkowicie
bezpodstawne.

Przyczyng do zastosowania przez TMS stawki VAT 8 % do ww. czynnosci byto
potraktowanie przedmiotowej dostawy jako $wiadczenia kompleksowego. W niniejszej
sprawie nie mozna jednak méwi¢ o swiadczeniu ztozonym, czy tez kompleksowym. GE
zauwazyt, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku o sygn. C-251/05 Talacre
Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs & Excise, dat prymat ochronie zasady
nierozszerzania zwolnienia podatkowego nad traktowaniem kliku dostaw jako $wiadczenia
ztozonego, opodatkowanego wedle zasad dotyczgcych swiadczenia gtéwnego. Zgodnie ze
stanowiskiem TSUE kazde odstepstwo od zasadniczej stawki podatku od towardw i ustug
winno by¢ interpretowane S$cisle. Ochrona tej zasady zostata takze zaakcentowana w
stanowisku Rzecznika Generalnego wydanego w tej sprawie: "szésta dyrektywa ustanawia,
niezaleznie od okreslonych opcji dostepnych dla panstw cztonkowskich, wyczerpujgcy katalog
transakcji zwolnionych lub opodatkowanych wedtug obnizonej stawki podatkowej. Jej celem
jest zharmonizowanie w jak najwiekszym stopniu opodatkowania VAT i wylgczenie w ten
sposob zakidcenia konkurencji”.

GE zauwazyt, ze przedmiot zamowienia, wyszczegdlniony przez Zamawiajgcego w
pozycjach 2.2-2.5 i 3 stanowi jedynie dodatkowe elementy zamdwienia, dla ktérych ustawa o
VAT nie przewiduje mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej. Za tym, iz w niniejszej
sprawie mamy do czynienia z czynnosciami pobocznymi ktore nie sg nierozerwalnie zwigzane
z dostawg tomografu komputerowego, przemawia juz sam sposob skonstruowania formularza
cenowego przez Zamawiajgcego, ktéry wyodrebnit do oddzielnych pozycji czynnosci dostawy
tomografu (fizycznego dostarczenia tomografu), jego instalacji, uruchomienia i
przeprowadzenia szkolen, ktére nie dotyczg samego sprzetu medycznego, lecz sg jedynie
ustugami pobocznymi. Rozdzielenie przez Zamawiajgcego w formularzu cenowym
poszczegoélnych ustug wechodzgcych w zakres zaméwienia swiadczy o ich samodzielnoéci, co
w konsekwencji wptywa na to, iz w tych pozycjach powinna zosta¢ uwzgledniona podstawowa

stawka VAT, a nie stawka obnizona 8 %, ktéra ma zastosowanie jedynie do wyrobdéw
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medycznych (tutaj tomografu komputerowego). Nie mozna przy ocenie samodzielnosci
Swiadczen poming¢ takze zasadniczej tresci SIWZ, gdzie w punkcie IIl — Opis przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy rozdziela od siebie m.in. dostawe samego wyrobu medycznego,
roboty/prace budowlane i wkasnie ustugi szkoleniowe, dla ktérych przypisane sg odrebne kody
CPV. Nie sposéb réwniez zwréci¢é uwagi, iz w mysl punktu 4 SIWZ ,Termin wykonania
zamowienia” poszczegodlne swiadczenia m.in. dostawa i instalacja, uruchomienie urzadzen,
czy tez wreszcie szkolenia majg zostac¢ zrealizowane w réznym czasie. W szczegolnosci
zauwazy¢ nalezy, iz szkolenia majg by¢ realizowane w terminie do 7 lub 60 dni od daty
instalacji i uruchomienia tomografu. Skoro zatem dane $wiadczenia moga zostac zrealizowane
niezaleznie od siebie w pewnych odstepach czasu, to tym bardziej okolicznos¢ ta swiadczy o
tym, iz przedmiotowe czynnosci nie sg nierozerwalnie zwigzane z dostawg tomografu
komputerowego. Ponadto wzdér umowy wraz z zatgcznikami przewiduje odrebne protokoty
odbioru dla poszczegdlnych czynnosci (np. protokdt szkolenia nr 3, protokét szkolenia nr 4,
protokot szkolenia nr 5), co takze dowodzi, iz mamy do czynienia z odrebnymi i niezaleznymi
Swiadczeniami.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz na
pewno ww. czynnosci nie kwalifikujg sie do uznania ich jako nierozerwalnie zwigzane z
dostawg tomografu komputerowego. Za takie na pewno nie mozna uznac¢ szkoleh wskazanych
w punkcie 2.5 formularza cenowego. Odwotujgcy podnosi, iz w niniejszym przypadku
realizacja szkolen jest czynnoscig samoistng, ktéra wystepuje niezaleznie od dostawy towaru.
Funkcjonalny zwigzek pomiedzy dostawg sprzetu medycznego a prowadzeniem szkolen z
zakresu obstugi tego sprzetu nie jest na tyle Scisty, by nie mozna bylo wydzieli¢ z tego
Swiadczenia jego poszczegolnych elementdw i potraktowac ich jako swiadczen odrebnych. Co
wiecej zauwazyC nalezy, iz TMS w stosunku do szkoleh opisanych w punkcie 3 formularza
cenowego (dla grupy 1) zastosowat stawke VAT 23 %, a nie stawke 8 %. Tym samym firma
TMS wykazata sie niekonsekwencjg w zastosowaniu stawki VAT dla de facto tych samych
rodzajowo czynnosci przeprowadzania szkolen, gdzie z jednej strony oferuje stawke 23 %, z
drugiej zas stawke 8 % VAT.

W swoich wyjasnieniach firma TMS powotuje sie na nierozerwalnos¢ ww. swiadczen,
jednakze niemozliwos¢ rozdzielenia swiadczenia w kontekscie oceny czy mamy do czynienia
ze $wiadczeniem ztozonym/kompleksowym powinna wynika¢ z przyczyn o charakterze
obiektywnym. Odwotujgcy podkreslit, ze jezeli istnieje obiektywna mozliwos¢ pracy urzadzenia
medycznego w siedzibie Zamawiajgcego bez przeszkolenia (co zdaniem Odwotujgcego
wystepuje réwniez w niniejszej sprawie), to nie mozna méwi¢ o tym, iz mamy do czynienia ze
Swiadczeniem kompleksowym. Za Swiadczenia odrebne nalezy uzna¢ zatem swiadczenia

wykonywane przez jednego swiadczgcego na rzecz nabywcy, ktére mogg byc¢ rozdzielone w
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sposob obiektywnie uzasadniony, nawet jesli sg w pewien sposob powigzane. Z takg wtasnie
sytuacja mamy do czynienia zaréowno w przypadku pozycji 2.5 formularza cenowego tj.
szkolen, jak i tez pozycji 2.2-2.4 tj. fizycznego dostarczenia tomografu komputerowego, jego
instalacji i Uruchomienia.

Reasumujgc, za swiadczenia odrebne nalezy uznac¢ swiadczenia wykonywane przez
jednego swiadczacego na rzecz nabywcy, ktére mogg byc¢ rozdzielone w sposéb obiektywnie
uzasadniony, nawet jesli sg w pewien sposéb powigzane. Takie obiektywne rozdzielenie bez
watpienia wystepuje w stanie faktycznym niniejszej sprawy, gdyz zaréwno przeprowadzenie
szkolen, jak i czynnoséci instalacji, uruchomienia, fizycznego dostarczenia mogtaby sie
obiektywnie rzecz ujmujgc odby¢ odrebnie od sprzedazy tomografu komputerowego.

W zwigzku z powyzszym uznaé nalezy, ze ztozona oferta firmy TMS zawiera btgd w
obliczeniu ceny i jako taka powinna zosta¢ odrzucona.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy btednej oceny ofert w postepowanie, GE wskazat, ze:

1. W parametrze 26A Zalgcznika nr 4 do SIWZ o brzmieniu: ,Maksymalna
wymagana przez producenta moc przytgczeniowa systemu tomografii komputerowej w trybie
rzeczywistej pracy diagnostycznej, o ktorej mowa w punktach od 8 do 13 niniejszego
Zestawienia parametrow technicznych, potwierdzona w oficjalnych materiatach producenta
(wraz z urzadzeniami zapewniajgcymi jego prawidtowe funkcjonowanie np. system
chtodzenia) < 400 kVA” oferent Siemens podat wartos¢ 189 kVA.

w ocenie Odwotujgcego jest to wartos¢ zanizona, ktora zostata sztucznie
przeskalowana na potrzeby postepowania, aby niestusznie uzyska¢ przez Siemens
dodatkowe punkty. Zaréwno w oficjalnych anglojezycznych danych produktowych
oferowanego aparatu (w zatgczeniu strona 37), jak i wytycznymi instalacyjnymi (w zatgczeniu
- strona 7), system Somatom Force w trakcie skanowania wymaga maksymalnie 350 kVA nie
wliczajgc uktadu chtodzenia lub tez 360 kVA z takowym uktadem. Tak wiec firma Siemens w
przedmiotowym parametrze powinna uzyskac¢ tylko 1 punkt za wartos¢ <400 kVA, zamiast
przyznanych firmie Siemens 5 punktéw w przedmiotowym parametrze.

