Sygn. akt KIO 556/16

WYROK

z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 15 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Duolux Medical sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa $rodkéw dezynfekcyjnych skory pacjentow i
ran, preparatow do dezynfekcji i mycia narzedzi oraz powierzchni (nr postepowania
D10.251.94.M.2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Copernicus Podmiot Leczniczy sp. z 0.0. z siedziba
w Gdansku

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje w pakiecie nr 22 zamawiajgcemu — Copernicus
Podmiotowi Leczniczemu sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku: uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtorzonych czynnosci — odrzucenie oferty
zlozonej przez ,.SKAMEX” sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Lodzi jako niezgodnej
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz zawierajacej btad
w obliczeniu ceny.

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania powyzej
wskazanego wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Copernicus Podmiot Leczniczy
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Duolux Medical sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajacego — Copernicus Podmiot Leczniczy sp. z o.o.
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z siedzibg w Gdansku na rzecz odwotujagcego — Duolux Medical sp. z o.o.
z siedzibg w Poznaniu kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
ztotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony

obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiiieiiiniiirrnenneans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Copernicus Podmiot Leczniczy sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn. Dostawa $rodkow
dezynfekcyjnych skory pacjentow i ran, preparatow do dezynfekcji i mycia narzedzi oraz
powierzchni (nr postepowania D10.251.94.M.2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2016/S_002-001357 z 5 stycznia 2016 r., z tym ze 31 grudnia 2015 r.
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej {www.copernicus.gda.pl}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — Duolux
Medical sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu {dalej réwniez: ,Duolux”} zawiadomienie
0 rozstrzygnieciu postepowania w czesci nr 22 zamowienia {dalej rowniez: ,pakiet nr 227} —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SKAMEX” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w todzi {dalej rowniez: ,Skamex”}.

15 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy wnidést w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac
wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego,
a takze od zaniechania odrzucenia oferty Skamex, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7, art. 87 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 4 6, art. 90 ust. 1, art. 91-92 ustawy pzp.

W innym miejscu odwotania Odwotujacy wskazat, ze odwotuje sie od nastepujacych
czynnos$ci Zamawiajgcego:

1. Badania ofert — przez przyjecie, ze oferta Skamex nie podlega odrzuceniu
z postepowania.

2. Oceny ofert — przez przyjecie, ze powyzsza oferta podlega punktacji (ocenie).

3. Wyniku postepowania w pakiecie 22 — przez wybér nie najkorzystniejszej, bo niewaznej
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oferty.
Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
w pakiecie nr 22:
1. Powtérzenia badania ofert — w nastepstwie kitdérego nastgpi cofniecie wyniku
postepowania i odrzucenie oferty Skamex.
2. Powtorzenia oceny ofert (przyznania punktacji) — tj. przeprowadzenie tej czynnosci tylko
w odniesieniu do waznych ofert.
Wyboru oferty Duolux jako najkorzystniejszej.
Roéwnego traktowania wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe

zamédwienie publiczne, w sposdb zachowujgcy zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Przy czym z uzasadnienia odwotania
wynikajg trzy zasadnicze zarzuty.

{zarzut nr 1 — niezgodnos$¢ tresci oferty Skamex z trescig s.i.w.z.}

Wedtug ustalen poczynionych przez Odwotujgcego po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania oferta Skamex winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ wymagana byta
myjka zwezona w nadgarstku, co Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi na pytania nr 28 i
31. Natomiast Skamex zaoferowat myjke w ksztaicie prostokgtnym, jak to wynika ze str. 63
oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie ma innego prawnego wyboru niz
odrzucenie oferty Skamex, zgodnie z wyrokami Izby wydanymi: 5 czerwca 2012 r. (sygn. akt:
KIO 991/12, KIO 1003/12), 16 lipca 2012 r. (sygn. akt 1359/12), 28 sierpnia 2012 r. (sygn. akt
KIO 1747/12), 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt 3/12), 22 marca 2012 r. (sygn. akt 473/12), 6
wrzesnia 2011 r. (sygn. akt 1803/11), ktérych fragmenty uzasadnien zostaty zacytowane.

Odwotujgcy dodat nastepnie:

i kolejnymi

- KIO/UZP 1750/09, KIO 579/10, KIO 1367/10, KIO 1334/10 -KIO 59/11, KIO 121/11,KIO
374/11, KIO 957/11,

- KIO 1105/11, KIO 473/12, KIO/UZP 1623/09,

- KIO 579/10, KIO 59/11, KIO 121/11,

oraz w orzecznictwie Sadéw Okregowych:

- Poznan X Ca 457/09 z 11.02.2009r.

- Warszawa XXIIl Ca 203/09 z 12.05.2009r,
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- Szczecin VIII Ca 136/09 z 24.07.2009r,

- Krakow XlII Ca 429/09 z 29.01.2010r,

- Warszawa XXIIl Ca418/09z 10.07.2010r,
- Szczecin VIl Ca 1211/09 z 28.01.2010r,
- Kielce VIl Caz 15.01.2010r.

