Sygn. akt: KIO 1235/19

WYROK
z dnia 16 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2019 r. przez wykonawce Tronus

Polska sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital im. Zofii z Zamoyskich

Tarnowskiej w Tarnobrzegu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego, oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujacego,

2. kosztami postgepowania obcigza Wojewoédzki Szpital im. Zofii z Zamoyskich
Tarnowskiej w Tarnobrzegu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Tronus Polska sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewodzkiego Szpitala im. Zofii z Zamoyskich Tarnowskiej w
Tarnobrzegu na rzecz wykonawcy Tronus Polska sp. z 0.0. w Warszawie
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 1235/19

Uzasadnienie

Wojewodzki Szpital im. Zofii z Zamoyskich Tarnowskiej w Tarnobrzegu, zwany dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa wyposazenia
do nowobudowanego Os$rodka Radioterapii dla Wojewddzkiego Szpitala im. Zofii z
Zamoyskich tarnowskiej w Tarnobrzegu”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 17 maja 2019 r., nr 2019/S 095-229060.

19 czerwca 2019 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Tronus Polska sp. z 0.0. w
Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o0 odrzuceniu zlozonej przez
niego oferty i 0 uniewaznieniu postepowania.

Wobec:

1) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,

2) czynnosci uniewaznienia postepowania,

3) zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej

odwotujgcy wnidst 1 lipca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego,
jako niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) ze
wzgledu na rzekomg niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ,;

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania,
pomimo iz oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo iz nie podlegata ona odrzuceniu i jako jedyna byta zgodna z
SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

4) dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego,

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze nie zgadza sie z czynnoscig
zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2019 r. Odwotujgcy wywiodt, Ze zamawiajgcy nie wskazat
w decyzji z dnia 19.06.2019 r. zadnego rzeczywistego powodu, dla ktérego oferte
odwotujgcego mozna byloby uzna¢ za niezgodng z trescig SIWZ. Zdaniem odwotujgcego
decyzja ta jest podjeta bezpodstawnie, z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy wywiodt zupeinie bezpodstawnie, iz z faktu
zaoferowania kozetki lekarskiej (poz. 6) ze stawkg podatku VAT 23%, wynika iz towar ten
jest niezgodny z SIWZ, gdyz nie jest wyrobem medycznym. Fatsz wnioskowania
zamawiajgcego wynika z tego, iz uznat on towar za niezgodny z SIWZ nie ze wzgledu na
jego cechy przedmiotowe, a jedynie ze wzgledu na zastosowang przez odwotujgcego w
ofercie dla tego towaru stawke podatku VAT. Zastosowana stawka podatku VAT ma
charakter formalny i w zaden sposob nie przesgdza tego jakie sg fizyczne, funkcjonalne
cechy oferowanego towaru. Odwotujgcy wywiodt, ze oferowany przez niego towar jest
towarem spetniajgcym wszystkie wymagania przedmiotowe okreslone w SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego zastosowanie dla tego towaru stawki podstawowej VAT t;.
23% wynikneto z tego, ze w ten sam sposdb byty wyceniane przez niego wszystkie pozycje
asortymentowe. Powotujgc sie na swe wyjasnienia z dnia 14.06.2019 r., odwotujgcy wskazat,
ze zastosowanie takiej stawki podatku VAT bylo dopuszczalne i prawidiowe z punktu
widzenia przepiséw prawa podatkowego. Tym samym nie mogto ono prowadzi¢ do uznania
oferty odwotujgcego za podlegajgcej odrzuceniu, w szczegdlnosci ze wzgledu na
niezgodnosc¢ z SIWZ, czy tez ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze w swych wyjasnieniach wskazat, iz oferowany towar posiada
deklaracje zgodnosci CE, co oznacza, Zze spelnia on wymagania postawione przez
Zamawiajgcego dla tego towaru w SIWZ (formularz cenowy - zatgcznik nr 2, poz. 6, kol. 4).
Zamawiajgcy wymagat bowiem aby towar oferowany w poz. 6 posiadat m.in. nastepujgca
ceche: ,Deklaracja zgodnosci CE lub zgtoszenie/wpis do rejestru wyrobéw medycznych".
Wedtug odwotujgcego uzyty przez zamawiajgcego tgcznik ,lub” zgodnie z powszechnie
stosowanymi zasadami interpretacyjnymi, oznacza, ze dany towar musi posiadaé¢ co
najmniej jedng z wymaganych cech.