2. W parametrze 77 Zatgcznika nr 4 do SIWZ o brzmieniu: ,Niskodawkowy,
iteracyjny algorytm rekonstrukcji w oparciu o dane surowe, pozwalajgcy, bez pogorszenia
jakoéci obrazu, na redukcje dawki promieniowania o min. 60% w poréwnaniu do klasycznej
rekonstrukcji metodg FBP” Siemens podat warto$¢ 85%.

Zadne dostepne materiaty nie wskazuja, iz firma Siemens posiada w swojej ofercie
algorytm iteracyjny redukujgcy dawke promieniowania o podang przez Siemens wartosé. Z
danych produktowych (w zatgczeniu — strony 7. 22, 23) wynika, iz aparaty firmy Siemens
posiadajg algorytm rekonstrukcyjny SAFIRE / ADMIRE, ktére redukujg dawke o 54-60%. W
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zwigzku z tym, Siemens w tym punkcie nie powinien otrzyma¢ dodatkowych punktéw. Ocena
oferty Siemens zostata zatem w tym punkcie zawyZzona, az o0 14 punktow.

3. W parametrach 40 Zatgcznika nr 4 do SIWZ o brzmieniu: ,Akwizycja
kardiologiczna umozliwiajgca zbadanie catego serca w jednym jego uderzeniu niezaleznie od
czestosci jego pracy w zakresie min. 40 - 140 skurczéw na minute” oraz w parametrze 41 0
brzmieniu: ,Akwizycja kardiologiczna do oceny zwapnien naczyh wiencowych (Calcium Score)
catego serca w jednym jego uderzeniu niezaleznie od czestosci jego pracy w zakresie min. 40
- 140 skurczéw na minute” Siemens podat ,TAK”.

Odwotujacy podnosi, iz nie ma dostepnych materiatéw, czy tez opracowan klinicznych
potwierdzajgcych fakt, iz oferowany aparat Somatom Force jest w stanie zbada¢ cate serce w
jednym jego uderzeniu przy czestotliwosci skurczow 40 — 140 na minute. Jedyne dostepne
na stronie internetowej firmy Siemens opracowanie w tej tematyce traktuje o sytuacji, w ktorej
serce pracuje w zakresie 82 — 100 uderzeh na minute, za$ badanie trwa 1.2 sekundy, czyli
wiecej niz trwa jedno uderzenie. Oferent w pkt. 28 Zatgcznika nr 4 podat szerokos¢ detektora
w osi z 11,5 cm, a rozmiar serca dorostego cztowieka to okoto 12 x 8 x 6 cm, zas serce z
wadami lub tez u sportowcow to okoto 15 x 10 x 8 cm, czyli w Zaden sposéb aparat Somatom
Force nie jest w stanie objg¢ catego serca bez zmiany potozenia i tym samym nie wykona
badania catego serca w jednym jego uderzeniu.

W Swietle powyzszego, firmie Siemens nie powinny zostaé¢ przyznane dodatkowe
punkty. Oferta firmy Siemens w punkcie 40 zostata zatem zawyzona o 9 punktéw oraz o
kolejnej 9 punktow w punkcie 41.

Powyzsze uchybienia majg istotny wptyw na wynik postepowania bowiem powodujg to,
iz oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w Swietle kryteriéw oceny ofert. W konsekwencji
ofercie Odwotujgcego, po ponownym przeliczeniu punktéw powinno by¢ przyznane 40
punktdw, poniewaz uzyskana przez GE liczba 139 punktdéw czgstkowych jest najwyzszag
wartoscig sposrod wszystkich nieodrzuconych ofert. W zwigzku z nieuwzglednianiem oferty
TMS, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, zmieni sie rowniez punktacja w zakresie kryterium
cena, gdzie firma Siemens powinna otrzyma¢ 56,11 punktéw. £acznie zatem firma Siemens
powinna otrzymac we wszystkich kryteriach oceny ofert bez uwzgledniania oferty TMS liczbe
91,79 punktéw (zamiast 95,03 punktéw).

W zwigzku z koniecznoscig odrzucenia oferty TMS, zmieni sie rowniez punktacja dla
firmy GE w zakresie kryterium cena, gdzie firma GE powinna otrzymac 60 punktéw. Oznacza
to, ze firma GE powinna otrzymac¢ we wszystkich kryteriach oceny ofert bez uwzgledniania
oferty TMS liczbe 100 punktéw (zamiast 93,59 punktdéw). Taka ocena punktowa godzi réwniez
w naczelng zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, gdzie Zamawiajgcy ma obowigzek

przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
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uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie mozna bowiem méwi¢ o rownym traktowaniu
wykonawcow, w sytuacji, kiedy taka sama ilos¢ punktow przyznawana jest zaréwno ofercie,

ktéra spetnia dany parametr oceniany, jak i tej ktéra wyraznie nie spetnia tego parametru.

W pismie procesowym z dnia 4 listopada 2019r. Przystepujgcy TMS wnidst o oddalanie
odwotania. Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w nie tylko nie narzucit jednolitej stawki
VAT dla catosci zamowienia i jego elementéw skladowych, ale wprost o$wiadczyt, w
dokumencie datowanym na dzien 4 wrzesnia 2019 r. — ,Zawiadomienie o wyjasnieniach i
zmianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”, w odpowiedzi na pytanie nr 93,
ze nie ,narzuca stawki VAT”. Odpowiedz ta wprost dotyczyta modyfikacji zatacznika cenowego
»W taki sposéb, aby w przypadku mieszanej stawki VAT (np. 8% i 23%) dla danej pozyciji oferty
wykonawcy mogli w formularzu cenowym jednoznacznie poda¢ odpowiednie wartosci dla
poszczegodlnych stawek VAT.”. Okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie dla catosci argumentacji
odwotan zaréwno Odwotujgcego 1 jak i Odwotujgcego 2, gdyz wprost wskazuje na intencje
Zamawiajgcego, ktéry przewidywat rozbicie stawek VAT na 8% i 23% w zaleznosci od
przedmiotu opodatkowania.

Przystepujgcy zaprzeczyt interpretacji Odwotujgcych dotyczacych oceny zaréwno
dostawy wyrobu medycznego wraz z podstawowym szkoleniem z jego uruchamiania i obstugi,
jak rowniez zarzutom o zastosowaniu niewtasciwej stawki VAT dla wyrobéw medycznych w
postaci elementéw systemu gazéw medycznych, ktére wymagajg wymiany w trakcie realizacji
prac adaptacyjnych u Zamawiajgcego.

Przystepujacy wskazat, ze zarowno Odwotujacy 1 jak i Odwotujgcy 2 starajg sie opisac
przedmiot = zamowienia i zakres szkolen podstawowych przy  dostawie
wysokospecjalistycznego i skomplikowanego wyrobu medycznego jakim jest tomograf
komputerowy w sposéb sprzeczny z SIWZ, dotychczasowg wieloletnig praktykg i
orzecznictwem KIO oraz Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej.

Przystepujgcy zauwazyt, ze Zamawiajagcy w punkcie 2 formularza cenowego,
(zatacznik numer 2b do SIWZ) zadat podania wartosci netto, brutto, kwot i stawek VAT w
sposob nastepujacy:

- tomograf komputerowy wraz z osprzetem oraz szkolenie pracownikéw zgodnie
z punktem 163 zatgcznika numer 4 do SIWZ i zgodnie z wytycznymi zawartymi w odpowiedzi
na pytanie numer 98 z dnia 4 wrzesnia 2019r. (pismo numer DZ. 3321.153.2019),

- dostawa tomografu komputerowego zgodnie z zatgcznikiem nr 13 do SIWZ,

- zainstalowanie tomografu komputerowego z osprzetem zgodnie z zatgcznikiem
nr 13 do SIWZ,
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- uruchomienie tomografu komputerowego z osprzetem zgodnie z zatgcznikiem
nr 13 do SIWZ,

- szkolenie tomografu komputerowego z osprzetem zgodnie z zatgcznikiem nr 13
do SIWZ (Grupa 2 oraz Grupa 3).

Szkolenia podstawowe, obejmujgce zgodnie z postanowieniami wzoru Umowy:

- szkolenie pracownikdéw Pionu Elektroniki Medycznej Zamawiajgcego - Grupa 2
w zakresie oceny stanu technicznego, przeprowadzenia testow funkcjonalnych i
bezpieczenstwa, przegladéw, kalibracji i konserwacji Wyposazenia Medycznego
realizowanych po uptywie okresu gwarancji,

- Szkolenie pracownikéw Pionu Technicznego, Laboratorium Kontrolno-
Pomiarowego Zamawiajgcego - Grupa 3: z zakresu funkcjonowania dostarczonych urzadzen
tj. tomografu komputerowego i urzgdzen towarzyszacych oraz udostepnienie kodéw
serwisowych w celu przeprowadzenia testéw specjalistycznych zgodnie z ustawg z dnia 29
listopada 2000r. Prawo atomowe (tekst jednolity Dz. U z 2018r. poz. 792) i rozporzadzen
wykonawczych, zostaty przez Zamawiajgcego oddzielone od:

- szkolenia aplikacyjnego personelu Zamawiajgcego (technicy, lekarze, fizycy
medyczni) - Grupa 1: w zakresie eksploatacji i obstugi urzadzen bedacych wyposazeniem
pracowni tomografii komputerowe;j tj. tomografu komputerowego i urzgdzen towarzyszacych,
tak ze wzgledu na zakres szkolen jak i czas ich realizacji.