Zdaniem Odwotujgcego powyzszej niezgodnosci parametrow technicznych nie mozna
potraktowac jako oczywistej omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy pzp.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze wadliwie sporzgdzonego formularza ofertowego
w zakresie koncowych zdan odnosnie opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy nie moze
rowniez wyjasni¢ i sprostowa¢ w trybie art. 87 ust. 1 pzp, zgodnie z wyrokami Izby
wydanymi: 25 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 510/11), 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO
2173/10), 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 9/09), ktdrych fragmenty uzasadnien
zostaly zacytowane.

{zarzut nr 2 — btgd w obliczeniu ceny oferty Skamex}

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze oferta Skamex powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy pzp, gdyz zastosowano w niej
niezgodna z ustawg o podatku VAT 8% stawke tego podatku. Odwotujgcy dodat, ze zgodnie
z opinig URPL, WM i PB z 7 stycznia 2015 r. myjki do ciata nie sg wyrobem medycznym,
stgd winna by¢ zastosowana 23% stawka VAT.

Odwotujgcy podniést, ze takiego btedu w obliczeniu ceny oferty nie da sie poprawi¢
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp, zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego oraz
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych — uchwata Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika
2011 r. (sygn. akt Ill CZP 52/11) w sprawie zastosowania btednej stawki podatku VAT przy
obliczeniu ceny ofertowej, kitdéra zamieszczona zostata na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych w zaktadce dotyczgcej orzecznictwa ws. zamowien publicznych.

Sad Najwyzszy, odpowiadajgc na pytanie prawne, podjat uchwate, ze okreslenie
w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug
stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki
(art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp). Uzasadniajgc powyzszg uchwate
Sad Najwyzszy wskazat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny poprawnosci
przedstawionych przez wykonawcdéw cen w zakresie zastosowania stawki podatku VAT.
O poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny mozna bowiem moéwi¢ dopiero
woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty
obliczone z zastosowaniem tych samych regut. | tak przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp naktada
na zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty w zakresie obliczenia ceny, w przypadku
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wystgpienia innej omytki polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki podatku VAT
ze stawkg zawartg w SIWZ. Przypadek taki moze wystgpi¢ jedynie woéwczas, gdy
zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, o ile omytka polegajgca
na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian tresci oferty. Natomiast w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wéwczas nie wystepuje inna omytka w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, z uwagi na fakt, iz w takim przypadku brak jest ustawowej
przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ. W przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ
konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT jest
rownoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajacym na wadliwym
doborze przez wykonawce elementu majacego wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowane;j
ceny. W takim przypadku znajduje zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp skutkujgcy
odrzuceniem oferty zawierajgcej cene obliczong z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
podatku VAT (btad w obliczeniu ceny).
{zarzut nr 3 — razgco niska cena oferty Skamex}

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy zaniechat wykonania instytucji razgco niskiej
ceny wzgledem Skamex, ktérego cena oferty stanowi ok. 63% S$redniej cen ofert pakietu 22.

Wedtug Odwotujacego Zamawiajgcy winien wykonaé dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy
pzp, zgodnie z wyrokami Izby wydanymi: 18 marca 2015 r. (sygn. akt 439/15), 9 marca 2015
r. (sygn. akt KIO 343/15), ktorych fragmenty uzasadnien zostaty zacytowane.

Odwotujgcy dodat, ze obecnie dominujgca teza byta réwniez prezentowana
w orzeczeniach Izby oraz sadéw okregowych, przywotujgc fragment uzasadnienia wyroku
Izby z 24 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1157/10), w ktérym wskazano rowniez
na wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z 1 kwietnia 2005 r. (sygn. akt VI Ca 464/05)
oraz wyrok lzby z 26 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1701/09).

W ocenie Odwotujgcej zaoferowana cena jest nierealna i stanowi ztamanie zasady
uczciwej konkurencji jako cena ponizej kosztéw wytworzenia produktu.

{zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp}

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu naruszenie zasady rownego

traktowania stron postepowania wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy pzp, moggcych zrealizowac

dane zamdwienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami Zamawiajgcego.

Pismem z 19 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat |zbe, ze 14 kwietnia 2016 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania drugiemu wykonawcy uczestniczagcemu w
postepowaniu.
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Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego w tej sprawie.

25 kwietnia 2016 r. wptyneta do Izby odpowiedZz na odwotanie (datowana na 22
kwietnia 2016 r.), w ktérej Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposob
odnoszgc sie do poszczegdblnych zarzutdw.