Odwotujgcy wywiddt, ze odrzucenie oferty ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z SIWZ (art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) moze mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacji, gdy oferta wykonawcy
nie spetnia merytorycznych wymagan SIWZ, ktére zostaty w sposob jasny i precyzyjny
sformutowane.

Wedtug odwotujgcego powotanie si¢ w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego
na oswiadczenie, ktérego wzor zostat wskazany w zatgczniku nr 4 do SIWZ, jest rowniez
zupetnie bezpodstawne i niezrozumiate. Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy przedstawit w

SIWZ dwa wzory oswiadczen w tym zakresie. Obok oswiadczenia z zatgcznika nr 4 byto
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takze oswiadczenie w zatgczniku nr 5, ktérym wykonawcy mogli zadeklarowaé, ze oferowane
towary nie sg kwalifikowane jako wyroby medyczne (zamawiajgcy nie wskazywat, dla ktérych
pozycji asortymentowych wymagane jest oswiadczenie z zatgcznika nr 4, a dla ktérych z
zatgcznika nr 5).

Odwotujgcy argumentowat, ze oswiadczenia te zgodnie z rozdziatem III pkt 3 (w
zwigzku z pkt 2.1) SIWZ miaty by¢ ztozone w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, a wiec dopiero na
wezwanie zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst, ze takiego wezwania do chwili obecnej nie
otrzymat. Z SIWZ, ani z obowigzujgcych przepisow nie wynikat dla wykonawcéw obowigzek
sktadania tych oswiadczen z ofertg. W konsekwencji wywiodt, ze fakt ich nieztozenia z ofertg
nie rodzi i nie moze rodzi¢ dla niego zadnych negatywnych skutkéw. Wskazat, ze jego
ocenie dziatanie bylo w tym zakresie zgodne z Pzp i z oczekiwaniami zamawiajgcego
wyrazonymi w SIWZ.

Odwotujgcy podnidst takze, ze w sytuacji zasadnosci podniesionych zarzutéw
zwigzanych z bezpodstawnym odrzuceniem jego oferty, zasadnym jest rowniez zarzut nr 2,
dotyczacy bezprawnego uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu Il. Podstawg tej
decyzji zamawiajgcego byt bowiem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje
uniewaznienie postepowania, jezeli brak jest w nim ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Odwotujgcy podnidst, ze jesli jego oferta zostata odrzucona bezpodstawnie i zasadne jest
uniewaznienie czynnosci jej odrzucenia, to tym samym nie zaszly w zakresie tego pakietu
przestanki zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym uniewaznienie
postepowania w zakresie pakietu Il zostato przez zamawiajgcego dokonane z naruszeniem

przepiséw ustawy Pzp majgcym istotny wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte odwolujacego, wezwanie zamawiajacego do
ztozenia wyjasnien skierowane do odwotujacego 12 czerwca 2019 r., wyjasnienia
odwotlujacego z dnia 14 czerwca 2019 r., zawiadomienie o odrzuceniu oferty i
uniewaznieniu postepowania z dnia 19 czerwca 2019 r., jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i

rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Oddalono wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, zgtoszony w odpowiedzi
na odwotanie. W odpowiedzi zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy przestat mu kopie
odwotania przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej na e-mail przetargi@szpitaltbg.pl
jako skan dokumentu. Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsze miato byé niezgodne z zasadami
porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami opisanymi w czesci B pkt IV.3 SIWZ. W
postanowieniu tym wskazano, ze przekazywanie oswiadczen, wnioskow i informacji odbywa
sie elektronicznie za posrednictwem dedykowanego formularza dostepnego na ePUAP oraz
udostepnianego przez miniPortal.