Szkolenia podstawowe bowiem majg byé przeprowadzone réwnoczesnie z instalacjg
tomografu - w terminie do 7 dni od daty uruchomienia urzgdzenia - jeszcze przed uzyskaniem
Decyzji Slaskiego Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego. Spowodowane jest
to oczywistym zakresem szkoleh podstawowych, w ramach ktérych pracownicy
Zamawiajgcego majg uzyska¢ podstawowe informacje niezbedne do uruchomienia i
eksploatacji urzgdzenia - takie jak ocena stanu technicznego, przeprowadzenia testow
funkcjonalnych i bezpieczenstwa czy tez udostepnienie koddéw serwisowych w celu
przeprowadzenia testéw specjalistycznych. Szkolenia te sg zatem nierozerwalnie zwigzane z
dostawg konkretnego wyrobu medycznego, realizowane przed oddaniem go do eksploatacji,
stad prezentowane przez Odwotujgcych orzecznictwo KIO w zakresie mozliwosci oderwania
tego typu szkolenia podstawowego od przedmiotu zaméwienia - wyrobu medycznego - sg
catkowicie chybione. Swiadczenie polegajgce na dostawie wyrobu medycznego oraz
przeprowadzeniu podstawowego szkolenia z jego obstugi, wigczania i przekazanie kodow
serwisowych i prezentacja ich wprowadzania jest ewidentnie swiadczeniem pomocniczym
wobec $wiadczenia gtdwnego dostawy wyrobu medycznego. Szkolenia podstawowe
umozliwiajg rozpoczecie korzystania z wyrobu medycznego zgodnie z jego przeznaczeniem,

poniewaz uzytkownicy wyrobow medycznych muszg przed przystgpieniem do eksploataciji
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posiada¢é podstawowg wiedze niezbedng do prawidtowej obstugi konkretnego,
specjalistycznego wyrobu medycznego.

Przystepujgcy wskazat, ze szkolenie podstawowe wymagane przez Zamawiajgcego,
skorelowane jest z powszechnie znanym dla uzytkownikéw wyrobéw medycznych, w postaci
tomografow komputerowych, obowigzkiem zaznajomienia sie z podstawowymi czynnosciami
kontrolnymi i serwisowymi, ktéore muszg by¢ znane Uzytkownikowi od pierwszego dnia
uzytkowania. Zgodnie bowiem 2z obowigzujgcg Uzytkownika instrukcjg obstugi wyrobu
medycznego ,czynnosci konserwacyjne i kontrole obejmujg codzienne kontrole, kontrole
okresowe oraz wymiane czesci eksploatacyjnych.”. Tomograf komputerowy moze byé¢
uzytkowany wytgcznie po dokonaniu zatem codziennych czynnosci eksploatacyjnych i
kontrolnych przez przeszkolony przed dopuszczeniem do uzytkowania personel. Obowigzki te
okreslajg wszyscy producenci wysokospecjalistycznych wyrobéw medycznych, a w przypadku
Przystepujacego obowigzek przeprowadzenia szkolenia podstawowego w tym zakresie
wynika wprost z instrukcji obstugi i jest warunkiem dla bezpiecznego uzytkowania tomografu i
utrzymania jego gwarancji.

Przystepujgcy stwierdzit ponadto, 2ze Odwotujacy pomijaja obowigzujgce
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 18 lutego 2011 r. w sprawie warunkéw bezpiecznego
stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich rodzajow ekspozycji medycznej
(Dz.U. 2017 poz. 884; dalej: ,rozporzgdzenie”), zgodnie z ktérym uzytkownik, a wiec jego
przeszkoleni pracownicy muszg dokonywac¢ m.in. comiesiecznych testow w zakresie m.in.
poziomu artefaktéw, wartosci HU, jednorodnosci obrazu czy poziomu szuméw.
Przeprowadzenie szkolenia w zakresie obstugi wyrobu medycznego w tym przypadku nie
moze by¢ wiec wykonane w dowolnym czasie, a w szczegolnosci po przystgpieniu do
uzytkowania. Szkolenie w tym zakresie jest wiec nierozerwalnie zwigzane z dostawg
tomografu komputerowego.

Przystepujacy podkreslit takze, ze tego typu szkolenie nie jest oferowane jako odrebne
szkolenie w zadnym przypadku i jest zawsze nierozerwalnie potgczone z dostawg konkretnego
wyrobu medycznego, ktéry z uwagi na swoje skomplikowanie i uwarunkowania prawne, w tym
Prawo atomowe, wymaga indywidualnego przeszkolenia wstepnego przed oddaniem go do
eksploatacji. Z wieloletniej praktyki Przystepujacego wynika, ze tego typu szkolenia
podstawowe nie sg przedmiotem odrebnych ustug, gdyz dla Zamawiajgcych nie majg one racji
bytu samodzielnego - bez dostawy z wyrobem medycznym, ktérego dotyczg. Rozdzielenie
dostawy i szkolenia podstawowego miatoby wiec charakter wytgcznie sztuczny.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy sam skonstruowat formularz cenowy, zatgcznik nr
2b do SIWZ, dla punktu 2 w sposéb jednoznacznie wskazujgcy na fakt, ze w ramach opisu

parametrow technicznych tomografu komputerowego oczekuje jego dostawy, instalacji,
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uruchomienia oraz szkolen pracownikow Grup: 2 i 3, jako czynnosci integralnych dla
wspomnianego wyrobu medycznego. Jest to zgodne z przepisami rozporzgdzenia i pozwala
na ochrone uzytkownika przed btedami w uzytkowaniu prowadzgcymi do incydentow
medycznych i/lub uszkodzenia wyrobu medycznego w sposdb mogacy spowodowac utrate
gwarancji.

Zastosowanie wiec przez TMS stawki VAT w wysokosci 8 % dla szkolen podstawowych
wchodzgcych w sktad Swiadczenia kompleksowego dostawy wyrobu medycznego - jest
prawidtowe i znajduje poparcie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.
W wyroku z 29 marca 2007 r. w sprawie C-111/05 Aktiebolaget NN TSUE wskazat, ze, po
pierwsze, z art. 2 pkt 1 Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej wynika, iz kazda transakcja powinna by¢
zwykle uznawana za odrebng i niezalezng, a po drugie, ze transakcja ztozona z jednego
Swiadczenia w aspekcie gospodarczym nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by nie
pogarszac¢ funkcjonalnosci systemu podatku VAT. Ponadto TSUE w wyroku z dnia 25 lutego
1999 r., C-349/96 stwierdzit, ze pojedyncze swiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy
jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub
inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, co do ktdrych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznaé¢ za ustuge pomocniczg w
stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest
srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Z wyroku TSUE z dnia 16 kwietnia
2015 r, w sprawie C-42/14 Wojskowa Agencja Mieszkaniowa w Warszawie wynika, ze ,z
utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika niemniej, ze w pewnych okolicznosciach
formalnie odrebne Swiadczenia, ktére mogg by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem ktére mogag
oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazac za jedng transakcje,
jezeli nie sg one od siebie niezalezne. Jedna transakcja wystepuje w szczegolnosci wtedy,
gdy dwa lub wiecej elementow albo dwie lub wiecej czynnosci, dokonane przez podatnika, sg
ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno niepodzielne $wiadczenie
ekonomiczne, ktdrego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Jest tak rowniez w sytuacji,
gdy jedno lub wiecej Swiadczen stanowi Swiadczenie gtdwne, natomiast inne Swiadczenie lub
Swiadczenia stanowig jedno lub wiecej swiadczen pomocniczych dzielgcych los podatkowy
$wiadczenia gtéwnego (wyrok BGZ Leasing, C-224/11), W szczegdlnosci $wiadczenie nalezy
uznaé za pomocnicze w stosunku do Swiadczenia gtbwnego, jezeli nie stanowi ono dla klienta
celu samo w sobie, lecz stuzy skorzystaniu w jak najlepszy sposob ze swiadczenia gtdwnego
ustugodawcy (wyrok Field Fisher Waterhouse, C-392/11). Podobnie wypowiedziat sie w
sprawie Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 6 maja 2015 r. (sygn. | FSK 2105/13): w

ktorym wskazano, ze ,(...) $wiadczenie ztozone (kompleksowe) ma miejsce woéwczas, gdy
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relacja poszczegodlnych swiadczen wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na
Swiadczenie podstawowe i Swiadczenie pomocnicze tzn. takie, ktore umozliwiajg skorzystanie
ze sSwiadczenia podstawowego lub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze swiadczenia
podstawowego”.