{ad zarzutu nr 1}

Zamawiajgcy wpierw przytoczyt postanowienia specyfikacji zamieszczone w § Ill Opis
przedmiotu zamowienia ust. 1, 3i 4:

1. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa srodkow dezynfekcyjnych skory pacjentow i ran,
preparatow do dezynfekcji i mycia narzadzi oraz powierzchni potrzeby COPERNICUS
Podmiot Leczniczy Sp. z 0. 0. na okres 12 m-cy, ktérych szczegdtowy opis, asortyment
i szacunkowe iloSci zawiera Formularz asortymentowo-cenowy z podziatem na 39 zadan
czesciowych (pakietow).

3. Oferowany przedmiot zamdwienia musi by¢ dopuszczony do obrotu / uzywania zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami prawa.

4. Przedmiot zamdwienia musi by¢ zgodny z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. Nr 107 z 2010 r., poz. 679) lub/i ustawg z dnia 13 wrze$nia 2002 r.
0 produktach biobdjczych (Dz. U. 2008.39.271 z p6z. zm.) lub/i ustawg z dnia 06 wrze$nia
2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2004 r., Nr 53, poz. 533 z p6z. zm.) — w zalezno$ci
od asortymentu, okre$lonego w formularzu asortymentowo-cenowym.

Zamawiajgcy zacytowat rowniez opis zawarty w zatgczniku nr 1 do SIWZ dla pakietu
nr 22:

Myijki jednorazowego uzycia do toalety hospitalizowanych , lezgcych pacjentow nasgczonych
Srodkiem myjacym nie alergizujgcym, w postaci rekawicy (zwezenie w nadgarstku)
o minimalnych wymiarach 24 x 15 cm, wykonana z dwodch warstw watoliny (wtokniny)
o minimalnej grubosci 0,5 cm i gramaturze minimalnej 100g/m2 przeznaczone do mycia z
udziatem wody.

{pierwotny zapis}

Zamawiajgcy dopuszcza delikatng nie podrazniajgcej skory myjki w formie rekawicy, do
mycia ciata pacjenta —jednostronnie impregnowanej mydfem o neutralnym pH5,5,
jednorazowego uzytku—gotowej do uzycia po aktywacji wodg, zgrzewanej termicznie.
Hipoalergiczna, wykonana z jednej strony z tkaniny bawetnianej (blato-nlebieskie paski)

dwustronnie drapanej, jednostronnie impregnowanej mydtem, podfoliowanej wewnetrznie,

7



Sygn. akt KIO 556/16

z drugiej strony z widkniny podfoliowanej wewnetrznie. Impregnacja mydftem w formie
poziomych, rownolegle utozonych paskow umozliwia rownomierne rozprowadzenie mydfa.
Wymiary 23 cm x 15,5 cm (+/1,0cm), waga pojedynczej myjki 6,5 g, grubos¢ myjki 3 mm.
Catkowita $rednia gramatura myjki 192 g7m2. 20 szt. w opakowaniu jednostkowym / 50
opakowan w kartonie zbiorczym /1000sztuk w kartonie.

{zapis dopuszczony odpowiedziami na zapytania do tresci SIWZ z 4 lutego 2016 r.}

Zdaniem Zamawiajgcego dopuscit ,myjki w formie rekawicy”, a dopuszczajgc
konkretny produkt nie zawart zadnej adnotacji (zastrzezenia), ze oferowane myjki musza
mie¢ zwezenie w nadgarstku. W rezultacie wykonawcy mogli zaoferowaé myjki spetniajgce
jeden z przytoczonych wyzej opiséw przedmiotu zaméwienia,

Zamawiajgcy opisat, ze Skamex zaoferowat myjki Xiantao Maosheng Plastic Product
Co. Ltd zChin. Na podstawie zatgczonych do oferty materiatow informacyjnych Zamawiajgcy
uznat zaoferowany produkt jako spetniajgcy wymagania opisu przedmiotu zaméwienia
dopuszczonego odpowiedziami na pytania do tresci SIWZ 4 lutego 2016 .

Zamawiajacy podkreslit, ze wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SIWZ ze swej
istoty uzupetniajg jej tres¢ i wykonawcy powinni bra¢ je pod uwage przy sporzadzaniu ofert
(wskazujac, ze tak orzekta Izba m.in. w wyroku z 12 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
729/10). Podobnie w wyroku z dnia 1 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1063/11) lzba
stwierdzita, ze modyfikacja SIWZ ma miejsce wtedy, gdy faktycznie wskazuje na to tresc
pisma zamawiajgcego, nie stanowi zas o tym formalna nazwa nadana korespondenciji przez
zamawiajgcego.

{ad zarzutu nr 2}

Zamawiajgcy wpierw przytoczyt postanowienia specyfikacji zamieszczone w § X Opis
sposobu obliczenia ceny w ust. 1 4:

1. Wykonawca okresli ceny ofertowe poprzez wypetnienie wskazanych rubryk w formularzu
asortymentowo-cenowym na wszystkie oferowane elementy zamowienia.