Whniosek zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwoftania, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp. Stosownie za$ do art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, Odwotujgcy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt
on zapoznaC sie z jego treScig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznacC sie z ftreScig odwofania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
przy uzyciu Srodkow komunikacji elektroniczney.

Z powotanego przepisu art. 180 ust. 5 zd. 1 ustawy Pzp wynika, ze przekazanie przez
odwotujgcemu kopii odwotania zamawiajagcemu moze nastgpi¢ w dowolny sposéb, byleby
zamawiajgcy mogt zapoznac sie z jego treScig przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania. Nie ulegato watpliwosci, ze odwotujgcy sprostat wymaganiom okre$lonym w
przywotanym przepisie. Jak przyznat sam zamawiajgcy — wykonawca przestat mu kopie
odwotania w dniu 1 lipca 2019 r. (a wiec przed uptywem terminu do wniesienia odwofania) za
pomocg poczty email na adres mailowy zamawiajgcego. Co wiecej, dostrzezenia wymagato,
ze przekazanie kopii odwotfania nastgpito za pomocg poczty elektronicznej, a wiec srodka
komunikacji elektronicznej w rozumieniu art. 180 ust. 5 zd. 2 w zw. z art. 2 pkt 17 ustawy
Pzp. W zwigzku z powyzszym na korzys¢ odwotujgcego dziatato dodatkowo domniemanie
prawne z art. 180 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp, iz zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig
odwotania przed uptywem terminu na wniesie sienie odwotania. Domniemania tego

zamawiajgcy nie obalit, nie przedstawiajgc jakichkolwiek dowodow w tym zakresie.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania

okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
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zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, zas — w Swietle kryteriow oceny
ofert - moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujacy domagat sie nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty. Ustalenie, Zze zamawiajgcy
Zz naruszeniem przepiséw ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego skutkowac bedzie
koniecznoscig nakazania uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie
zamdwienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy w czesci B pkt I. 1 SIWZ wskazat, ze Przedmiotem
zamowienia jest dostawa wyposazenia do nowobudowanego Osrodka Radioterapii wraz z
montazem dla Wojewodzkiego Szpitala im. Zofii z Zamoyskich Tarnowskiej w Tarnobrzegu.
W czesci B w pkt Il SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze szczegdéfowy opis przedmiotu
zamowienia zawiera Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Formularz cenowy.

Ustalono takze, ze zgodnie z czescig C, pkt lll pkt 3 SIWZ zgodnie z zasadami
okre$lonymi w pkt 2.1) w celu potwierdzenia, ze oferowane przez Wykonawce dostawy
odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego Wykonawca sktada:

1) Oswiadczenie Wykonawcy, zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ - jezeli dotyczy

przedmiotowego postepowania, ze:
a) oferowane produkty posiadajg odpowiednie dokumenty i sg one aktualne dla
przedmiotowego postepowania oraz mogg by¢ stosowane w stuzbie zdrowia zgodnie z
Ustawg dla wyrobow kwalifikowanych jako wyroby medyczne zgodnie z Ustawg z dnia
20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 211 z p6zn. zm.) (jezeli
prawo naktada obowigzek posiadania takich dokumentow);

2) Jezeli prawo nie nakfada obowigzku posiadania dokumentdéw okre$lonych w ppkt a)

Wykonawca sktada stosowne o$wiadczenie - zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ.

