Sygn. akt: KIO 2297/17

WYROK
z dnia 17 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 14 listopada 2017 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2017 r. przez
Wykonawce — G. M. Systems P. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscigw W., ul. (...)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Centrum Onkologii — Instytut im.
Marii Sktodowskiej-Curie, ul. (...) Oddziat w G., ul. (...).

przy udziale

Wykonawcy — S. H. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W. przy ul.
(...) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 27.10.2017 r. i powtorzenie czynnosci
oceny ofert nie podlegajacych odrzuceniu, tj. z pominieciem oferty S. H. Sp. z o.o.
z siedzibg w W., ktéra podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89
ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 90 ust. 2 Ustawy i zobowigzuje Zamawiajgcego do jej
odrzucenia.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Centrum Onkologii — Instytut im. M. S.
-C.O.wG.i

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce G. M. S. P. Sp. z
0.0. z siedzibg w W. tytutem wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Zamawiajgcego — Centrum Onkologii — Instytutu im. M. S. -C. Oddziat w G.
na rzecz Odwotujgcego — G. M. S. P.Sp. z 0.0. z.s w W. kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie:

osiemnascie tysigecy szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony
poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i wynagrodzeniem pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimrmnnmnnannannanns

Sygn. akt: KIO 2297/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Centrum Onkologii — Instytut im. M. S. C. na dostawe aparatu do TK wraz z wyposazeniem
oraz wykonanie prac adaptacyjnych dla Centrum Onkologii — Instytut im. M. S. — C. Oddziat
wG. (nrref.. DO/DZ-381-1-77/17), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich w dniu 30 sierpnia 2017 r. 2017/S 165-340734, wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, Wykonawca G. M. S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej jako
Odwolujgcy) wniost w dniu 31 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej (sygn. akt KIO 2297/17).

Zamawiajacy poinformowat Wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej (S. H. Sp. z
0.0.) pismem z dnia 27 pazdziernika 2017 r. drogg mailowg w dniu 27.10.2017 r.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze czynnosci podjete w postepowaniu polegajgce na:
- dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty S. H. Sp. z 0.0,



- zaniechaniu odrzucenia oferty S. H. Sp. z o.0.

- zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego

prowadzity do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4i 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 90 ust. 2 3
Pzp, art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny oraz
zawierajgcej razgco niska cene.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania czynnosci odrzucenia oferty S., powtorzenia czynnosci oceny
ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat na zakres prac objetych zaméwieniem, na ktére
sktadajg sie: zakup tomografu komputerowego wraz z dodatkowym wyposazeniem
wymienionym w parametrach technicznych (dostawa do 11.12.2017 r.), wykonanie prac
adaptacyjnych w pracowni TK oraz szkolenia, instalacja, montaz i uruchomienie sprzetu
(wykonywane do 28.02.2018 r.).

Zdaniem Odwotlujgcego w stosunku do wybranej oferty zachodzg dwie podstawy do jej
odrzucenia.

Pierwsza wynika z btedu w obliczeniu ceny w poz. 3, dla ktérej Wykonawca przyjat 8%
stawke podatku VAT (zatgcznik nr 2.1. do swiz) — ,szkolenia, instalacja, montaz i
uruchomienie sprzetu”. Zadna z ustug wyspecyfikowanych w tej pozyciji nie moze by¢
oferowana z preferencyjng stawka podatku od towardw i ustug. Nie mieszg sie one bowiem
w kategorii ustug okre$lonych w zatgczniku nr il do dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia
28.11.2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od warto$ci dodanej (DZ. U. UE L
06.347.1 ze zm) oraz zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT — poz. 105 ,Wyroby medyczne, w
rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium

Rzeczpospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika”.
Definicja ,wyrobu medycznego” zawarta w art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach
medycznych nie obejmuje ustug pobocznych, w szczegdlnosci szkolen. Ustugi objete poz. 3
nie mogty by¢ uznane za jednolite $wiadczenie, $cisle zwigzane z dostawg sprzetu medycznego, do czego referowat
S. w wyjasnieniach zfozonych na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp. Odwolujgcy podnosi, iz realizacja szkolen jest czynnoscig samoistng, ktéra wystepuje
niezaleznie od dostawy towaru i powinna byc¢ traktowana jako $wiadczenie odrebne, tym
bardziej, ze szkolenia bedg $wiadczone po dokonaniu dostawy sprzetu medycznego w
innym, odrebnym od dostawy terminie. Swoje stanowisko poprat interpretacjg Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach nr IBPP2/4512-480/16-1/JJ z dnia 22.09.2016 r. odnoszacg sie do
szkolen jako ustugi pomocniczej dla dostawy wyrobéw medycznych, m.in. w wariancie, w
ktérym szkolenia bedg realizowane po dokonaniu dostawy wyrobu medycznego. Dodatkowo
przywotat interpretacje Dyrektora lzby Skarbowej w W. nr IPPP3/443-1312/11-6/JF oraz
stanowisko Rzecznika Generalnego do sprawy C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd
v. Commissioners of Customs & Excise, w ktérej wydany zostat wyrok TSUE.
Oferta zawiera zatem btgd w obliczeniu ceny i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Ustawy
Ponadto, w ocenie Odwolujacego cena zaoferowana przez S. jest razgco niska. Taki
whniosek opiera na wycenie dwoch pozyciji asortymentowych, ktora jest mato wiarygodna i
dotyczy dostawy tomografu z wyposazeniem oraz prac adaptacyjnych. S. sktadat
wyjasnienia, jednak nie odnosit sie w nich do okolicznosci, kiére ttumaczylyby tak niskie
ceny. W szczegdlnosci, nie ztozyt dokumentdw jakimi powinien dysponowac, gdyz nie jest
wytworcg zadnego kluczowego elementu zamowienia. Nie jest zatem wiarygodnym
zmniejszenie wyceny roboét budowlanych z prawie 800 tys do 200 ty$ (a tomografu z 2,2 min
do 1,5 miIn), w sytuacji gdy zakres prac adaptacyjnych nie zostat az tak ograniczony w
stosunku do pierwotnych zatozen. Szablonowa kalkulacja (jezeli w ogodle o takiej mozna
mowic) nie wskazuje na zysk, ktéry osiagnie S. realizujgc zamoéwienie. Oferta S. powinna
zatem podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 w zw. z art.
90 ust. 2 Ustawy.
Do postepowania odwotawczego przystapit w dniu 03.11.2017 r. po stronie Zamawiajgcego
wykonawca S. H. Sp. z o.0. siedzibg w W. (dalej jako S.).
W pismie skierowanym faksem przed otwarciem posiedzenia Zamawiajgcy poinformowat o
podjetej decyzji, w ktérej zdecydowat o uwzglednieniu odwotania w zwigzku z watpliwosciami
dotyczgcymi wyjasnienia razgco niskiej ceny i zamiarze przystgpienia do procedury badania i
oceny oferty w tym zakresie. Pelnomocnicy Zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym przed



