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ODWOŁANIE

Dotyczy: 
przetargu nieograniczonego na dostawę preparatów do mycia i dezynfekcji DZPZ/ 333/9PN/ 2016                                                    

Na podstawie art. 179 ust. 1, 180 ust. 2 pkt 4 i art. 182 ust. 1 pkt 2 Ustawy prawo zamówień publicznych (tj. z dnia 26 listopada 2015 r. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawą, składam odwołanie od poniższych  czynności Zamawiającego – Wojewódzki Szpital Specjalistyczny  ul. Żołnierska 18 10-561 Olsztyn; e-mail: zamowienia@wss.olsztyn.pl ; Tel.: 089 53 86 228; fax: 089 53 86 550
1. odrzucenie oferty   Tuttomed Farmacja Sp. z o.o. z siedzibą  w Poznaniu w zakresie pakietu nr 1 poz. 3  i 4 oraz w zakresie pakietu nr 2.

2. zaniechanie odrzucenia oferty Schulke Polska sp. z o.o. z siedzibą  w Warszawie zakresie pakietu nr 1 poz. 3 i 4 oraz w zakresie pakietu nr 2.

podjętych w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na dostawę preparatów do mycia        i dezynfekcji DZPZ/ 333/9PN/ 2016    prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego

Zaskarżonym czynnościom zarzucam:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy  poprzez odrzucenie oferty Odwołującego się podczas gdy jej treść odpowiada treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia 

2) naruszenie art. 91 ust.2 ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwołującego się spełniającej kryterium najniższej ceny i  zaniechanie odrzucenia oferty firmy Schulke Polska sp. z o. o. w Warszawie 

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postępowaniu.

Wnoszę o:

I. nakazanie Zamawiającemu:

1) ponownej oceny ofert;

2) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
3) odrzucenie oferty Schulke Polska sp. z o. o.
II. na podstawie art. 190 ustawy o zamówieniach publicznych i art. 6 kc o dopuszczenie poniższych dowodów:

1) dokumentów zawartych w postępowaniu przetargowych na okoliczność nieprawidłowych czynności Zamawiającego w odrzuceniu oferty Odwołującego się i zaniechaniu odrzucenia oferty Schulke Polska sp. z o.o. w Warszawie      
2) z zeznań w charakterze  świadka - Dyrektora Urzędu Kontroli Skarbowej m. Warszawy                     ul. Świętokrzyska 12 Warszawa właściwego dla siedziby Schulke Polska sp. z o.o. w Warszawie na okoliczność nieprawidłowego obliczania stawki VAT w ofercie zawartej w Pakiecie 1  i działania na szkodę Skarbu Państwa 
3) dokumentacji rejestracyjnej preparatu BIOSEPTOL 80 na okoliczność spełnienia przez w/w preparat treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia

4) dopuszczenie dowodu z zeznań w charakterze świadka dr Paulinę Karbowską 02-326 Warszawa       Al. Jerozolimskie 155 na okoliczność posługiwania się certyfikacją WHO w działaniu komercyjnym firmy farmaceutycznej Schulke Polska sp. z o.o. w Warszawie 

III. Odwołujący zastrzega sobie możliwość złożenia dalszych wniosków dowodowych  w trakcie postępowania 

Uzasadnienie
Wykonawca posiada interes prawny w złożeniu odwołania ponieważ w przypadku uznania, że jego oferta jest zgodna z treścią specyfikacji istotnych warunków zamówienia, oferta Odwołującego się zostałaby uznana za najkorzystniejszą w pakiecie 1 i 2 , według kryterium najkorzystniejszej ceny na podstawie art. 91 ust. 2 ustawy. 
W dniu 09 czerwca 2016 r. wnoszący odwołanie został poinformowany drogą elektroniczną o wynikach  przetargu nieograniczonego na dostawę preparatów do mycia i dezynfekcji DZPZ/ 333/9PN/ 2016                                                    oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Oznacza to, że termin złożenia niniejszego odwołania został zachowany. 
                      Odrzucenie oferty Tuttomed Farmacja sp. z o.o. w Pakiecie nr 1 i 2. 