Ustalono, ze w zatgczniku nr 2 do SIWZ — wzorze formularza cenowego - w pozycji 6,
zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest m.in.:
Kozetka lekarska, Rama wykonana ze stali weglowej pokrytej farbg proszkowg ,Leze piankg
poliuretanowg pokrytg z zewnagtrz materiatem skéropodobnym, odpornym na zatamania,
Scieranie, przebarwienia, odpornym na Srodki dezynfekcyjne, Dtugo$c (té6zko ztozone):80 cm
+/- 5 cm, Dtugo$c¢ (t6zko roztozone): 185 cm +/- 5 cm, Szeroko$¢: 60 cm +/- 5 cm,

Bezpieczne obcigzenie robocze: min. 120 kg, Deklaracja zgodno$ci CE lub zgtoszenie/wpis

do rejestru wyrobow medycznych, 5 szt.




Ustalono ponadto, ze do uptywu terminu skfadania ofert swojg oferte zamawiajgcemu
ztozyt m.in. odwotujgcy.

Odwotujgcy zatgczyt do swej oferty wypetniony formularz cenowy. W formularzu tym
w poz. 6 zaoferowat zamawiajgcemu m.in.:
Kozetka lekarska, Rama wykonana ze stali weglowej pokrytej farbg proszkowg ,Leze piankg
poliuretanowg pokrytg z zewnagtrz materiatem skoropodobnym, odpornym na zatamania,
Scieranie, przebarwienia, odpornym na $rodki dezynfekcyjne, DtugoSc (tozko ztozone):80 cm
+/- 5 cm, Dtugos$¢ (t6zko roztozone): 185 cm +/- 5 cm, Szeroko$¢: 60 cm +/- 5 cm,
Bezpieczne obcigzenie robocze: min. 120 kg, Deklaracja zgodnoSci CE lub zgtoszenie/wpis
do rejestru wyroboéw medycznych,
5 szt.
Cena jednostkowa netto 1.143,00 z,
Wartos¢ netto 5.715,00 zt,
Stawka VAT — 23%,
Warto$¢ brutto 7.029,45 zt.

W dalszej czesci ustalono, ze 12 czerwca 2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego
do zilozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W odniesieniu do pozycji 6
formularza cenowego zlozonego przez odwotujgcego (kozetka lekarska) zamawiajgcy
wskazat: Wykonawca w kolumnie 9 wskazuje VAT 23%, natomiast Zamawiajgcy wymaga,
aby ww. przedmiot zamoéwienia byt wyrobem medycznym.

W zwigzku z powyzszg rozbieznoscig Zamawiajgcy wnosi o udzielenie wyjasnien w/w

zakresie.

Ustalono ponadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia
z dnia 14 czerwca 2019 r. o nastepujgcej tresci:
W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien otrzymane drogg elektroniczng w dniu
12.06.2019 r. informuje, Zze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej mozliwos$c
zastosowania stawki preferencyjnej VAT (np. 8%) jest prawem wykonawcy, a hie jego
obowigzkiem. W zwigzku z tym Wykonawca zawsze moze zastosowac stawke zwyktg (23%)
i nie stanowi to btedu w obliczeniu ceny i nie daje podstawy do odrzucenia oferty. (...).

Jednocze$nie informuje, Ze oferowany wyrob posiada Deklaracje zgodno$ci CE.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 19 czerwca 2019 r. zawiadomit
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz
treS¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W

uzasadnieniu czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:



Zamawiajgcy w formularzu cenowym w pozycji 6 Kozetka lekarska wymaga cyt. ,kozetka
lekarska, Rama wykonana ze stali weglowej pokrytej farbg proszkowsg, Leze piankg
poliuretanowg pokrytg z zewnagtrz materiatem skoropodobnym, odpornym na zatamania,
Scieranie, przebarwienia, odpornym na Srodki dezynfekcyjne, Dtugosc¢ (tozko ztozone): 80 cm
+/- 5 cm, Dtugos$¢ (t6zko roztozone): 185 cm +/- 5 cm, Szeroko$¢: 60 cm +/- 5 cm,
Bezpieczne obcigzenie robocze: min. 120 kg, Deklaracja zgodnoSci CE lub zgtoszenie/wpis

do rejestru wyroboéw medycznych.”.