skierowaniem odwotania na rozprawe o$wiadczyli, iz po konsultacji telefonicznej z
Zamawiajacym cofajg oSwiadczenie ztozone przez Zastepce Dyrektora o uwzglednieniu w
czesci odwotania i wnoszg o rozpoznanie zarzutow w catosci i ich oddalenie.
Stanowisko Izby.
Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamédwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.
Na posiedzeniu niejawnym prowadzony z udziatem stron, przed skierowaniem odwotania na
rozprawe, lzba dopuscita do udziatu w postepowaniu Wykonawce S. zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, ktory prawidlowo zawiadomiony o terminie
posiedzenia nie stawit sie.
Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwolujacego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnos$ci/zaniechah Zamawiajgcego. W $wietle stanu
faktycznego, w ktérym oferta konkurencyjna wskazana zostata jako najkorzystniejsza,
kwestionowanie czynnosci jej wyboru, ma na celu wzruszenie wadliwego wyniku
postepowania i doprowadzenie do wskazania, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy posiadat zatem, w momencie wnoszenia odwotania, interes w zakwestionowaniu
dziatann Zamawiajgcego, ktorych utrzymanie w mocy oznaczatoby, iz utracitby on szanse na
uzyskanie zamoéwienia. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki
materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.
Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania, tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), oferty S. i jego wyjasnien oraz stanowisk stron
prezentowanych na rozprawie, Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe
do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.
Przedmiot zamowienia obejmuje dostawe tomografu komputerowego (TK) wraz z
dodatkowym wyposazeniem wymienionym w parametrach technicznych (poz. 1), wykonanie
prac adaptacyjnych w pracowni TK (poz. 2), szkolenia, instalacja, montaz i uruchomienie
sprzetu (poz. 3). Elementy te zostaty ujete w zatgczniku nr 2.1 do siwz — Specyfikaciji
Asortymentowo-Cenowej w trzech pozycjach wycenianych odrebnie, ktére po zsumowaniu
stanowity cene oferty brutto. W pkt V siwz Zamawiajgcy okreslit termin wykonania
przedmiotu zamowienia wskazujac, iz nalezy wykonac w nieprzekraczalnym terminie do dnia
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28 lutego 2018 r. przy czym dostarczenie sprzetu (aparatu do TK wraz z wyposazeniem)
oraz jego ztozenie we wskazanym przez Zamawajgcego miejscu na terenie siedziby
Zamawiajgcego (Oddziatu w G.) nastgpi w nieprzekraczalnym terminie do dnia 11 grudnia
2017 r. Miejscem realizacji wskazanym w siwz jest Centrum Onkologii — Instytut im. M. S. —
Curie, Oddziat w G, ul. (...), Zaktad Brachyterapii. Zamawiajgcy podobnie we wzorze umowy
— zatgczniku nr 4 do siwz (§ 3 ust. 2), jako nieprzekraczalne termin wykonania umowy, fj.
28.02.2018 r., z tym ze dostawa sprzetu ma nastgpi¢ w nieprzekraczalnym terminie do
11.12.2017 r. Za date wykonania umowy Strony przyjmujg dzien oddania Sprzetu do
eksploatacji, co zostanie potwierdzone w tresci Protokotu uruchomienia i przekazania do
eksploatacji podpisanego bez uwag i zastrzezen przez Zamawiajgcego. Natomiast w
zakresie dostawy Sprzetu datg wykonania umowy stanowi¢ ma dzien dostawy do siedziby
Zamawiajgcego, co zostanie potwierdzone Protokotem dostawy podpisanym przez obie
strony. Podpisane przez Zamawiajgcego bez uwag i zastrzezen oba protokoty stanowi¢ bedg
podstawe do wystawienia przez Wykonawce faktur.

Zamawiajacy na rozprawie wyjasnit, iz o potrzebie takiej organizacji dostawy decydowaty
kwestie zwigzane z dofinansowaniem zakupu z $rodkéw pozyskanych z Ministerstwa
Zdrowia i na tg okoliczno$¢ przediozyt pismo z Ministerstwa Zdrowia z dnia 11.08.2017 r.
oraz zawartg w dniu 27.10.2017 r. umowe na udzielenie w 2017 r. dotacji celowej na zakupy
inwestycyjne. Zgodnie z umowg Instytut zobowigzany jest do zaptaty naleznosci dostawcy