1.   W postępowaniu DZPZ/ 333/9PN/ 2016 odrzucono ofertę firmy Tuttomed Farmacja Sp. z o.o. w zakresie pakietu nr 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP  wskazując w uzasadnieniu co następuje:  „ jej treść nie odpowiada treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia…” jako uzasadnienie Zamawiający podał: „że wymagał (w Pakiecie nr 1 poz. 3 i 4)  by oferowane preparaty charakteryzowały się czasem higienicznej dezynfekcji rąk – 30s. Zaoferowane we wskazanych pozycjach produkty posiadają czas działania 60s. W związku z powyższym oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w zakresie wskazanego pakietu”. 

W ocenie Odwołującego się decyzja Zamawiającego o odrzuceniu oferty Odwołującego się jest wadliwa z uwagi na następujące okoliczności:  

Preparat Bioseptol 80 zaoferowany przez nas w Pakiecie nr 1 w poz. 3 i 4 spełnia wszystkie wymogi SIWZ, również ten o czasie higienicznej dezynfekcji rąk wynoszącym 30 sekund. Preparat Bioseptol 80 został przebadany wg Normy PN-EN 1500 „Chemiczne środki dezynfekcyjne i antyseptyczne. Higieniczne mycie rąk. Metoda badania i wymagania faza 2/etap 2, które to badania potwierdzają, że Bioseptol 80 stosowany w procedurze higienicznej dezynfekcji rąk działa w czasie 30 sekund. Powyższe stwierdzenie stanowi poświadczenie nieprawdy i nie jest zgodne ze stanowiskiem Zamawiającego, który dopuścił wymieniony preparat do postępowania przetargowego.
2.    W postępowaniu DZPZ/ 333/9PN/ 2016 odrzucono ofertę firmy Tuttomed Farmacja Sp. z o. o. w zakresie pakietu nr 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj.  „ jej treść nie odpowiada treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia…” jako uzasadnienie Zamawiający podał: „że wymagał, by zaoferowany produkt ( w Pakiecie nr 2 poz. 4) charakteryzował się czasem działania na grzyby max. 3 minuty.                      Z załączonych do oferty dokumentów wynika, iż oferowany produkt posiada czas działania na grzyby 15 minut. W związku z powyższym oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w zakresie wskazanego pakietu”.

W ocenie Odwołującego się stanowisko Zamawiającego zaprezentowane w uzasadnieniu odrzucenia oferty w pakiecie nr 2 jest niezgodne z treścią specyfikacji istotnych warunków zamówienia     i narusza art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ustawy 

Zaoferowany przez nas produkt w Pakiecie nr 2 poz. 4 Sani Cloth Universal został przez Zamawiającego dopuszczony odpowiedzią na pytanie nr 27 z dnia 17 maja 2016 r. Zamawiający po odpowiedziach na pytania zmodyfikował Formularz cenowy i wstawił do niego w Pakiecie nr 2 poz.4 następujący zapis: „Zamawiający dopuści chusteczki na bazie chlorku didecylodimetyloamoniowego oraz surfaktantów zapewniających mycie     i dezynfekcję wrażliwych na działanie alkoholu powierzchni, charakteryzujące się spektrum działania B, F (C.albicans), Tbc w czasie 1 minuty, V (HIV, HBV, HCV, BVDV, Vaccinia, Grypa H5N1, SARS, Coronavirus) w czasie 30 sekund, Noro w czasie 2 minut Chusteczki są pakowane w szczelnie zamykaną tubę z możliwością mocowania na ścianie lub na poziomych i pionowych powierzchniach. Opakowanie a 200 sztuk. Rozmiar chusteczek 200x200 mm”. Wskazany  zapis  stanowi w istocie rzeczy dokładny opis preparatu Sani Cloth Universal, który znajduje się w naszej ofercie w Pakiecie nr 2 poz.4.  