4. Ceny brutto wszystkich elementow zamdwienia nalezy skalkulowa¢ w sposob
jednoznaczny tzn. uwzgledni¢, koszty transportu, optaty celne, graniczne o ile wystepuja,
koszty ubezpieczenia, podatku VAT oraz wszystkie inne niewymienione niezbedne do
realizacji przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy skonstatowat, ze wykonawcy kalkulujgc cene oferty zobligowani byli do
wkalkulowania podatku VAT. W pakiecie nr 22 Duolux zastosowat stawke 23%, a Skamex
zastosowat stawke 8%.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze w zwigzku z pismem Doulux z 15 marca 2016 r.

odnosnie zastosowania przez Skamex niewtasciwej stawki VAT, 23 marca 2016 r. wystgpit do
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tego wykonawcy o wyjasnienie zastosowania 8% stawki w pakiecie nr 22. Skamex w pismie
z 24 marca 2016 r. oswiadczyt, ze zastosowat wiasciwg stawke podatku VAT, gdyz
zaoferowat produkt bedgcy wyrobem medycznym, ktoéry jest objety 8% stawkg podatku VAT.
Na potwierdzenie dotgczyt dokumenty dopuszczajgce zaoferowany produkt jako wyrdb
medyczny (deklaracje CE).

Zamawiajgcy wywiodt, ze miat na uwadze tres¢ art. 146a pkt 2 ustawy o VAT,
z ktérego wynika, ze w okresie 1 styczen 2011 - 31 grudzien 2016 stawka 8 % ma
zastosowanie do towarow i ustug wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy. W zatgczniku
tym pod pozycjg 105 wymienione 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 zatacznika. Zatem
podstawowym kryterium dla mozliwosci zastosowani 8% stawki VAT jest zakwalifikowanie
danego wyrobu jako medycznego w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym Skamex skalkulowat cene oferty
w Pakiecie 22.

Ponadto Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych wyrobem medycznym moze by¢ kazdy produkt
przeznaczony do wymienionych celéw: wyréb medyczny — narzedzie, przyrzad, urzgdzenie,
oprogramowanie, materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym
Z oprogramowaniem przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania specjalnie w celach
diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wtasciwego stosowania,
przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu: a) diagnozowania,
zapobiegania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia przebiegu choroby, b) diagnozowania,
monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkéw urazu lub uposledzenia,

c) badania, zastepowania Ilub modyfikowania budowy anatomicznej Ilub procesu
fizjologicznego, d) regulacji poczec.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz myjka do mycia ciata przeznaczona jest do mycia
pacjentow w obszarze medycznym, spetniona jest przestanka stosowania u ludzi w celu
leczenia i tagodzenia przebiegu choroby.

W ocenie Zamawiajgcego zataczona do odwotania opinia 0  sygn.
UR.DNB.461.0253.2014 Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych
i Produktow Biobdjczych zostata wydana w innej sprawie, nie jest aktem normatywnym i nie
zmienia klasyfikacji ani rejestracji produktu.

Ponadto Zamawiajgcy dodat, ze wedtug rozporzagdzenia unijnego WE 1223/2009
rejestracji w CPNP nie podlegajg produkty lecznicze i wyroby medyczne. Niedopuszczalna
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jest wiec podwdjna rejestracja jako wyréb medyczny i kosmetyk.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 pzp
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz réznica pomiedzy cenami ofert Skamex i Doulux
znacznie przekracza réznice wynikajgca z zastosowanych stawek podatku VAT, oferta
Odwotujgcego nie zostataby wybrana, bez wzgledu na to, jakg stawke VAT skalkulowatby
w cenie Skamex. Zatem nawet jezeli miatoby miejsce naruszenie w zakresie stawki VAT to
naruszenie to jest nieistotne w rozumieniu art. 192 ust. 2 pzp.

{ad zarzutu nr 3}

Zamawiajgcy podat nastepujgce informacje dotyczace postepowania w zakresie
pakietu nr 22:

— do uptywu terminu sktadania ofert na wptynety 2 oferty: Skamex z ceng 15.552,00 zt oraz
Duolux z ceng 34.440,00 z;

— warto$¢ przedmiotu zamoéwienia zostata oszacowana na kwote 31.200,00 zt netto,
(38.376,00 zt brutto).

Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi na powyzsze zaistniaty wynikajgce z art. 90 ust. 1
pzp przestanki warunkujgce konieczno$¢ wystgpienia do Skamex o wyjasnienie elementéw
oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny w zakresie pakietu nr 22.