aparatury/sprzetu medycznego w terminie do dnia 31.12.2017 r. Niewykorzystang do tego
dnia cze$¢ dotacji Instytut zobowigzany bedzie zwrdci¢ w nieprzekraczalnym terminie do
dnia 15.01.2018 r. na rachunek Ministerstwa Zdrowia.
We wzorze umowy, w § 5 Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ powierzenia wykonania
wskazanego w ofercie zakresu robét budowlanych, dostaw materiatow i ustug
podwykonawcom, rowniez w sytuaciji, gdy takiego podwykonawstwa nie wskazano w ofercie,
jak réwniez dopuscit dokonanie zmiany zakresu podwykonawstwa wskazanego w ofercie, jak
i podwykonawcy lub catkowitej rezygnacji z podwykonawstwa (§ 5).
W postepowaniu oferty ztozyto dwdch Wykonawcoéw, oferujgc wykonanie przedmiotu
zamowienia za ceny brutto: 1.820.913,72 zt. (S.) oraz 2.705.846,90 zt. (Odwotujacy).
Podstawy wyceny ofert wynikaty ze specyfikaciji asortymentowo — cenowej (zatgcznik 2.1 do
siwz), w ktorej Wykonawcy prezentowali kalkulacje trzech sktadowych przedmiotu
zaméwienia ujetych w odrebnych pozycjach, ktérych zsumowane wartosci brutto stanowity
cene ofertowg. Zasadnicza réznica wyceny przedmiotu zamoéwienia w obu ofertach dotyczyta
pozyciji pierwszej, obejmujacej glowny przedmiot zaméwienia jakim jest koszt zakupu
tomografu komputerowego wraz z dodatkowym wyposazeniem wymienionym w parametrach
technicznych. S. zaoferowat w tej pozycji dostawe tomografu Somatom Definition AS/Open w
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konfiguracji 20-warstwowej za cene brutto 1.514.975,20 zt. brutto. Odwotujgcy zaoferowat
tomograf G. H. M. S. CO. Ltd w cenie brutto 2.451.043,17 zt. Pozycjg, ktéra miata najwigkszy
udziat w cenie oferty jest pozycja pierwsza: dostawa tomografu komputerowego (TK) wraz z
dodatkowym wyposazeniem wymienionym w parametrach technicznych. Réznica w wycenie pozostatych dwéch pozyciji
asortymentowych w obu ofertach byta zblizona.
Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zamdwienia na kwote netto 2.521.350,00 zt., co
uwzgledniato dwa elementy asortymentowe, z jakich ostatecznie zrezygnowat ogtaszajgc
przetarg, tj. stacje lekarskg oraz strzykawki automatyczne do podawania Srodka
kontrastowego. Ustalenie tej wartosci byto poprzedzone przez Zamawiajgcego rozeznaniem
rynkowym, prowadzonym w formie zapytan kierowanych do obu Wykonawcoéw o wycene
tomografu do brachyterapii wraz z wyposazeniem oraz wycene kosztéw adaptaciji
pomieszczen. Ostatnig takg prosbe Zamawiajgcy skierowat do S. w dniu 22.08.2017 r., na
kilka dni przed ogtoszeniem postepowania.
Pismem z dnia 13.10.2017 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy
Wykonawce S. do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw ceny majgcych wplyw na
wysoko$¢ ceny oferty brutto.
Pismem z dnia 17.10.2017 r. S. zlozyt wyjasnienia, w ktorych przede wszystkim odniost sie
do szerszego zakresu $wiadczenia, ktory byt podstawg szacunkdéw Zamawiajgcego,
uwzgledniajgcego dwa elementy, {j. stacje lekarskg oraz strzykawki automatyczne, ktérych
rynkowe ceny uwzglednione w informacji cenowej 22.08.2017 r. przekazanej
Zamawiajgcemu, stanowity odpowiednio okoto 420 ty$ PLN i 130 tys PLN. Ponadto wskazat,
iz ostatecznie zdecydowat sie dostarczy¢ tanszy aparat wyposazony w system chtodzenia
powietrzem (SOMATOM Definitions AS Open w konfiguracji 20-warstwowej), pozwalajacy
obnizy¢ cene o okoto 150 tys PLN. Elementem cenotworczym, do ktorego odnidst sie S. byt
rowniez koszt adaptaciji pomieszczen w ofercie uwzgledniajacy wezszy zakres prac, na ktore
ostatecznie zdecydowat sie Zamawiajgcy ogtaszajac przetarg. Wykonawca przedstawit w
tym zakresie oferte podwykonawcy firmy B.-B. sp. j.
Powyzsze wyjasnienia Wykonawca zastrzegt jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa,
co Zamawiajgcy zweryfikowat negatywnie ostatecznie udostepniajac ich tres¢
Odwolujgcemu.
Wyjasnienia z 17.10.2017 r. odnosity sie rowniez do przyjetej w poz. 1 i 3 specyfikacii
asortymentowo-cenowej stawki VAT. Wykonawca wskazat miedzy innymi, ze stanowigce
przedmiot dostawy urzgdzenia UPS i serwer zwigzane sg bezposrednio z tomografem i nie
majg zwigzku z wymaganiami Zamawiajgcego dotyczgcymi adaptacji pomieszczen. Oba nie
sg wyrobami medycznymi i dla obu urzadzen przyjeta zostata stawka podstawowa VAT w