Wykonawca: Tronus Polska Sp. z o. o., ul. Ordona 2A, 01 - 237 Warszawa jak i Kerro K. J. ,
ul. Czwartakéw 1/1b, 20 045 Lublin, w kolumnie 9 wskazuje VAT 23%, natomiast

Zamawiajgcy wymaga, aby w.w przedmiot zamowienia byt wyrobem medycznym.

Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszego dodatkowo wymagat od Wykonawcow ztozenia
o$wiadczenia (Zatgcznik nr 4 do SIWZ), o nastepujgcej treSci: cyt. ,O$wiadczamy, ze
oferowane produkty posiadajg odpowiednie dokumenty i sg one aktualne dla
przedmiotowego postepowania oraz mogg byc stosowane w stuzbie zdrowia zgodnie z
Ustawg dla wyrobéw kwalifikowanych jako wyroby medyczne zgodnie z Ustawg z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 211 z pézn. zm.)".
Zaréwno Deklaracja zgodnosci CE jaki i zgtoszenie/wpis do rejestru wyrobow medycznych
sg dokumentami wymaganymi Ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.
U. z 2017 r. poz. 211 z pézn. zm.). O znaku CE méwi art. 11 w Rozdziale 2, natomiast
zasady zgtoszenia i powiadomienia dotyczgce wyrobow okre$la Rozdziat 7.

19 czerwca 2019 r. zamawiajgcy poinformowat takze odwotujgcego o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ztozono zadnej oferty

niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadne okazaly sie zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z pierwszym z przepisdw, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zas stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli nie ztozono Zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu albo nie wplyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3.



Stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5 braku
rownowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynikato, z uzasadnienia zaskarzonej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
(pismo zamawiajgcego z 19 czerwca 2019 r.) jedynym powodem odrzucenia tej oferty miata
by¢ niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ. Niezgodno$¢ ta miata polega¢ na tym, ze
zaoferowana przez wykonawce kozetka lekarska miata nie by¢ wyrobem medycznym.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nastepuje z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Odrzucenie oferty na tej podstawie wymaga w
pierwszej kolejnosci dokonania prawidtowych ustalen co do tresci oferty i analogicznych
ustalen co do tresci SIWZ.

Jesli chodzi o tres¢ oferty odwotujgcego to - jak wynikato z uzasadnienia czynnosci
odrzucenia - zamawiajgcy wyprowadzit wniosek iz zaoferowana przez odwotujgcego kozetka
nie jest wyrobem medycznym wytgcznie z faktu, ze odwotujgcy w formularzu cenowym
okreslit dla tego wyrobu stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Takie i wylgcznie takie
stwierdzenie doprowadzito zamawiajgcego do wniosku, ze zaoferowano mu kozetke
lekarskg, niebedgca wyrobem medycznym.

Whioskowanie zamawiajgcego okazato sie nieprawidtowe. To, czy dany produkt jest
wyrobem medycznym nie decyduje wskazana przez wykonawce stawka podatkowa, ale
wilasciwosci danego towaru jak rowniez dopetnione wymogi formalne wynikajgce z
odrebnych przepiséw. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze

odwotujgcy zaoferowat mu kozetke lekarskg niebedgcg wyrobem medycznym.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajgcy dokonat réwniez btednej wyktadni
tresci SIWZ. W opisie przedmiotu zamdwienia dotyczagcym kozetki lekarskiej (poz. 6 wzoru
formularza cenowego — zatgcznik nr 2 do SIWZ) wskazano jedynie alternatywnie, ze kozetka
ta musi posiada¢ zgtoszenie / wpis do rejestru wyrobéw medycznych lub deklaracje
zgodnosci CE. Na powyzsze wskazywat uzyty przez zamawiajgcego spojnik tgczny ,lub”,
oznaczajgcy alternatywe tgczng. Powyzsze prowadzito do wniosku, ze zamawiajgcy dopuscit

w tredci SIWZ aby kozetka lekarska posiadata tylko deklaracje zgodnosci CE.