Zamawiajgcy podat, ze 14 marca 2016 r. wystat stosowne pismo z prosbg
0 wyjasnienia, ktore zostaty ztozone 15 marca 2016 r. Zamawiajacy oswiadczyt, ze byty one
wystarczajgce dla uznania przez niego, ze cena oferty Skamex w pakiecie nr 22 nie ma

znamion razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udzialem Odwotujgcego i Zamawiajgcego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,
co nhastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, w ktérym ztozyt oferte na pakiet nr 22 czyli drugg oferte obok oferty wybranej
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy tym samym moze ponies¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp dotyczacymi
zaniechania odrzucenia tej oferty, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita, ze wynikajgce fgcznie z odwotania oraz odpowiedzi na odwofanie
okolicznosci faktyczne dotyczgce przebiegu postepowania, w tym odnosnie postanowien
s.i.w.z. i udzielonych wyjasnien, atakze przebiegu badania przez Zamawiajgcego oferty
Skamex, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, a po uwzglednieniu poczynionych

ponizej uzupetnien, pozwalajg na rozstrzygniecie zarzutéw zawartych w odwotaniu.

{zarzut 1 — zaniechanie odrzucenia oferty Skamex jako niezgodnej z trescig s.i.w.z.}

Odnosnie tresci s.i.w.z. uzupetniajgco ustalono, ze w wyjasnieniach z 3 lutego 2016 r.
{w odpowiedzi na odwotanie datowanych na 4 lutego 2016 t.} udzielono odpowiedzi na kilka
pytan dotyczgcych pakietu nr 22, ktére sprowadzaty sie do opisania produktu o parametrach
odbiegajgcych od pierwotnego opisu zawartego w s.iw.z. i wnioskowania o jego
dopuszczenie. Oprécz pytania nr 12 (przywotanego w odpowiedzi na odwotanie) oraz pytan
nr 28 i 30 (wskazywanych w odwotaniu), byto jeszcze pytanie nr 30.

Sposrod tych pytan:
— wytgcznie na pyt. nr 12, zadane przez Skamex, udzielono odpowiedzi pozytywnej;
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— pyt. nr 12 i 28 nie zawierato zdjecia opisywanego produktu, natomiast na zdjeciach
produktéw objetych pozostatymi pytaniami nie wida¢ zwezenia w nadgarstku, przy czym
wpyt. nr 30 zaprezentowano rekawice zakonczong pétokregiem, a w pyt. nr 31 —
prostokatng;

— wytgcznie w tresci pytania nr 28 wsréd wnioskowanych parametréw pojawito sie wprost
pytanie o dopuszczenie myjki w ksztatcie rekawicy niezwezanej w nadgarstku;

— opis zawarty w tresci pytania nr 12 nie odnosi sie ani do zwezenia w nadgarstku, ani do
ksztattu zakonczenia rekawicy.

Zamawiajgcy nie poprzestat na udzieleniu odpowiedzi na pytania, ale na koncu pisma
z 3 lutego 2016 r. wskazat, ze na podstawie art. 38 ust. 4, 4a i 6 ustawy pzp zmienia tres¢
specyfikacji, ktorg w obowigzujgcej wersji, w tym dla formularza asortymentowo-cenowego,
zamieszcza na swojej stronie internetowej, z zaznaczeniem wprowadzonych zmian
na czerwono.

Zmiany wprowadzone w zatgczniku nr 1 polegaty na doklejeniu w rubryce ,Przedmiot
zamowienia” do dotychczasowej tresci opisu zawartego w pyt. nr 12 w niezmienionej postaci.

Zamawiajgcy nie zmienit tresci formularza w zakresie wyszczegolnionych i opisanych
ponizej w 7 pkt parametréw granicznych, dla ktérych wymagat od wykonawcy potwierdzenia
spetnienia przez wypetnienie pozostawionej w tym celu pustej rubryki (z wyj. pkt 3, w ktérym
sprecyzowano dokumenty, jakie nalezy zatgczy¢ do oferty).

W pkt 3 okreslono, ze wymagane jest zatgczenie do oferty materiatow informacyjnych
zawierajgcych dane o wyrobie, w tym o skfadzie chemicznym preparatu myjacego i
gramaturze materiatu.

W pkt 5 wymagany graniczny parametr zostat opisany nastepujgco: Myjki powinny
posiadac ksztatt zapobiegajgcy zsuwaniu sie z dfoni.

Odnosnie oferty ztozonej przez Skamex na pakiet nr 23 uzupetniajgco ustalono, ze:

— w pkt 1 formularza asortymentowo-cenowego jako nazwe handlowg oferowanego produktu
wpisano: Myjka w formie rekawicy, do mycia ciata pacjenta;

— w pkt 5 formularza asortymentowo-cenowego na potwierdzenie spetniania wymaganego
parametru wpisano: Zgodnie z dopuszczeniem: myjka w formie rekawicy {str. 5 dokumentéw
oferty};

— zatgczony materiat informacyjny, zatytutowany Myjka jednorazowa — do codziennej higieny
osobistej, numer katalogowy 216-001FA, zawiera w szczegélnosci opis, ktéry zostat
zgtoszony przez Skamex w pytaniu zadanym Zamawiajgcemu, a takze zdjecie, na ktérym
widaé, ze myjka jest prostokatna, bez zwezenia w nadgarstku.