Przystepujgcy wskazat, ze Odwotujgcy powotujg sie na orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej z 17 listopada 2017 roku KIO 2297/17, jednakze stan faktyczny tej sprawy byt
odmienny od przedmiotowego. Jak wynika z tego orzeczenia istotng okolicznoscig w tej
sprawie byt m.in. przyjety dla tego zamoéwienia odrebny termin dostawy tomografu wraz z
wyposazeniem, ktéry miat zosta¢ ztozony u Zamawiajgcego przed zakohczeniem prac
adaptacyjnych oraz dalszych zwigzanych z jego instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem
pracownikéw. Szkolenia te miaty by¢ bowiem wykonywane po dostawie tomografu i po jego
zafakturowaniu, w nastepnym roku kalendarzowym i miaty inny zakres oraz miaty by¢ odrebnie
rozliczane - co powoduje, ze opisywane stan faktyczny bedacy podstawg orzeczenia w ogole
nie jest podobny do rozpoznawanego w niniejszym postepowaniu. Szkolenie podstawowe w
tym postepowaniu sg wykonywane fgcznie z dostawa, niemal rownoczesnie z uruchomieniem
urzgdzenia (do przeprowadzenia szkolen podstawowych wymagane jest faktyczne
uruchomienie urzgdzenia). Podobnie; cytowany przez Odwotujgcych wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 14 lutego 2019 r., sygn. KIO 126/19, nie znajduje zastosowania w
niniejszym stanie faktycznym. Zamawiajgcy bowiem w niniejszym postepowaniu
jednoznacznie oddzielit szkolenia specjalistyczne, co do ktérych istnieje mozliwosé¢ ich
przeprowadzenia w dowolnym terminie i ich zamowienie jako swiadczenia dodatkowego, od
szkolen ograniczonych w zakresie podstawowych dotyczgcych konkretnego urzadzenia w
chwili jego uruchamiania - co powoduje, ze rozwazania w zakresie mozliwosci
przeprowadzenia tych szkolen jako odrebnych swiadczen - sg bezprzedmiotowe.

Przystepujgcy wskazat, ze uznawanie szkolen podstawowych dostarczanych razem z
wyrobem medycznym i obejmujgcych swoim zakresem elementarne zasady postepowania z
wyrobem medycznym dla zapewnienia sprawnosci jego wtgczania, eksploatacji, przekazania
i wpisywania kodow dla celéw wykonywania przewidzianych ustawg Prawo atomowe testéw,
jakie musi przeprowadzi¢ uzytkownik dla konkretnego wyrobu medycznego - tomografu nie
byto kwestionowane jako czynnosci pomocnicze dla dostawy wyrobu medycznego, o ile nie
wystepowaty nadzwyczajne okolicznosci, takie jak np. w stanie faktycznym sprawy KIO
2297/17. W niniejszej sprawie okolicznosci te jednak nie wystepujg, w zwigzku z czym nie
spos6b uznac¢ szkolen podstawowych za Swiadczenia dodatkowe, tylko uznac je nalezy za
element Swiadczenia kompleksowego. Zgodnie z zasadg powszechnosci opodatkowania
podatkiem VAT oraz na podstawie polskiego i europejskiego orzecznictwa nalezy stwierdzic,

ze swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia jedng
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czynnos¢ (dostawe) nie powinno byé sztucznie dzielone. W przypadku, gdy wykonywana
czynnos¢ (dostawa) stanowi dla Zamawiajgcego cato$¢ nie nalezy jej rozbijaé na
poszczegodlne elementy sktadowe, lecz traktowac jako jedno $wiadczenie, zgodnie z
elementem, ktéry nadaje catemu swiadczeniu (dostawie) charakter dominujgcy. Oznacza to,
ze czynnosci ze sobg $cisle powigzane stanowigce jedng catos¢ pod wzgledem
ekonomicznym i gospodarczym dla potrzeb VAT winny by¢ potraktowane jako jedna czynnos$é
(dostawa) opodatkowana tg samg stawka VAT. Skutkiem tego, $wiadczenia pomocnicze, co
do zasady dzielg los prawny $wiadczenia gtéwnego, w szczegdlnosci w zakresie momentu
powstania obowigzku podatkowego, miejsca $wiadczenia oraz stawki podatku od towaru i
ustug.

Przystepujgcy wskazat, ze zarobwno Odwotujgcy 1 jak i Odwotujgcy 2 dotychczas nie
mieli watpliwosci w zakresie przyporzgdkowania szkolenia podstawowego jako elementu
dostawy wyrobu medycznego, ktdére odbywa sie réwnoczesnie z instalacjg i uruchomieniem
konkretnego tomografu. Zastosowanie stawki podatku VAT 23% stosowane jest bowiem dla
ustugi przeszkolenia personelu w zakresie obstugi przedmiotu zamdwienia, ktére moze odby¢
sie po podpisaniu protokotu zdawczoodbiorczego, zatem nie jest Scisle zwigzane z dostawa,
jak w niniejszym postepowaniu vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 listopada
2017 r., sygn. akt. KIO 2417/17.

Podkresdlit, ze Odwotujgcy 1 jak i Odwotujgcy 2 w toku wielu lat dziatalnosci sktadali
dziesigtki ofert obejmujgcych szkolenia podstawowe dostarczane tgcznie z wyrobem
medycznym jako element Swiadczenia kompleksowego stad zarzuty odwotan w tym zakresie
Przystepujacy uznaje wylgcznie za probe wyeliminowania go z postepowania bez
merytorycznego uzasadnienia:

Odnoszgc sie kolejno do zastosowanej przez siebie stawki 8% VAT dla dostawy
elementdéw systemu gazéw medycznych bedacych wyrobami medycznymi, TMS wskazat, ze
Siemens w nieprawidtowy sposdb dokonuje oceny przedmiotu zaméwienia oraz Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego (zatgcznik numer 5 do SIWZ). Dokument ten, bedacy podstawg
do opracowania projektu i wykonania prac adaptacyjnych traktuje wybidrczo, pomijajgc
wskazany w pkt 1 PFU cel przedmiotu zamdwienia jakim jest uzyskanie nowoczesnej
Pracowni Tomografii Komputerowej wraz z niezbednym zapleczem. Wskazat, ze przedmiot
zaméwienia obejmuje m.in. wykonanie ,niezbednej dokumentacji projektowej na
dostosowanie pomieszczeh Pracowni Tomografii Komputerowej na potrzeby nowego
tomografu”, a w tym m.in. ,projekt wykonawczy wszelkich instalacji wymaganych dla
prawidtowego funkcjonowania tomografu”. Dodatkowo Zamawiajgcy w pkt 1.3. Ogodine
wiasciwosci funkcjonalno - uzytkowe wskazat, ze przedmiot zamdwienia nalezy zrealizowac

zgodnie z wymaganiami obowigzujgcych norm i przepiséw. W szczegdlnosci realizowane
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roboty budowlane muszg spetnia¢ wymagania: prawa budowlanego, warunkéw technicznych
jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie, sanitarno - higienicznych i ochrony
zdrowia, warunkéw ochrony przeciwpozarowej, bezpieczenstwa konstrukcji i uzytkowania,
przepisdw bezpieczenstwa i higieny pracy oraz pokrewnych, ochrony $rodowiska oraz
aktualnych norm. Podatkowo wskazat, ze ,przedmiot zamdwienia nalezy zrealizowaé zgodnie
Zz wymaganiami obowigzujgcych norm i przepisow. W szczegdlnosci pomieszczenia oraz
elementy budowlano - instalacyjne muszg spetnia¢ warunki ochrony przeciwpozarowej,
bezpieczenstwa konstrukcji i uzytkowania, ochrony s$rodowiska, wymagan sanitarno
higienicznych i ochrony zdrowia, przepiséw bezpieczenstwa i higieny pracy oraz pokrewnych.”

TMS wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat od oferentéw dokonania wizji lokalnej, co
znalazto swoje odzwierciedlenie w § 4 Zalgcznika Nr 13 - wzorze Umowy, w ktérym
Wykonawca oswiadcza, ze dokonat wizji lokalnej Placu Budowy i jego otoczenia. Wyjasnit, ze
dokonat wizji lokalnej i w jej trakcie uzyskat informacje, ze znajdujgce sie w pracowni tomografii
komputerowej elementy systemu gazéw medycznych - punkty poboru gazéw - wymagajg
wymiany. Element ten zatem w sposéb oczywisty wchodzi w zakres zamowienia i wymaga
wymiany dla prawidtowego, zgodnego z Prawem budowlanym oraz przepisami sanitarno
higienicznymi i ochrony zdrowia, uzytkowania pracowni i oddania jej do eksploatacji po
wykonanych pracach adaptacyjnych.

Przystepujgcy wskazuje, ze elementy systemu instalacji gazow medycznych, jako
wyroby medyczne, zgodnie z art. 41 ust. 1 i ust. 2 ustawy o podatku od towardw i ustug w zw.
z art. 146a pkt 2 ustawy o podatku od towardw i ustug podlegajg opodatkowaniu podatkiem
VAT wedtug stawki 8%, co wynika z pozycji 105 zatgcznika nr 3 do ww. ustawy. Na podstawie
przywotanej pozycji przedmiotowego zatgcznika stawke 8% stosuje sie bez wzgledu na symbol
PKWiU do wyrobéw medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone
do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych
pozycjach zatgcznika. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych wyrobami medycznymi sg: narzedzie, przyrzad, urzagdzenie, oprogramowanie,
materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym =z
oprogramowaniem przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania specjalnie w celach
diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wiasciwego stosowania,
przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:

1) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia Ilub tagodzenia
przebiegu choroby;

2) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania

skutkéw urazu lub uposledzenia;
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3) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu
fizjologicznego;

4) 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 srodkami.