7

wysokosci 23 % (poz. 1). Dla wyceny prac zwigzanych ze szkoleniem aplikacyjnym w
zakresie obstugi przedmiotu zamowienia oraz szkolenia personelu technicznego w zakresie
obstugi technicznej i konserwacji, a takze instalacji, montazu i uruchomienia sprzetu,



Wykonawca uznat za zgodne z przepisami podatkowymi zastosowanie stawki preferencyjnej — 8% VAT. Zgodnie z
utrwalong linig orzeczniczg Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, stawka 8% dotyczy dostawy wyrobu medycznego oraz $wiadczenia $cisle
zwigzanego z tg dostawg, np. szkoleniem w zakresie obstugi (w tym obstugi technicznej)
wyrobu medycznego, jesli szkolenia te sg konieczne/wymagane dla nalezytej obstugi
urzgdzenia i przeprowadzane sg wraz z dostawg wyrobu medycznego, tj. przed jego
przekazaniem uzytkownikowi).
Zamawiajacy w dniu 27.10.2017 r. dokonat wyboru oferty S. jako najkorzystniejsze;.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie obu podstaw zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty S., tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 Ustawy.
O zapadtym rozstrzygnieciu decydowata ocena stanu faktycznego ustalonego w oparciu o
dokumentacje postepowania, w szczegolnosci opis przedmiotu zaméwienia, ktory w
niniejszym postepowaniu zostat przez Zamawiajgcego opisany w trzech pozycjach
asortymentowo-cenowych w formularzu wyceny, dla ktorych przewidziano odrebne terminy
na wykonanie. Zamawiajacy wyraznie wyroznit nieprzekraczalny termin dla wykonania
dostawy sprzetu, tj. do 11.12.2017 r. od terminu wykonania umowy, wyznaczonego réwniez
nieprzekraczalng datg 28.02.2018 r. Istotng okoliczno$cig wskazywang przez Odwolujgcego
jest przyjety dla tego zamowienia odrebny termin dostawy tomografu (TK) wraz z
wyposazeniem, ktory zostanie ztozony u Zamawiajgcego przed zakonczeniem prac
adaptacyjnych oraz dalszych zwigzanych z jego instalacja, uruchomieniem i szkoleniem
pracownikow.
Zamawiajgcy na rozprawie przekonywat zaréwno, ze cena oferty brutto nie stanowi ceny
razgco niskiej, jak réwniez, ze przyjeta stawka podatku VAT w poz. 3 formularza
asortymentowego byta stawkg prawidlowg, w Swietle stanowiska organéw fiskalnych oraz
orzecznictwa, w tym TSUE.
Odwotujgcy na rozprawie przedtozyt kopie ofert S. skladanych w innych postepowaniach o
podobnym schemacie $wiadczenia, tj. obejmujgcego szkolenia, w ktérych przyjmowat dla
tego elementu wyceny stawke podstawowg VAT — 23%, tak m.in. w ofercie dla SPZOZ
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr 1 im. Norberta Barlickiego w todzi.
Uwzgledniajgc powyzsze, Izba odnosita sie w pierwszej kolejnosci do podstawy zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty S. opartego na stwierdzeniu popetnienia btedu w obliczeniu
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sktadowej ceny oferty brutto, tj. pozycji 3 specyfikaciji asortymentowo-cenowej szkolenia,