Za niezrozumiaty uznano lakoniczny wywdéd o koniecznosci ziozenia przez
wykonawcow oswiadczenia na zatgczniku nr 4 do SIWZ, zamieszczony w uzasadnieniu

czynnos$ci odrzucenia. Rzeczywiscie zgodnie z czescig C, pkt Il pkt 3 SIWZ zamawiajgcy
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wskazat, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego wykonawca bedzie zobowigzany ztozy¢é m.in.
oswiadczenie, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ - jezeli dotyczy przedmiotowego
postepowania, ze:

a) oferowane produkty posiadajg odpowiednie dokumenty i sg one aktualne dla
przedmiotowego postepowania oraz mogg by¢ stosowane w stuzbie zdrowia zgodnie z
Ustawg dla wyrobow kwalifikowanych jako wyroby medyczne zgodnie z Ustawg z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 211 z p6zn. zm.) (jezeli prawo
naktada obowigzek posiadania takich dokumentéw).

Po pierwsze dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia nie rozwingt mysli, jaki wniosek nalezy wyprowadzi¢ z faktu, ze wykonawcy mieli
obowigzek ztozy¢ omawiane oswiadczenie. Uszto uwadze zamawiajgcego, ze — jak wynika z
art. 26 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - wykonawcy zobowigzani byli do
Ztozenia zamawiajgcemu takiego dokumentu dopiero na wyrazne wezwanie skierowane w
tym trybie. Nie byto zas sporne miedzy stronami, ze zamawiajgcy nie wystosowat takiego
wezwania do odwotujgcego. Wobec powyzszego wykonawca nie miat jeszcze obowigzku
takiego dokumentu sktadac.

Po drugie, uszlo uwadze zamawiajgcego, ze wymog zlozenia o$wiadczenia
zgodnego z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ nie byt absolutny. Zamawiajgcy przewidziat bowiem
obowigzek ztozenia omawianego oswiadczenia tylko wtedy, ,jezeli dotyczy danego
postepowania”. Zamawiajacy nie wykazat przy tym, ze wymog ziozenia oswiadczenia z
zatgcznika nr 4 mogtby dotyczy¢ kozetki. Watpliwos¢ ta wynika z faktu, ze — jak wynikato z
wzoru formularza cenowego — oferowana kozetka nie musiata posiadac¢ zgtoszenia / wpisu
do rejestru wyrobow medycznych.

Po trzecie, wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy uregulowat sytuacje, w ktorej
wykonawcy zamiast odwiadczenia z zat. nr 4 do SIWZ sktadajg oswiadczenie z zatgcznika nr
5 do SIWZ. Powyzsze miato dotyczyé sytuacji, w ktérych prawo nie naktada obowigzku
posiadania aktualnych dokumentéw okreslonych w ppkt a. Dostrzezenia przy tym wymagato,
ze zamawiajgcy nie wskazywat, dla ktorych pozycji asortymentowych wymagane jest

oswiadczenie z zatgcznika nr 4, a dla ktérych z zatgcznika nr 5.

Izba zobowigzana byta pomingC przy wyrokowaniu drugg, nieznang odwotujgcemu
podstawe prawng i faktyczng odrzucenia jego oferty. Podstawa taka zostafa
zakomunikowana przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Zgodnie z przywotanym wczesniej przepisem art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
obowigzkiem zamawiajgcego byto poinformowanie odwotujgcego w stosownym terminie o

odrzuceniu jego oferty wraz z podaniem przyczyn oraz uzasadnienia faktycznego i
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prawnego. Wobec tak uzasadnionej czynnosci odrzucenia odwotujgcy wniést odwotanie, w
zawitym terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Dostrzezenia wymagato
takze, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie zostaty zawarte w odwofaniu.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy dodatkowo zarzucit odwotujgcemu, ze jego
oferta podlegata odrzuceniu takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, to jest z
powodu btedu w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze btedem w obliczeniu ceny miato
by¢ podanie przez odwotujgcego ceny oferty z nieprawidtowg stawkg podatku VAT.
Zamawiajgcy wywiodt, ze wykonawca taki btad miat popemni¢ w pozycji dotyczacej kozetki
lekarskiej, wskazujgc tam btedng stawke VAT 23%. Jednoczesnie zamawiajgcy nadal nie
sprecyzowal, jaka jego zdaniem powinna by¢ prawidtowa stawka podatkowa i dlaczego.