Oferowane przez Przystepujacego w ofercie elementy systemu gazéw medycznych,
ktére wymagane sg do instalacji w trakcie procesu adaptacji pracowni TK posiadajg atesty jako
wyroby medyczne i powinny by¢ traktowane jako wyrdb odrebnie opodatkowany (jako
Swiadczenie odrebne). Przystepujgcy wyjasnit, ze uzyskat od podwykonawcy - Zaktadu Ustug
Remontowych ,BOMITO” oferte wykonania catosci prac adaptacyjnych, w ramach ktorej
wyodrebniono czynnosci zwigzane z montazem wyrobu medycznego wchodzgcego w sktad
systemu instalacji gazéw medycznych u Zamawiajgcego. W ramach tej oferty wykonawca prac
budowlanych wyodrebnit czynnosci zwigzane z dostawg i montazem wyrobu medycznego,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i interpretacjami podatkowymi. Ponadto Przystepujacy
TMS wskazatl, ze jak wynika z interpretacji indywidualnej wydanej przez Dyrektora lzby
Skarbowej w Katowicach; znak |IBPP2/4512-441/15/WN ,Wnioskodawca powinien
zastosowac stawki podatku VAT wtasciwe dla wykonywanych przez siebie czynnosci, tj.
realizujgc np. zadanie obejmujgce dostawe instalacji gazéw medycznych oraz prace
tynkarskie, malarskie, budowlane, kazdorazowo dostawe wyrobu medycznego powinien
opodatkowywac¢ stawkg podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz.
105 zatgcznika nr 3 do ustawy, natomiast sSwiadczenie pozostatych ustug remontowo-
budowlanych, opodatkowac¢ podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23% na podstawie
art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.”

Analogicznie, zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28
czerwca 2011 r. sygn. akt | FSK 958/10, ,dostawa sprzetu medycznego i wykonanie prac
przystosowujgcych pomieszczenia lub wykonanie ich remontu (w tym wykonanie np. instalaciji
elektrycznej, klimatyzacyjnej, izolacyjnej), stanowig dwa odrebne swiadczenia i w taki sposob
powinny zosta¢é opodatkowane. Oznacza to, ze dostawa instalacji gazéw medycznych
nastepuje wg stawki preferencyjnej, a roboty budowlane sg wykonywane wg stawki
podstawowej 23% (jezeli nie zachodzg inne czynniki umozliwiajgce zastosowanie stawki
preferencyjnej)". Stanowisko to poparte jest takze orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawczej,
w tym wyrokiem z dnia 3 grudnia 2014 r. Sygn. akt: KIO 2433/14.

Przystepujgcy wywiddt, ze zarzuty odwotan, koncentrujgce sie na rzekomej
nieprawidtowosci w zastosowaniu preferencyjnej stawki podatku VAT na prace budowlane -
sg oparte na mylnym przeswiadczeniu Odwotujgcych, ze TMS zaoferowat stawke

preferencyjng na wykonanie prac budowlanych zwigzanych z adaptacjg pomieszczen -
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podczas gdy stawka ta dotyczy wytgcznie dostawy i montazu wyrobu medycznego w postaci
systemu gazéw medycznych i nie jest zwigzana z innymi pracami budowlanymi, dla wykonania
ktérych Przystepujgcy zastosowat podstawowg stawke podatku VAT.

Podkreslit, ze prezentowane powyzej stwierdzenia i fakty wynikajg rowniez z szerokiej
analizy prawno-podatkowej oraz ze wspoipracuje z Instytutem Studiéw Podatkowych M. i
Wspdlnicy Sp. z 0.0., a w zakresie wszelkich watpliwosci zwigzanych z interpretacjg przepiséw
podatkowych, w tym dotyczgcych stosowania stawek podatku VAT polega na wiedzy i
doswiadczeniu Instytutu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 pazdziernika 2019r. oswiadczyt, ze uwzglednia
odwotania w catosci.

Na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 4 listopada 2019r. Przystepujacy
TMS zglosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotan 2113/19 oraz
2123/19. Przystepujacy Siemens zgtosit natomiast sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania o sygn. akt KIO 2123/19 w czesci dotyczacej oferty

ztozonej przez Siemens.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotlania i
uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, stanowiska stron i uczestnikéw postepowania ztozone na pismie i podane

do protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje:

Odwotanie o sygn. akt KIO 2113/19 zastugiwatlo na uwzglednienie, natomiast

odwotanie o sygn. akt KIO 2123/19 na czesciowe uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujgcy 1 i 2 spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp

przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zamowienia,
a zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie
przez nich szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Siemens Healthcare Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 2123/19 po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawce TMS Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2123/19 oraz KIO 2113/19 po stronie Zamawiajgcego.
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W zwigzku ze zgtoszeniem sprzeciwdw przez Przystepujgcego TMS w sprawie KIO
2113/19 oraz 2123/19, a takze przez Przystepujgcego Siemens w sprawie KIO 2123/19 Izba

skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Izba ustalita:

Przystepujgcy TMS w pozycjach 1, 1.2 Formularza Cenowego stanowigcego zatgcznik
nr 2b do SIWZ wskazat stawke podatku VAT 8% i 23%, natomiast w pozycjach 2.2, 2.3, 2.4,
2.5 zastosowat stawke 8 %.

Pismem z dnia 3 pazdziernika 2019r. Zamawiajgcy wezwat TMS w trybie art. 87 ust. 1
Pzp do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Przystepujgcy odpowiadajgc na powyzsze wezwanie pismem z dnia 9 pazdziernika
2019r. wyjasnit, ze ,W ofercie firmy TMS Sp. z 0.0. zostaly zastosowane stawki podatku VAT
wiasciwe dla danego rodzaju sprzetu i ustug, zgodnie z polskim prawem. Odpowiednio
zastosowano stawke podatku VAT 8% dla wszystkich zaoferowanych produktéw medycznych
oraz stawke podatku VAT 23% dla wszystkich zaoferowanych produktow niemedycznych.
Wyjasniamy, ze zastosowana w punktach 1 oraz 1.2, dotyczgcych wykonania prac
budowlanych, stawka podatku VAT wynika z koniecznosci zastosowania stawki 8% dla
przewidzianych do wykonania prac i dostaw w zakresie systemow gazéw medycznych, ktérych
realizacja jest konieczna dla zgodnego z prawem wykonania adaptacji pomieszczen pracowni
TK i stawki 23% dla wszystkich pozostatych prac.

W zakresie punktow 2.2, 2.3, 2.4, 2.5, dotyczacych dostawy, zainstalowania,
uruchomienia i szkolenia w zakresie zaoferowanego tomografu komputerowego, TMS Spdétka
z o.0. informuje, ze czynnosci te sg nierozerwalne i integralne z catym systemem tomografu
komputerowego i jako takie winny by¢ przedmiotem opodatkowania stawkg podatku 8% co
jest zgodne z wielokrotnie uzyskiwanymi interpretacjami uzyskiwanymi przez Spétke w tym

zakresie.”.

K10 2113/19

Izba zwazyta:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona bigd

w obliczeniu ceny oferty. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z uchwatami Sgdu Najwyzszego ||
CZP 52/11 oraz Il CZP 53/11 btedem w obliczeniu ceny skutkujgcym koniecznoscig jej
odrzucenia jest zastosowanie nieprawidtiowej stawki podatku VAT. W konsekwencji wiec

uznania, ze wykonawca TMS btednie zastosowat we wskazanych wyzej pozycjach stawke 8%
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zamiast stawki podstawowej, w postepowaniu zaistnieje koniecznos¢ odrzucenia oferty tego
wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zaméwienia zgodnie z SIWZ byla dostawa,
instalacja i uruchomienie tomografu komputerowego wraz z wykonaniem prac adaptacyjnych.
Zamawiajgcy wymagat réwniez przeprowadzenia szkolen dla jego personelu. Kwestig sporng
pomiedzy Odwotujgcymi i TMS byla mozliwo$¢ objecia preferencyjng stawkg podatku w
wysokosci 8%, witasciwej dla dostawy tomografu komputerowego, rowniez ustug
szkoleniowych. Odwotujgcy wywodzili, ze ustugi te powinny zosta¢ opodatkowane stawkag
wiasciwa, natomiast TMS uwazat, ze szkolenie personelu Grupy 2 i 3 moze zostac
opodatkowane stawkg preferencyjng z uwagi na fakt, ze dostawa tomografu i szkolenia

stanowig jednolite swiadczenie.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania odwofania wskazac¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug dla towaréw i ustug wymienionych w
zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobdow i
Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 8%.
W pozycji 105 powyzszego zatgcznika wskazane zostaly (bez wzgledu na symbol PKWiU)
~Wyroby medyczne w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach
zatgcznika”.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych, wyrob medyczny to
narzedzie, przyrzad, urzadzenie, oprogramowanie, materiat lub inny artykut, stosowany
samodzielnie lub w potgczeniu, w tym z oprogramowaniem przeznaczonym przez jego
wytwdrce do uzywania specjalnie w celach diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym
do jego wiasciwego stosowania, przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:

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

b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkow
urazu lub uposledzenia,

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

d) regulacji pocze¢

- ktory nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub na ciele ludzkim
Srodkami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi, lecz ktérego dziatanie
moze by¢é wspomagane takimi srodkami.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w rozdziale 4 SIWZ okreslit, ze:
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- wykonawca zobowigzuje sie przeprowadzi¢ szkolenie personelu wykonawca
medycznego Zamawiajgcego (lekarze, technicy, fizycy medyczni) — Grupa 1 w
nieprzekraczalnym terminie do 90 dni kalendarzowych od daty uruchomienia urzadzen i
uzyskania Decyzji Slgskiego Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego, jednak
nie pézniej niz do 31.03.2020r.,

- wykonawca zobowigzuje sie przeprowadzi¢ Szkolenie pracownikdéw Dziatu Elektroniki
Medycznej Zamawiajgcego — Grupa 2 w nieprzekraczalnym terminie do 7 dni kalendarzowych
od daty uruchomienia urzadzen,

- wykonawca zobowigzuje sie przeprowadzi¢ Szkolenie pracownikdéw Dziatu Elektroniki
Medycznej i Laboratorium Kontrolno-Pomiarowego Zamawiajgcego — Grupa 3 w
nieprzekraczalnym terminie 7 dni kalendarzowych daty uruchomienia urzadzen.