instalacja, montaz i uruchomienie sprzetu, dla ktérej Wykonawca przyjgt stawke
preferencyjng 8%, wiasciwg jak dla produktu medycznego stanowigcy gtéwny przedmiot
Swiadczenia stanowigcego przedmiot zamowienia. Decydujgcym w sprawie byto zatem ustalenie, czy w okolicznosciach
wyznaczonych
zakresem i sposobem realizacji przedmiotu zamowienia uprawnionym byto przyjecie, ze
szkolenia, montaz i uruchomienie sprzetu stanowi $wiadczenie $cisle zwigzane z dostawg
gtéwna, tj. dostawg tomografu (TK) w taki sposéb, ze obiektywnie tworzg w aspekcie
gospodarczym jedng cato$¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, a takze ze
stanowig Swiadczenie pomocnicze w stosunku do $wiadczenia gtownego. Przyjmujgc
bowiem wytyczne plyngce z orzeczen wskazanych przez S. w wyjasnieniach z 17.10.2017 r.
i przywotywanych na rozprawie przez Zamawiajacego i Odwotujacego, tylko w wéwczas
mozna przyjac, iz dwa lub wiecej Swiadczenia stanowig jedno swiadczenie do celow
stosowania podatku od towaréw i ustug, co w przedmiotowej sprawie oznaczatoby przyjecie
jednolitej stawki preferencyjnej VAT 8% wiasciwej dla wyrobu medycznego stanowigcego
przedmiot dostawy, zgodnie z koncepcjg kompleksowosci dostawy.
Zamawiajgcy na rozprawie przekonywat, ze o kompleksowosci dostawy, w tym pomocniczym
charakterze szkolenia i pozostatych ujetych w pozyciji 3 specyfikacji asortymentowo-cenowe;j
Swiadczy to, ze stuzy ono osiagnieciu oczekiwanego wobec dostawy sprzetu TK efektu
koncowego, wymagajgcego zapewnienia odpowiedniego przeszkolenia pracownikow przed
rozpoczeciem pracy na sprzecie, z uwagi ha bezpieczenstwo pacjentéw, jak i bezawaryjng
prace urzagdzenia w przysziosci. Argumentem przemawiajgcym za przyjeciem tej koncepciji
podnoszonym przez Zamawiajgcego byt rowniez wskazany przy opisie przedmiotu
zamowienia jeden kod CPV wiasciwy dla wyrobéw medycznych.
W oparciu o dokonane ustalenia Izba doszta do przekonania, iz w $wietle opisanego zakresu
Swiadczenia sktadajgcego sie na przedmiot zamowienia, dostawa tomografu stanowi



element glowny, tak zaréwno pod katem wartosci jak i celu zamowienia, ktérego efektem
koncowym bedzie przekazanie sprzetu do eksploatacii, po jego wczesniejszym montazu w
pomieszczeniu dostosowanym pod kgtem wymagan opisanych w siwz, a nastepnie
uruchomieniu. Nie byto spornym w sprawie, iz prace adaptacyjne w Swietle jednolitego
orzecznictwa przywotywanego rowniez przez Odwotujgcego (vide: wyrok NSAz 1.06.2011 r.,
sygn. | FSK 869/10, podobnie wyrok NSA z 30.10.2014 r., sygn.. akt | FSK 1578/13), nie
stanowig Swiadczenia jednolitego z dostawg sprzetu medycznego stanowigcego gtowny
przedmiot zamdwienia, chociaz niewatpliwie stuzg przygotowaniu pomieszczenia do
montazu urzgdzenia, nawet jezeli kazde z tych Swiadczeh zachowuje swojg uzytecznosc¢ z
punktu widzenia potrzeb szpitala. Powyzsze miato odzwierciedlenie w kalkulacji cen obu