Reasumujac, Izba ustalita, ze:
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— z opisu przedmiotu zamdwienia w pakiecie nr 22 wynika, ze nalezy zaoferowa¢ myjke
w postaci rekawicy posiadajgcej zwezenie w nadgarstku, a cecha ta jest wymaganym
parametrem, gdyz taki ksztatt zapobiega zsuwaniu sie z dtoni;

— Skamex nie wnioskowat 0 zmiane powyzszego parametru, gdyz nie zapytat o to ani wprost,
ani nie ujawnit ksztattu produktu, o ktérego dopuszczenie zabiegat;

— w zilozonej ofercie Skamex wprost potwierdzit, ze nie spetnia powyzszego parametru

granicznego.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zasadnie domaga sie
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz tres¢ oferty
Skamex nie odpowiada tresci s.i.w.z. i nie jest to wynik omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Z tego ostatniego przepisu wynika, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
(niz oczywiste pisarskie i rachunkowe) omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Sktad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zarbwno tres¢ s.i.w.z.,
jaki i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegblnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy W sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — pordéwnanie
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z tredcig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania

ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega
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dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznos$ci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tres¢
takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoOwienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie tresci oferty przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
s.i.w.z., gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegoInosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominane;j
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

W rozstrzyganej sprawie Skamex zaoferowat myjke, ktéra w istotnym zakresie nie
odpowiada wymaganiom sprecyzowanym Ww S.iw.z., co nie podlega poprawie, gdyz
przedmiotem oferty jest konkretny produkt, ktéry nie posiada zwezenia w nadgarstku, czyli
ksztattu zapobiegajgcego zsuwaniu sie w dtoni, co bylo wymaganym parametrem

granicznym, od ktérego w zmienionej tresci s.i.w.z. nie odstagpiono.
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{zarzut nr 2 — bfgd w obliczeniu ceny oferty Skamex}

lzba uzupetniajgco ustalita, ze zatgczona do lakonicznych wyjasnien Skamex
deklaracja zgodnosci z 14 marca 2014 r. nie wymienia zadnego produktu, odsytajac w
zakresie, jak to okreslono, ,Nazwy marki” do ,aneksu A”, ktéry nie zostat dotgczony. Wbrew
tresci ztozonych wyjasnien, Zamawiajgcemu nie zostat zatem przedstawiony zaden
dokument potwierdzajgcy wprowadzenie do obrotu zaoferowanej myjki do ciata jako wyrobu
medycznego spetniajacego wymagania zasadnicze wynikajgce z Dyrektywy 93/42/EWG.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie trafnie identyfikuje przepisy, jednak wycigga
wnioski nieuzasadnione okolicznosciami faktycznymi zaistniatymi w prowadzonym przez
siebie postepowaniu.

Z przepis6w ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz. U.
z 2011 r. Nr 177,poz. 1054 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa o VAT"} rzeczywiscie wynika, ze
wymienione w poz. 105 zatgcznika nr 3 do tej ustawy wyroby medyczne w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika, bez wzgledu na symbol
PKWiU, sg opodatkowane stawkg wysokosci 8%.

Jednakze, aby dostawa danego towaru korzystata z tej obnizonej stawki, muszg byc¢
spetnione tacznie dwa warunki: po pierwsze — musi to by¢ wyréb medyczny w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych, po drugie — konkretny produkt musi by¢ dopuszczony do
obrotu w Polsce. Poniewaz przepisy ustawy o VAT nie zawierajg unormowan dotyczacych
kwalifikacji danego wyrobu jako medycznego, odsytajac w tym zakresie do ustawy z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 ze zm.).

Ustawa o wyrobach medycznych w aktualnym brzmieniu art. 2 ust. 1 pkt 38 definiuje
wyréb medyczny jako narzedzie, przyrzad, urzadzenie, oprogramowanie, materiat lub inny
artykut, stosowany samodzielnie lub w potaczeniu, w tym z oprogramowaniem
przeznaczonym przez jego wytwérce do uzywania specjalnie w celach diagnostycznych lub
terapeutycznych i niezbednym do jego wiasciwego stosowania, przeznaczony przez
wytwérce do stosowania u ludzi w celu: a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania,
leczenia lub fagodzenia przebiegu choroby, b) diagnozowania, monitorowania, leczenia,
tagodzenia lub kompensowania skutkéw 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 $rodkami
farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi, lecz ktérego dziatanie moze by¢
wspomagane takimi srodkami.