Zamawiajgcy w § 3 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 13 do SIWZ wskazat
ponadto, ze zamdwienie bedzie realizowane w trzech etapach:

[I.4.  Szkolenie personelu medycznego Zamawiajgcego (lekarzy i technikow) —
Grupa 1: w zakresie eksploatacji i obstugi urzadzen bedacych wyposazeniem pracowni
tomografii komputerowe;j tj. tomografu komputerowego i urzgdzeh towarzyszacych: etapowe
szkolenie - min.6 etapéw po 4 dni w siedzibie Zamawiajgcego. Jezyk prowadzenia szkolenia:
Polski. Po zakonczeniu wszystkich etapow szkolenia zostanie sporzgdzony Protokét ze
szkolenia Grupy 1, potwierdzajgcy zakres szkolenia i wskazujacy osoby, ktore zostaty
przeszkolone.

[I.5.  Szkolenie pracownikéw Pionu Elektroniki Medycznej Zamawiajgcego — Grupa
2. w zakresie oceny stanu technicznego, przeprowadzenia testow funkcjonalnych i
bezpieczenstwa, przeglgdow, kalibracji i konserwacji Wyposazenia Medycznego
realizowanych po uptywie okresu gwarancji; llos¢ os6b uczestniczgcych w szkoleniu: 2; Jezyk
prowadzenia szkolenia: polski; Po zakonczeniu szkolenia zostanie sporzgdzony Protokot ze
szkolenia Grupy 2, potwierdzajgcy zakres szkolenia i wskazujgcy osoby, ktére zostaty
przeszkolone.

[1.6. Szkolenie pracownikbw Pionu Technicznego, Laboratorium Kontrolno-
Pomiarowego Zamawiajgcego - Grupa 3: z zakresu funkcjonowania dostarczonych urzgdzen
tj. tomografu komputerowego i urzadzen towarzyszacych oraz udostepnienie koddéw
serwisowych w celu przeprowadzenia testéw specjalistycznych zgodnie z ustawg z dnia 29
listopada 2000r. Prawo atomowe (tekst jednolity Dz. U z 2018r. poz. 792) i rozporzadzeh
wykonawczych. Jezyk prowadzenia szkolenia: polski. Po zakonczeniu szkolenia zostanie
sporzadzony Protokdt ze szkolenia Grupy 3, potwierdzajgcy zakres szkolenia i wskazujgcy

osoby, ktére zostaty przeszkolone.
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Sktad orzekajgcy analizujgc dokumentacje postepowania stwierdzit, ze zasadniczym
przedmiotem zamowienia jest dostawa, instalacja tomografu komputerowego wraz z jego
uruchomieniem. Zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych tomograf jest wyrobem
medycznym dla ktérego ustawa o wyrobach medycznych przewiduje koniecznosc
dostarczenia okreslonej dokumentacji. Ustawa ta nie uzaleznia natomiast prawidtowosci
Swiadczenia od koniecznosci przeprowadzenia szkolen. Powyzsze potwierdza okreslony w
SIWZ czas pomiedzy czynnoscig dostawy tomografu jego instalacji i odbioru wzgledem ustug
szkoleniowych, tj. 90 dni kalendarzowych od daty uruchomienia urzgdzen i uzyskania decyzji
Slgskiego Panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego w przypadku grupy 1 oraz 7
dni od daty uruchomienia urzgdzen w przypadku grupy 2 i 3. Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze
samo przeprowadzenie szkolenia w momencie dostawy niczym nie rézni sie w przypadku
przeprowadzenia ich po dostawie, nawet w dos¢ odlegtej perspektywie czasowej, tak jak ma
to miejsce w odniesieniu do grupy 2 pracownikow wymagajgcych przeszkolenia (po uptywie
terminu gwaranciji). Taka konieczno$¢é moze sie bowiem pojawi¢ wowczas, gdy do obstugi tego
urzadzenia w przysztodci zostang oddelegowani nowi pracownicy. Za powyzszym
stanowiskiem przemawia w ocenie lzby roéwniez sposéb skonstruowania Formularza
cenowego przez Zamawiajgcego, w ktorym wyodrebnit on do oddzielnych pozycji m.in.
dostawe aparatu jego instalacje oraz uruchomienie od ustug szkoleniowych. Powyzsze, w
ocenie sktadu orzekajgcego, pozwala na stwierdzenie, ze ustugi szkolenia nie dotyczg samego
sprzetu medycznego a sg wylgcznie ustugg towarzyszgca. Przedmiot zaméwienia,
wyszczegolniony przez Zamawiajgcego w pozycji 2.5 oraz 3, stanowi jedynie dodatkowe
elementy zamowienia, dla ktérych ustawa o VAT nie przewiduje mozliwosci zastosowania
stawki preferencyjnej.

Izba stwierdzita, ze prezentowane przez TMS stanowisko godzitoby w stabilnosé
systemu prawa podatkowego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wyroku o sygn. C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of
Customs & Excise, dat prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia podatkowego nad
traktowaniem kliku dostaw jako Swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle zasad
dotyczgcych swiadczenia gtébwnego. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE kazde odstepstwo od
zasadniczej stawki podatku od towaréw i ustug winno by¢ interpretowane scisle. Ochrona tej
zasady zostata takze zaakcentowana w stanowisku Rzecznika Generalnego wydanego w tej
sprawie: "szésta dyrektywa ustanawia, niezaleznie od okreslonych opcji dostepnych dla
panstw czionkowskich, wyczerpujgcy katalog transakcji zwolnionych lub opodatkowanych
wediug obnizonej stawki podatkowej. Jej celem jest zharmonizowanie w jak najwiekszym

stopniu opodatkowania VAT i wylgczenie w ten sposdb zakiécenia konkurencji”.
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Takze Naczelny Sad Administracyjny niejednokrotnie podkreslat wage zasady
rozdzielnoéci $wiadczen, w szczegolnosci w stanach faktycznych dotyczgcych dostawy
wyrobu medycznego i adaptacji pomieszczen: "Dostawa sprzetu medycznego w postaci i
wykonanie wskazanych przez podatnika prac przystosowujgcych pomieszczenia, w ktérym
sprzet ten bedzie pracowat stanowig dwa oddzielne swiadczenia i w taki sposéb powinny
zostac¢ opodatkowane, jezeli dostawca sprzetu nie wykazat, ze dostawa i Swiadczone ustugi
sg tak wzajemnie powigzane, ze ich rozdzielenie miatoby charakter sztuczny prowadzac do
pogorszenia funkcjonalnosci systemu VAT, nawet jesli kazde z tych $wiadczen zachowuje
swojg uzytecznos¢ z punktu widzenia potrzeb szpitala, jako przecietnego konsumenta. Nie
oznacza to bowiem, ze s$wiadczenia te pozostajg ze sobg nierozerwalnie ztgczone
ekonomicznie. (...) Laczgc poszczegolne dostawy czy swiadczone ustugi w jedno swiadczenie
nie mozna zapominac, ze zasadg ustawowg jest oddzielno$¢ i samodzielno$¢ poszczegdinych
dostaw czy $wiadczonych ustug. Rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako jednego
kompleksowego swiadczenia ma wiec charakter wyjgtkowy" (wyrok NSA z dnia 1 czerwca
2011 r. o sygn. | FSK 869/10, podobnie wyrok NSA z dnia 28 czerwca 2011 r., podobnie NSA
w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2014 r. o sygn. akt | FSK 1578/13). Taki poglad nie zastuguje
takze na aprobate ze wzgledu na wskazywang przez Odwoltujgcego zasade dotyczgca
koniecznosci $cistego interpretowania wyjagtkéw od zasady, celu w postaci harmonizacji
przepiséw podatkowych na terenie UE oraz ochrony zasady uczciwej konkurenciji.

Ponadto wskazac nalezy, ze jednym z najistotniejszych argumentéw przemawiajgcych
za koniecznoscig odrebnego traktowania swiadczenia gtdwnego w postaci tomografu
komputerowego oraz ustugi szkoleniowej jest okolicznosé, ze ustuga szkoleniowa nie jest
elementem niezbednym do zrealizowania dostawy, lecz elementem niezbednym do
uzytkowania zamdwionego sprzetu. Powyzsze stanowi zasadniczy powod dla uznania, ze
dostawa moze by¢ czynnoscig catkowicie samodzielng i dla jej realizacji nie jest konieczne
przeprowadzenie szkolen.