ofert, w ktoérych przyjeto stawke podstawowg 23% dla wyceny pozycji 2 specyfikaciji
asortymentowo-cenowej. Podobnie, w ocenie Izby, nalezato oceni¢ znaczenie i charakter
$wiadczenia stanowigcego przedmiot zamowienia, jakim jest miedzy innymi ustuga szkolenia
personelu, majgca na celu stworzenie warunkoéw, w ktérym urzgdzenie bedzie prawidiowo
eksploatowane, co pozwoli unikng¢ w przysztosci uszkodzen i awarii urzgdzenia
wynikajgcych z niewtadciwej obstugi tomografu. Podnoszony przez Zamawiajgcego efekt
szkolen, w ocenie Izby, nie decydowat o mozliwosci uznania szkolenia za ustuge
pomocniczg w stosunku do dostawy tomografu, ktérego obiektywna mozliwo$¢ pracy w
siedzibie Zamawiajgcego istnieje niezaleznie od przeszkolenia personelu majgcego
obstugiwaé pracownig TK. Kwestia szkolenia w zaden sposo6b nie wptywa na dostawe
urzadzenia, co do ktérej Zamawiajgcy przewidziat niezalezny od pozostatych $wiadczen
termin dostawy, jak rowniez odrebng ptatno$é. Zamawiajgcy poza wskazaniem na
spodziewany efekt szkolenia, nie przedstawit zadnego argumentu, w oparciu o ktéry
mozliwym byloby przypisanie pomocniczego charakteru Swiadczenia wobec dostawy gtéwnej
i przyjecia, iz Swiadczenia te stanowig funkcjonalng catos¢. Nie mozna w tym miejscu nie
wspomnie¢ 0 mozliwosci powierzenia wykonania czesci $wiadczen przez podwykonawcow i
to w dowolnym zakresie podlegajagcym modyfikacji rowniez w trakcie realizacji zamowienia.
Jezeli by przyjg¢, ze szkolenie stanowi¢ ma $wiadczenie kompleksowe z dostawg sprzetu
medycznego, to pozostaje odpowiedzie¢ sobie na pytanie, w jaki sposdb podwykonawca na
zlecenie wykonawcy dokonatby rozliczenia ustugi szkolenia pracownikéw Zamawiajgcego. W
ocenie Izby, nie mozna obecnie przyjg¢ innego stanowiska niz to, ze ustuga szkolenia
stanowi odrebny od dostawy urzadzen przedmiot zamdwienia, realizowany niezaleznie od
dnia wykonania dostawy sprzetu, co zostato w umowie okreslone jako dzieh wykonania
umowy w tej czesci. 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, ktory ma
zostac ztozony w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego do czasu zakonczenia prac
adaptacyjnych w pomieszczeniu, w ktérym zostanie uruchomiony.

W odniesieniu do podstawy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty S. wywodzonej z
wysokosci ceny, ktéra ma wskazywac na razgco niski poziom ceny do przedmiotu
zamowienia, decydujgcg w sprawie byta ocena wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1
Ustawy, jak réwniez brak stanowiska przystepujacego po stronie Zamawiajgcego, na ktérym
jako uczestniku postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 190 ust. 1a Ustawy spoczywat
ciezar wykazania przed lzbg, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Odnoszac sie do samych wyjasnien Izba uznata, iz podnoszone w nich kwestie zwigzane z
zakresem Swiadczenia przyjetego jako podstawa szacunku, nie decydowaty o mozliwosci
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uznania, ze cena oferty uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z przedmiotem dostawy i

Swiadczeniami towarzyszacymi. Przede wszystkim samo wskazanie na watpliwosci

dotyczgce szacowanej wartosci zamoéwienia mogty co najwyzej podwazac zasadnosé

wezwania do ztozenia wyjasnien, a nie stanowi¢ argumentu przesadzajgcego o rynkowej warto$ci wyceny zakupu
tomografu wraz z wyposazeniem. Zamawiajgcy na rozprawie takiej

watpliwosci nie zglaszat, a zatem Izba przyjeta, iz kierujgc wezwanie do ztozenia wyjasnien

w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy posiadat uzasadnione podejrzenia co do wysokosci



zaoferowanej ceny.