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (tj. z dnia 26 listopada 2015 r. Dz.U.      z 2015 r. poz. 2164)  jest aktem prawnym określającym zasady, tryby udzielania zamówień publicznych, środki odwoławcze, sposób kontroli udzielania zamówień oraz organy właściwe w sprawach uregulowanych              w Ustawie. Na system zamówień publicznych składają się nie tylko regulacje ustawowe, lecz także przepisy kilkunastu rozporządzeń, dla których wydania ustawa przewiduje delegacje, oraz przepisy bezpośrednio obowiązujące w polskim systemie prawa unijnego. Ustawa stanowi część prawa cywilnego, na co wskazuje odesłanie do stosowania przepisów ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 121) do czynności wykonywanych przez zamawiającego i wykonawców postępowania      o udzielenie zamówienia oraz do umów w sprawie zamówienia publicznego, gdy ustawa nie stanowi inaczej.  W tym zakresie ustawa stanowi lex specialis w stosunku do ogólnych norm kodeksu cywilnego.  Zgodnie z art. 14. do czynności podejmowanych przez zamawiającego i wykonawców w postępowaniu o udzielenie zamówienia stosuje się przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.  Zgodnie z art. 29. 1. Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych  przedmiot zamówienia opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Zgodnie z art. 91   ust.1  p.z.p. zamawiający zobowiązany jest do  wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriów oceny ofert określonych w specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Kryteriami oceny ofert są cena albo cena i inne kryteria odnoszące się do przedmiotu zamówienia, w szczególności jakość, funkcjonalność, parametry techniczne, aspekty środowiskowe, społeczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamówienia oraz koszty eksploatacji.  

W ocenie Odwołującego się Zamawiający naruszył wszystkie wskazane wyżej przepisy prawa. Ustalenie w uzasadnieniu odrzucenia oferty w pakiecie 1 o treści: „Zaoferowane we wskazanych pozycjach produkty posiadają czas działania 60s. W związku z powyższym oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w zakresie wskazanego pakietu” jest całkowicie dowolne i niezgodne z rzeczywistym stanem sprawy, który poparty jest badaniami i właściwościami preparatu Bioseptol 80. Zdaniem Odwołującego się  zmierza  do celowego i bezprawnego  przyjęcia oferty firmy Schulke Polska sp. z o.o.  Zamawiający, niesłusznie odrzucając naszą ofertę, dopuścił się ponadto naruszenia dyscypliny finansów publicznych: wybrana przez Zamawiającego (niezgodna z PZP) oferta firmy Schulke w Pakiecie nr 2  jest o przeszło 39 tysięcy zł droższa od naszej, niesłusznie odrzuconej oferty. 

Zaniechanie odrzucenia oferty Schulke Polska sp. z o.o. i wybór jej jako najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 1 
 Wybrana przez Zamawiającego oferta firmy Schulke w Pakiecie nr 1 powinna zostać odrzucona z powodu niezgodnej z prawem praktyki nieuczciwej konkurencji. W pakiecie nr 1  firma Schulke zaoferowała dozownik w cenie 1,00 zł , dużo poniżej ceny zakupu tego dozownika. Przedmiotowa oferta  w zakresie ustalenia ceny sprzedaży dozowników i spryskiwaczy winna polegać odrzuceniu jako niezgodna z przepisami powszechnie obowiązującymi wskazanymi poniżej i nieważna – to jest nie wywołująca żadnych skutków prawnych,              w szczególności:  

Treść przedmiotowej oferty wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i dyspozycję art.  15. ust. 1. Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 9  ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentów polegający  na nadużywaniu pozycji dominującej. Zgodnie z nim czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiębiorcom dostępu do rynku,       w szczególności przez sprzedaż towarów lub usług poniżej kosztów ich wytworzenia lub świadczenia lub ich odprzedaż poniżej kosztów zakupu w celu eliminacji innych przedsiębiorców. Zasada wolności gospodarczej jest jedną z podstawowych zasad ustrojowych, przewidzianą i gwarantowaną konstytucyjnie. Cena  sprzedaży dozowników i spryskiwaczy określona w wymienionej ofercie jest kilkadziesiąt razy mniejsza od ich cen zakupu.   Zgodnie z treścią art. 3. ust 1.  ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towarów i usług cena  stanowi  wartość wyrażoną w jednostkach pieniężnych, którą kupujący jest obowiązany zapłacić przedsiębiorcy za towar lub usługę W cenie uwzględnia się podatek od towarów i usług oraz podatek akcyzowy, jeżeli na podstawie odrębnych przepisów sprzedaż towaru (usługi) podlega obciążeniu podatkiem od towarów i usług lub podatkiem akcyzowym.  Rażące obniżenie ceny  w przedstawionej ofercie  godzi w interesy  gospodarcze innych przedsiębiorców, stanowi utrudnianie dostępu do rynku jest jednym z typowych przypadków praktyk ograniczających konkurencję i zakłóca  równowagę na wolnokonkurencyjnym rynku.