W konsekwencji sktad orzekajgcy stwierdzit, ze przez niezalezny lub powigzany byt
Swiadczen w znaczeniu obiektywnym nalezy uzna¢ taka sytuacje, iz do wyodrebnienia
Swiadczenia ubocznego (pomocniczego) nie mogtoby dojs¢ w zadnym wypadku, tj. podmiot
zamawiajgcy w zadnych okoliczno$ciach nie bytby zainteresowany do nabycia swiadczenia
ubocznego bez swiadczenia gtéwnego i odwrotnie - co w badanym przez Izbe przypadku nie
wystepuje. Istnieje bowiem mozliwo$¢ odrebnego nabycia ustug szkolenia i odrebnie
realizowanej jego dostawy - a zatem brak jest pomiedzy tymi swiadczeniami tak Scistego
zwigzku, ze ich samodzielny byt jest wykluczony. Takze sam Zamawiajgcy w przysziosci
bedzie dokonywat odrebnego nabywania ustug szkoleniowych dla obstugi zamawianego

obecnie sprzetu, cho¢by w przypadku zmian personalnych w jego strukturach zatrudnienia.
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Sama zas dostawa, jak wyzej wskazano, moze oby¢ sie bez ustugi szkoleniowej, w
szczegoblnosci bowiem brak szkolen nie warunkuje odbioru tomografu i mozliwosci jego
uzytkowania. Realizacja szkolen jest takze ustugg samoistng, ktéra wystepuje niezaleznie od
dostawy tomografu i moze by¢ ustugg catkowicie samodzielng, realizowang przez podmioty
trzecie. W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze wbrew stanowisku TMS zwigzek pomiedzy
dostawg sprzetu medycznego a prowadzeniem szkoleh z zakresu obstugi sprzetu dla
pracownikéw zaplecza technicznego nie jest na tyle Scisty, by nie mozna byto wydzieli¢ z tego
Swiadczenia jego poszczegoélnych elementéw i potraktowac ich jako swiadczen odrebnych.
Ponadto podkresli¢ nalezy, ze prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie z wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2297/17 oraz z dnia 14
lutego 2019r. sygn. akt KIO 126/19. W wyroku o sygn. akt KIO 2297/19 Izba stwierdzita, ze:
"(...) sam efekt szkolen nie decyduje o uznaniu szkolenia za ustuge pomocniczg do dostawy
towaru. (...) Podnoszony przez Zamawiajgcego efekt szkolen, w ocenie Izby, nie decydowat o
mozliwosci uznania szkolenia za ustuge pomocniczg w stosunku do odstawy tomografu, ktére
obiektywna mozliwosc¢ pracy w siedzibie Zamawiajacego istnieje niezaleznie od przeszkolenia
personelu majgcego obstugiwac pracownie TK". Dodatkowo jak wskazata |zba w powyzszym
wyroku: Kwestia przeszkolenia niewatpliwie ma znaczenie z punktu widzenia obstugi sprzetu
w trakcie jego pracy, ale nie jego dostawy. Stad powinna by¢ traktowana jako swiadczenie
dodatkowe, a nie pomocnicze dla wykonania dostawy tomografu, ktéry ma zosta¢ ztozony w
miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego do czasu zakonczenia prac adaptacyjnych w
pomieszczeniu, w ktérym zostanie uruchomiony.

Dodatkowo, podkresli¢ nalezy, co zostato wskazane w przywotanym wyzej orzeczeniu
TSUE i stanowisku Rzecznika Generalnego, ze tylko Sciste podejscie do regulacji zwigzanych
z preferencyjnymi stawkami podatku od towardw i ustug jest gwarantem zachowania zasad
konkurencji na rynku UE i w tym zakresie organy krajowe (zaréwno organy podatkowe, jak
réwniez sgdowe i pozasgdowe organy orzekajgce) sg zobligowane do takiego, tj. Scistego
stosowania tych regulacji. W przeciwnym wypadku, jak w niniejszej sprawie, moze dojs¢ do
nieporownywalnosci ofert i zanizenia wynagrodzenia przez jednego z wykonawcow na skutek
nieprawidtowego zastosowania preferencyjnych stawek podatku VAT.

W zwigzku z powyzszym skfad orzekajacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie dokonujgc
odrzucenia oferty Przystepujacego TMS naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, z uwagi na btad w obliczeniu ceny tj. ze wzgledu na nieprawidtowo
zastosowang stawke VAT, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie kolejno do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art.

89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty TMS w sytuacji, gdy wycena
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jego oferty oraz jej zakres rzeczowy wykracza poza przedmiot zamowienia opisany w SIWZ,
to wskazac¢ nalezy, ze skfad orzekajgcy zarzut ten uznat za nieuzasadniony.

Izba ustalita, ze w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym stanowigcym zatgcznik nr 5 do
SIWZ Zamawiajgcy okreslit zakres robot budowlanych:

Planowany przez Zamawiajgcego zakres robot budowlanych obejmuje:

. wzmocnienie konstrukgcji stropu i podtogi (w przypadku takiej koniecznosci);

. ewentualne dostosowanie oston staltych (wymiana lub wzmocnienie w
przypadku takiej koniecznosci).

. wykonanie systemu ostrzegajgcego przed wejsciem do pomieszczenia w czasie
trwania ekspozycji,

. wykonanie prac adaptacyjnych w pomieszczeniach, w szczegolnosci prace
podiogowe, tapetowanie (demontaz wyktadzin podtogowych, naprawa kanatéw kablowych),
utozenie nowych wyktadzin, prace malarskie, przygotowanie miejsca pod posadowienie
tomografu i urzgdzen z nim powigzanych w zakresie niezbednym do instalacji nowego
urzgdzenia;

Zamawiajgcy informuje, ze w sali zabiegowej, w ktérej obecnie funkcjonuje tomograf
komputerowy wykonczenie scian wykonane jest tapetg z widkna szklanego do stref mokrych
oraz powiok malarskich.

Ostony state wykonane sg zgodnie z Projektem oston statych udostepnianym do
wgladu w siedzibie Zamawiajgcego.

. montaz tomografu wraz z urzadzeniami towarzyszgcymi oraz wykonaniem
nowego zasilania z rozdzielni NN w piwnicy budynku z montazem nowej tablicy
zabezpieczajgcej zasilanie;

. wykonanie zaprojektowanych instalacji wewnetrznych;

. przeprowadzenie remontu instalacji wentylacji i klimatyzacji w niezbednym
zakresie (w pomieszczeniach bedgcych w zakresie niniejszego zadania obecnie jest
wykonana dziatajgcg instalacja wentylacji mechanicznej nawiewno - wywiewnej); Nalezy
wymieni¢ wentylator nawiewny oraz wywiewny, przeprowadzi¢ serwis centrali z wymiang
filtrow, wyczys$ci¢ wszystkie kanaty wentylacyjne oraz wymienic¢ kratki wentylacyjne na nowe.
Jezeli zajdzie konieczno$¢, nalezy zabudowac¢ w centrali wentylacyjnej chtodnice powietrza
pracujgca w oparciu o instalacje wody lodowej, Inwestor wskaze miejsce wpiecia do szpitalnej

instalacji wody lodowej oraz zapewni niezbedng moc;

. wykonanie adaptacyjnych robdét budowlanych w pomieszczeniach objetych
projektem;
. adaptacje stanowisk obstugi w sterowni, w tym dostosowanie blatu roboczego

dla rozmieszczenia urzgdzen do obstugi tomografu lub dostawe i montaz nowego blatu.
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. Zamawiajgcy nie wymaga wymiany stolarki drzwiowej i okiennej a jedynie
remontu obejmujgcego naprawe skrzydta drzwi przesuwnych, mechanizmu przesuwu oraz
sterowania automatycznym otwieraniem drzwi lub wymiany mechanizmu na nowy, jesli
naprawa istniejgcego nie bedzie mozliwa.

(-.)

Zamawiajacy informuje, ze sala zabiegowa jest dostosowana do uzywanego do tej pory
tomografu typu AQUILION model TSX — 101A firmy TOSHIBA.

(-..)

Celem, ktory Zamawiajgcy zamierza osiggng¢ poprzez realizacje niniejszego
zamowienia jest uzyskanie nowoczesnej Pracowni Tomografii Komputerowej wraz z
niezbednym zapleczem.

Ponadto Zamawiajgcy w punkcie 3.3. SIWZ wskazat, ze wykonawca zobowigzuje sie

zrealizowac przedmiot zamowienia zgodnie z opisem zawartym w SIWZ, umowie oraz zgodnie

z
1) Programem Funkcjonalno — Uzytkowym stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ;
2) warunkami wynikajgcymi z obowigzujgcych przepiséw technicznych i Prawa
Budowlanego;
3) wymaganiami wynikajgcymi z obowigzujgcych Polskich Norm, Warunkow

Technicznych Wykonania i Odbioru Robét i przepiséw zwigzanych;

4) zasadami rzetelnej wiedzy technicznej i ustalonymi zwyczajami.