Wediug stanowiska Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie zamawiana przez
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niego myjka do ciata, poniewaz jest przeznaczona do mycia pacjentow, jak to okreslit —
w obszarze medycznym — spetnia przestanke artykutu przeznaczonego do stosowania
uludzi w celu leczenia lub tagodzenia przebiegu choroby. Na rozprawie Zamawiajgcy
zmodyfikowat je, twierdzac, ze w pakiecie nr 22 mogty by¢ zaoferowane zaréwno wyroby
medyczne spetniajace wymagania zasadnicze wynikajgce z ustawy o wyrobach
medycznych, jak i wyroby kosmetyczne, niespetniajgce takich wymagan — w zaleznosci
od tego, czy producent lub dystrybutor danego produktu podjat trud spetnienia tych wymagan
oraz dopuszczenia produktu do obrotu jako wyrobu medycznego.

Zdaniem lzby powyzsze stanowisko jest niespojne, gdyz oznaczatoby, ze w tzw.
obszarze medycznym dla zaspokojenia tej samej potrzeby Zamawiajgcy dopuszcza produkty
poddane zupetnie innym wymaganiom prawnym. Tymczasem z tresci s.iw.z. wynika,
ze wylgcznie tam, gdzie konieczne jest spetnienie wymagan zasadniczych wynikajgcych
z rezimu przepisdw dotyczgcych wyrobédw medycznych, zaréwno krajowych, jak i unijnych,
wyraznie zaznaczano, ze przedmiotem zamowienia jest wyréb medyczny, zadajgc w takim
przypadku zatgczenia do ofert deklaracji zgodnosci CE.

Przede wszystkim trudno wyobrazi¢ sobie, aby sposréd dwdch myjek nasgczonych
mydtem jedna byta wyrobem medycznym, a inna nie, w zalezno$ci od dowolnego uznania
producenta danego produktu, podczas gdy kazdy z tych wyrobow stuzy do celéw higieny
osobistej z uzyciem mydta. Koniecznos¢ dokonania zobiektywizowanej oceny przez pryzmat
przywotanej powyzej definicji wyrobu medycznego wynika z zatgczonego do odwotania
pisma Urzedu Rejestracji Produkiow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych z 9 stycznia 2015 r., w ktérym wprost wskazano, ze myjki do ciata nie sg
uznawane za wyroby medyczne, gdyz nie spetniaja tej definicji, co znajduje potwierdzenie w
wytycznych wydanych pod patronatem Komisji Europejskiej — Manual on Borderline and
Classification in the Community Regulatory Framework form Medical Devices, wyd. 1.16
z lipca 2014 r. Zamawiajacy bezskutecznie prébowat dezawuowaé stanowisko urzedu, ktéry
wedtug ustawy o wyrobach medycznych ma odpowiednie kompetencje w tym zakresie.

Niczego nie wniosto do sprawy ziozenie na rozprawie przez Zamawiajgcego
wypetnionego formularza wniosku zgtoszenia lub powiadomienia wspominanego urzedu
przez Skamex jako dystrybutora jednorazowej rekawicy nasgczonej mydtem o jej
wprowadzeniu do obrotu lub uzytkowania na ternie kraju. Dowodzi on jedynie tego, ze 25
wrzesnia 2015 r. zostat sporzadzony, a 5 listopada 2015 r. wptynat do wspomnianego urzedu.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze dokonujgc badania oferty Skamex Zamawiajacy nie
dysponowat tym dokumentem. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego dokument zgtoszenia

lub powiadomienia nie stanowi o dopuszczeniu wyrobu do obrotu i uzywania, a ma jedynie
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na celu poinformowanie Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow
Medycznych i Produktéw Biobdjczych o wprowadzeniu przez importera czy tez dystrybutora
na terytorium naszego panstwa okreslonego wyrobu, ktéry bedzie przeznaczony
do uzywania na tym obszarze.

Od powyzszych obowigzkdéw nalezy zas odrozni¢ czynnosci wprowadzenia do obrotu
i wprowadzenia do uzywania, zdefiniowane w art. 2 ust. 1 pkt 31 i 32 ustawy o wyrobach
medycznych i zwigzany z nimi dokument — certyfikat zgodnosci lub os$wiadczenie —
deklaracja zgodnosci (art. 2 ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy o wyrobach medycznych). Warunkiem
wprowadzenia do obrotu jest m.in. przeprowadzenie procedury oceny zgodnosci (art. 29 ust.
1 ustawy o wyrobach medycznych). Ocene zgodnosci przeprowadza wytworca
lub autoryzowany przedstawiciel, samodzielnie lub pod nadzorem jednostki notyfikowanej
(art. 29 ust. 4 ustawy o wyrobach medycznych). Tymczasem deklaracja CE przedstawiona
przez Skamex w toku badania oferty nie jest wiarygodna, zaréwno z powodéw formalnych
(orak wskazania w jej tresci, ze dotyczy produktu zaoferowanego w pakiecie nr 22),
jak i wobec stanowiska wspomnianego urzedu co do braku mozliwosci zakwalifikowania tego
rodzaju wyrobu jako medycznego w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych.

Niesporne byto, ze Zamawiajgcy w s.i.w.z. okreslit stawki VAT wtasciwej dla pakietu nr
22, pozostawiajgc te kwestie w gestii wykonawcéw.