Złożenie przedmiotowej oferty  w zakresie rażąco niskiej ceny dozowników i spryskiwaczy stanowi przestępstwo karnoskarbowe określone w art. 76 ustawy z dnia 10 września 1999 r. Kodeks karny skarbowy    w związku  z art. 5. Ust. 1.  Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarów i usług . Opodatkowaniu podatkiem od towarów i usług  podlegają między innymi: odpłatna dostawa towarów i odpłatne świadczenie usług na terytorium kraju. Zaoferowanie dozowników  w cenie sprzedaży 1 zł   w porównaniu z ich ceną zakupu  stanowi przestępstwo skarbowe,  powoduje bezprawne uszczuplenie majątku publicznego i nieuzasadniony zwrot daniny publicznoprawnej, to jest podatku VAT, w wysokości 15 % ceny zakupu.  Dokonując zakupu przedmiotowych towarów  od firmy  będącej spółką powiązaną gospodarczo i kapitałowo z  Schulke Polska sp. z o.o.   za cenę 50,00  zł , dokonał zakupu towaru w cenie netto od której obowiązany był do odliczenia należności publicznoprawnej w stawce 23% ceny zakupu. Następnie  wliczenia w/w produktów z preparatami będącymi w stawce VAT 8 %. Wskazany zbieg umożliwił  oferentowi po pierwsze  zaoferowanie rażąco niskiej ceny preparatu, przez potraktowanie samodzielnego produktu – dozownika i spryskiwacza, jako „części składowej” produktu oraz po drugie umożliwił niewykonanie obowiązku odprowadzenia podatku VAT w należnej stawce 23 % i uiszczenie go w stawce 8%. Wskazana „manipulacja”  w skali „masowej” prowadzi do korzyści majątkowej Oferenta i uszczupleniu majątku publicznego w znacznym rozmiarze . Jeżeli z przepisów ustawy o podatku od towarów i usług w sposób bezsporny wynika jedna stawka podatku od towarów i usług, wykonawca, który wybiera złą stawkę podatku, popełnia oczywisty błąd w obliczeniu ceny dyskwalifikujący ofertę. Oferta taka jest oświadczeniem woli odzwierciedlającym działanie wykonawcy pod wpływem błędu. Zamawiający, mając świadomość tego błędu, ma prawo nie przyjąć takiego oświadczenia woli. Co więcej, na podstawie art. 3531 k.c. strony zawierające umowę mogą ułożyć stosunek prawny według swego uznania, byleby jego treść lub cel nie sprzeciwiały się właściwości (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom współżycia społecznego. Jeśli wykonawca zaproponował wadliwą stawkę podatku od towarów i usług w cenie oferty, należy to uznać za działanie sprzeczne z ustawą, a więc naruszające zasady zawierania stosunków cywilno-prawnych. Dozownik stanowi odrębną pozycje asortymentową ze stawką VAT 23%             a preparat, w którego cenę dozownik został wliczony ma stawkę VAT 8%. Wliczenie kosztu dozownika w cenę produktu jest prawnie dopuszczalne wyłącznie na etapie produkcji lub konfekcjonowania. Firma Schulke Polska Sp. z o.o. nie jest firmą produkcyjną lecz dystrybucyjną. Powyższe okoliczności wskazują na to że jedyną dopuszczalną możliwością przez przepisy podatkowe  jest przedstawienie w ofercie jako odrębnych pozycji produktu ze stawką VAT 8% oraz dozownika ze stawką VAT 23%.  Oferta przedstawiona przez firmą Schulke tych warunków nie spełnia. Wobec powyższego jako oferta z błędnie naliczoną stawką VAT powinna zostać odrzucona.

Mając na względzie powyższe okoliczności  faktyczne oraz wskazane  przepisy prawa  wnosimy             i wywodzimy  jak  na wstępie.
Załączniki:
1 odpis z właściwego rejestru Odwołującego się.  