Izba stwierdzita, Zze takiej argumentacji prézno byto szuka¢ z uzasadnieniu
zaskarzonej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z dnia 19 czerwca 2019 r. Jak
wskazano wczesniej jedynym powodem odrzucenia oferty odwotujgcego miata byc¢ jej
rzekoma niezgodnos¢ z SIWZ polegajgca na tym, ze zaoferowana przez wykonawce kozetka
lekarska miata nie by¢ wyrobem medycznym. Tymczasem w odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy zdawat sie wywodzi¢ wrecz odwrotnie. Skoro argumentowat, ze wykonawca
wskazat btedng stawke podatku VAT 23 %, to ostatecznie przyznat, ze wykonawca
zaoferowat mu jednak wyréb medyczny.

Co do braku mozliwosci skutecznego rozszerzenia podstaw odrzucenia oferty w toku
postepowania odwotawczego podzielono w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIll Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIlI Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia
Zamawiajgcego, oznacza to Zze nie moze on zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego
odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami
podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest
zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie
mogtby bowiem odnieS¢ sie do nowych okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego,
po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledow postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na
przedstawieniu nowych dowodéw w odpowiedzi na odwofanie i skardze, nie mozna
traktowac¢ jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.
Powyzszej wykfadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci
formalnej czyli rozporzgdzania przez strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te
aczkolwiek wazne, nie mogg miec charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych

zasad postepowania cywilnego z pewnosScig wazniejszg role odgrywa zasada
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rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownoSci Srodkéw  procesowych.
Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w
odwofaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktorej to
odwofanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez
Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczes$nie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie
zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgfoszone przez
Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng
decyzji o wykluczeniu, nie mogty zostac uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie réwniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktéry podkreslit doniostg role uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty wskazujac, iz: W
tym wzgledzie nalezy przypomnieé¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 parnstwa
cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji
zamawiajgcych moga skutecznie i mozliwie szybko podlegac¢ odwofaniu. Tymczasem fakt, ze
kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sq wystarczajgce, aby
umozliwi¢ kandydatom Ilub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze
by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdéwienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia
obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zostaC osiggniety, wytgcznie jesli bieg terminow wyznaczonych do
wniesienia takich $rodkéw odwofawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych
przepisow’.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, lzba nie rozstrzygata o zasadnosci dodatkowej

podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego.

Resumujgc Izba stwierdzita, ze oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z przyczyn zakomunikowanych temu wykonawcy w
piSmie zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2019 r.

W konsekwencji stwierdzono, ze zamawiajacy naruszyt takze przepis art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli nie
ztozono mu zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Poniewaz oferta odwotujgcego nie

podlegata odrzuceniu z przyczyn wskazanych w piSémie z 19 czerwca 2019 r., to nie
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zachodzita sytuacja, w ktérej wszystkie oferty odrzucono. Czynnos$¢ uniewaznienia

postepowania okazata sie zatem réwniez nieprawidtowa.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z wWw.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie naruszenia
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp miaty istotny wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte odwotujgcego z powoddw
wskazanych w piSmie z dnia 19 czerwca 2019 r. i w konsekwencji bezzasadnie uniewaznit
przedmiotowe postepowanie, co musiato skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania.

W sSwietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtbrzenie czynnoSci zamawiajgcego Iub nakazaC uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji 1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez

odwotujgcego

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie odwofanie okazalo sie zasadne w catosci. Kosztami
postepowania w catosci obcigzono zatem zamawiajgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
15.000 zt, oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone
na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréow 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
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiennens
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