Bioragc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy zasadnie domaga sie uznania, ze oferta
Skamex podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp jako zawierajgca btgd
w obliczeniu ceny, polegajacy na przyjeciu nieprawidtowej stawki VAT. Zgodnie z adekwatnie
przywotanym w odwotaniu stanowiskiem Sgdu Najwyzszego w takim przypadku nie moze
by¢ mowy o zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Btedne jest natomiast stanowisko Zamawiajgcego, ze taki btgd w obliczeniu ceny nie
miat wptywu na wynik prowadzonego przez niego postepowania, gdyz skoro nie mozna tego
btedu poprawié, obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie wadliwej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

{zarzut nr 3 — razgco niska cena oferty Skamex}

Z odwotania wynika, ze Duolux odwotat sie od zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania Skamex do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, co miatoby stanowi¢ naruszenie art. 90 ust. 1 pzp, gdyz wystgpita
skonkretyzowana w tresci tego przepisu sytuacja, ze cena oferty Skamex jest nizsza o co
najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w pakiecie nr 22.

Zamawiajgcy temu nie zaprzeczat, a wrecz zaznaczyt, ze spetnione zostato réwniez
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kryterium odbiegania ceny oferty Skamex o co najmniej 30% od wartosci szacunkowej
zamowienia po doliczeniu do niej kwoty podatku VAT.

Przede wszystkim Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, ze z uwagi na powyzsze
wezwat Skamex w trybie art. 90 ust. 1 pzp, a w odpowiedzi otrzymat wyjasnienia, co znajduje
odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania.

Izba zwazyta, ze w tych okolicznosciach zawarty w odwotaniu zarzut jest chybiony,
gdyz Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci, ktéra w rzeczywistosci
zostata juz przeprowadzona. W konsekwencji sprecyzowany w odwotaniu zarzut jest
oczywiscie niezasadny, gdyz nie uwzglednia obiektywnie istniejgcego stanu rzeczy.
Poniewaz Zamawiajgcy po przeprowadzeniu procedury uregulowanej w art. 90 pzp nie
odrzucit oferty Skamex z powodu razaco niskiej ceny, na tym etapie przedmiotem
ewentualnego zarzutu mogta by¢ niewtasciwa ocena przez Zamawiajgcego ztozonych
wyjasnien, ktéra spowodowata naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp.
Z oczywistych wzgleddéw odwotanie nie zawiera w tym zakresie zadnych okolicznosci.

Z mocy art. 192 ust. 7 pzp lzba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawacé wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12)}. Tym bardziej nie stanowi
sprecyzowania zarzutu przywotanie i cytowanie wypowiedzi dokiryny i orzecznictwa, jezeli
nie wiadomo, jaki miatoby to mie¢ zwigzek ze sprawg, z uwagi na brak podania okolicznosci
dotyczagcych postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérego dotyczy odwotanie.

Z uwagi na powyzsze w rozstrzyganej sprawie sktad orzekajacy Izby nie rozpatrywat
podniesionego przez Odwotujgcego dopiero na rozprawie nowego w stosunku do odwotania
zarzutu. Skoro wedtug stanu wiedzy Odwotujgcego Skamex nie byt jeszcze wzywany
do wyjasnien oferty w trybie art. 90 ust. 1 pzp, obiektywnie Odwotujgcy nie mégt skutecznie
zarzuci¢ w odwotaniu zaniechania odrzucenia oferty Skamex.

Z mocy art. 192 ust. 7 pzp nie podlegat rowniez rozpoznaniu sformutowanego
do protokotu rozprawy zarzutu, ze Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu dokumentaciji
postepowania w zakresie odnoszgcym sie do badania ceny oferty Skamex.

Tym niemniej Izba ustalita, ze pismem z 8 kwietnia 2016 r. Duolux, w zwigzku
z otrzymang informacjg na temat rozstrzygniecia przetargu w pakiecie nr 22, zwrdcit sie o
wyrazenie zgody na zapoznanie sie z dokumentacjg podjecia tej decyzji w zakresie tego
pakietu przez prezesa H.M. (ktéry pdzniej podpisat odwotanie). Odrebnym pismem z 11
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kwietnia 2016 r. ww. osoba wniosta 0 mozliwosé skserowania stron z oferty Skanex.
Jednoczesnie w oswiadczeniu z 11 kwietnia 2016 r. ww. osoba potwierdzita, ze otrzymata do
wgladu i mozliwosci skserowania oferte Skamex oraz dokumentacje postepowania i nie

wnosi zastrzezen.

{rozstrzygniecie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 pzp}
Poniewaz w rzeczywistosci nie zostaty sprecyzowane zadne okolicznosci wskazujace
na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp, zarzut naruszenia tego przepisu

nalezato uzna¢ za niezasadny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 pzp ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 iust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekia, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczaCy: ......cccoririiirinirareneieinnnane,
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