Izba uznata dokonujgc analizy powyzszych postanowien oraz o$wiadczenia
Zamawiajgcego, ze celem przedmiotowego zamowienia jest uzyskanie nowoczesnej Pracowni
Tomografii Komputerowej wraz z niezbednym zapleczem, iz postanowienia zawarte w
zatgczniku nr 5 do SIWZ dotyczace rodzaju koniecznych do wykonania prac adaptacyjnych
nie stanowig katalogu zamknietego prac koniecznych do wykonania, aby powyzszy cel
osiggng¢. W sytuacji wiec uznania w trakcie wizji lokalnej przez Przystepujgcego TMS, ze
konieczne jest przeprowadzenie modernizacji/remontu istniejgcego systemu/punktu poboru
gazéw medycznych celem zapewnienia Zamawiajgcemu pracowni TK spetniajgcej jest
oczekiwania, brak byto ku temu przeszkdd na podstawie istniejgcej dokumentacji
postepowania. W konsekwencji wiec brak byto podstaw do stwierdzenia, ze zakres prac
adaptacyjnych przewidzianych przez TMS wykraczat poza opis przedmiotu zamowienia
okreslony przez Zamawiajgcego, w konsekwencji czego zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2 Pzp podlegat oddaleniu.
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Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczgcego zastosowania przez TMS
btednej stawki podatku VAT w odniesieniu do gazéw medycznych to lzba w skitadzie
orzekajgcym zarzut powyzszy uznata za uzasadniony. O ile bowiem Izba popiera stanowisko,
ze systemy gazéw medycznych moga stanowi¢ wyréb medyczny, o tyle prace budowlane takie
jak remont istniejgcej instalacji juz takimi wyrobami nie sg i nie mieszczg sie w katalogu
wyspecyfikowanym w zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug, dlatego tez
podlegajg opodatkowaniu stawkg wiasciwg dla robét budowlanych tj. 23%, a nie dla dostawy
systemu gazéw medycznych (8%).

W kwestii dotyczgcej zastosowania przez TMS preferencyjnej stawki podatku VAT w
zakresie szkolen to Izba podtrzymuje stanowisko wskazane przy rozpoznawaniu odwotania
KIO 2113/19. Ponadto Izba doszta do przekonania, iz w $wietle opisanego zakresu
Swiadczenia sktadajgcego sie na przedmiot zamowienia, dostawa tomografu stanowi element
gtéwny, tak zaréwno pod kagtem wartosci jak i celu zaméwienia, ktérego efektem koncowym
bedzie przekazanie sprzetu do eksploatacji, po jego zainstalowaniu w pomieszczeniu
odpowiednio przystosowanym przy uwzglednieniu wymagan wskazanych w SIWZ, a
nastepnie jego uruchomieniu. Nie budzi watpliwosci, Zze prace adaptacyjne w Swietle
jednolitego orzecznictwa (vide: wyrok NSA z 1 czerwca 2011 r., sygn. | FSK 869/10, podobnie
wyrok NSA z 30 pazdziernika 2014 r., sygn. akt | FSK 1578/13), nie stanowig swiadczenia
jednolitego z dostawg sprzetu medycznego stanowigcego gtéwny przedmiot zamdwienia,
chociaz niewatpliwie stuzg przygotowaniu pomieszczenia do montazu urzgdzenia, nawet jezeli
kazde z tych swiadczen zachowuje swojg uzytecznos$¢ z punktu widzenia potrzeb szpitala.
Tym samym zastosowanie przez TMS stawki preferencyjnej zamiast podstawowe] w
wysokosci 23% w pozycji dotyczacej zainstalowania oraz uruchomienia tomografu byto
nieuprawnione i stanowito btgd w obliczeniu ceny. W konsekwenc;ji oferta TMS winna podlega¢

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Sktad orzekajacy za niezasadny uznat zarzut GE dotyczacy nieprawidtowej oceny
oferty wykonawcy Siemens poprzez przyznanie temu wykonawcy zawyzonej liczby punktéw
w kryterium ,jako$¢” w pozycjach 26A, 77, 40 i 41.

Na wstepie wskazac nalezy, ze podstawe postawionych zarzutéw oparto btednie na
specyfikacji technicznej urzgdzenia Somatom Force VAS50A, nie za$ z zaoferowanego w

niniejszym postepowaniu przez Siemens TK Somatom Force model VB10.

Odnoszgc sie do parametru 26A to wskazacC nalezy, ze Zamawiajgcy przyznawat

dodatkowe punkty w sytuacji, gdy ,Maksymalna wymagana przez producenta moc
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przytaczeniowa systemu tomografii komputerowej w trybie rzeczywistej pracy diagnostyczne;j,
o ktérej mowa w punktach od 8 do 13 niniejszego Zestawienia parametrow technicznych,
potwierdzona w oficjalnych materiatach producenta (wraz z urzgdzeniami zapewniajgcymi jego
prawidtowe funkcjonowanie np. system chtodzenia) < 400 kVA”. Siemens w ofercie podat
warto$¢ 189 kVA. Wskazac¢ nalezy, ze wbrew stanowisku GE z przedtozonych przez Siemens
dowodow, tj. pisma producenta z dnia 30 pazdziernika 2019r. oraz dokumentu ,Wytyczne
planowania systemu” wynika, ze zaoferowany przez niego model tomografu umozliwia mu
uzyskanie maksymalnej mocy przylgczeniowej systemu tomografii komputerowej w trybie
rzeczywistej pracy diagnostycznej ponizej 400 kVA, a tym samym Zamawiajgcy prawidtowo
przyznat temu wykonawcy punkty w tej pozyciji.

Réwniez z przedtozonych przez Siemens dowodow ij. ,Arkusza danych dla syngo CT
VB10” wynika, ze zaoferowany przez niego tomograf umozliwia Zamawiajacemu zbadanie
catego serca w jednym jego uderzeniu niezaleznie od czestosci jego pracy w zakresie min. 40
- 140 skurczéw na minute (parametr 40) oraz umozliwia ocene zwapnien naczyh wiencowych
(Calcium Score) catego serca w jednym jego uderzeniu niezaleznie od czestosci jego pracy w
zakresie min. 40 - 140 skurczéw na minute (parametr 41). Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
nie wymagat jak sugerowat Odwotujgcy 2, ze badanie stanu catego serca ma sie odby¢ bez
zmiany potozenia badanego. Zamawiajgcy wymagat bowiem objecia catego serca w jednym
jego uderzeniu bez wskazywania na technologie w jakiej ma nastgpi¢ badanie. Skoro wiec z
przedtozonych przez Siemens dowodow wynika, ze takie badanie jest mozliwe do
przeprowadzenia na zaoferowanym przez Siemens sprzecie to brak byto podstaw do
podwazenia prawidtowosci oceny oferty w tym zakresie. Podkresli¢ ponadto nalezy, ze
Odwotujgcy GE nie przedstawit zadnego dowodu podwazajgcego powyzsze stanowisko,
ponadto nie przedstawit zadnego dowodu podwazajgcego ztozone przez Siemens dowody
dotyczgce mozliwosci zbadania catego serca w jednym jego uderzeniu przy konkretnej
czestotliwosci.

W parametrze 77 Zamawiajgcy przyznawat dodatkowe punkty, jezeli zaoferowane
urzgdzenie posiadato ,Niskodawkowy, iteracyjny algorytm rekonstrukcji w oparciu o dane
surowe, pozwalajgcy, bez pogorszenia jakosci obrazu, na redukcje dawki promieniowania o
min. 60% w poréwnaniu do klasycznej rekonstrukcji metodg FBP”. Jak wynika z przedtozonego
przez Siemens zatgcznika nr 4 do SIWZ wykonawca ten w pozycji 77 podat wartos¢ 85%, co
zostato potwierdzone w przedfozonych przez niego na rozprawie dowodach. W tym miejscu
wyjasni¢ nalezy, odnoszac sie do zarzutow GE jakoby parametr WFBP byt parametrem o
nizszej wartosci niz FBP, ze |zba data wiare stanowisku Siemens, iz parametr WFDP jest
parametrem wyzszym niz parametr FBP, dlatego tez, jezeli parametr WFBP posiada poziom

redukcji na poziomie 80-85 parametr ten bedzie wyzszy przy FBP, bowiem Odwotujgcy wbrew
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cigzgcemu na nim obowigzkowi nie przedtozyt dowodu podwazajgcego powyzsze stanowisko
Siemens.

W konsekwenciji ustalenia, ze Zamawiajgcy prawidtowo przyznat punkty w kryterium
jakosé, Izba oddalita powyzszy zarzut.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Wyjasni¢ nalezy, ze w sprawie KIO 2123/19 Izba uwzglednita odwotanie w zakresie
zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérych Przystepujgcy TMS wniost
sprzeciw, natomiast za niezasadne uznata zarzuty dotyczgce oferty wykonawcy Siemens i w
tym zakresie odwotanie oddalita. W konsekwencji kosztami postepowania obcigzyta TMS w
czesci 2 wpisu i kosztami wynagrodzenia petnomocnika oraz Odwotujgcego GE w czesci 7.

Uwzgledniajgc powyzsze o0 kosztach postepowania odwoftawczego orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).

PrzewodniCZaCy: ...ccccvcmmmnmnmnmnmnmnnneememeeeeeeeneeneeeneennes
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