Co istotne, rowniez sama tre$¢ wyjasnien byta niedostateczna do tego aby méc stwierdzic,
ze cena oferty odbiegajgca o okoto milion ztotych od drugiej oferty ztozonej w postepowaniu i
ponad 1 min. zt od wartosci szacowanej przez Zamawiajgcego, nie jest razgco niska.
Zasadnicza czeS¢ wyjasnien skupiata sie wokét podstawy szacunkdédw Zamawiajgcego i w
konsekwencji innego zakresu $wiadczenia niz objety trescig oferty. S. obok wskazania na
poziom kosztow elementdéw wyposazenia, z ktérych Zamawiajacy ostatecznie zrezygnowat,
nie uwiarygodnit poziomu cen, ktére zgodnie z ustaleniami poczynionymi w toku rozprawy
mogg prezentowac rézng wysokos¢, a ponadto ustalenie wartoSci elementéw, ktére
faktycznie nie zostaly ujete w wycenie prac nie mialy znaczenia z punktu widzenia kalkulaciji
ceny ofertowej. S. zasadniczo w wyjasnieniach skupiat sie na elementach wyposazenia,
jakiego nie zaoferowat Zamawiajgcemu, stad Izba uznata iz w tym zakresie wyjasnienia nie
mogty decydowac o uznaniu, ze cena oferty nie jest razgco niska. Zasadniczym pozostawato
ustalenie, czy wyjasnienia pozwalaty uzna¢ wycene pozycji 1 specyfikacji asortymentowo-
cenowej za rynkowa, umozliwiajgcg wykonanie dostawy sprzetu. W ocenie Izby wyjasnienia
takiej odpowiedzi nie zawieraty, gdyz Wykonawca ani nie odnosit si¢ do zaoferowanego
tomografu i jego wyposazenia ani nie przedstawit dowodu, wskazujgcego na wysokos¢ ceny
zakupu zaoferowanego urzgdzenia. Proba poszukiwania uzasadnienia dla roznicy wyceny
poz. 1 (obejmujgcej dostawe tomografu wraz z wyposazeniem) w wycenie poz. 2 (prace
adaptacyjne), podjeta na rozprawie przez Zamawiajgcego, réwniez nie mogta odnie$¢é
oczekiwanego efektu. Przede wszystkim, pozycja druga obejmowata wykonanie prac
adaptacyjnych, a Zamawiajgcy poza samym odestaniem do tej pozycji, nie wykazat, w
ktérym z elementow prac miatyby byé ukryte koszty zwigzane z dostawg tomografu, nie
uwzglednione w poz. 1. Takiej informac;ji nie dostarczajg réwniez same wyjasnienia.

Na zakonczenie warto wskazac, iz brak aktywno$ci S. na rozprawie, na ktorej sie nie stawit,
zgodnie z art. 191 ust. 1a Ustawy prowadzit do stwierdzenia, iz Wykonawca bedac
uczestnikiem postepowania odwotawczego nie udzwignat ciezaru dowodowego, a zatem
zarzut poparty przekonujgcym stanowiskiem Odwolujgcego réwniez z tej przyczyny
zastugiwat na uwzglednienie.
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Majgc na uwadze wskazane powyzej motywy |zba uwzglednita odwofanie, co wymagato
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i
powrécenia do etapu postepowania sprzed tej decyzji, w celu powtdrzenia czynnosci
zwigzanych z oceng ofert. W $wietle uwzglednionych zarzutéw Izba uznata za zasadne zgdanie Odwotujacego
odrzucenia oferty
S. z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
i 6 Ustawy, co znalazto wyraz w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujacego w kwocie 15.000,00 zt. oraz wykazane
rachunkami ztozonymi przed zamknieciem rozprawy koszty wynagrodzenia pethomocnika i
obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuvneinnrnenns
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