Sygn. akt KIO/UZP 1040/09

WYROK
Z dnia 24 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20.08.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BIOMERIEUX Polska Sp. z 0.0., 01-882 Warszawa, ul. Zeromskiego 17 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Szpital Wojewddzki w Poznaniu, 60-479 Pozna A, ul.

Juraszow 7/19 protestu z dnia 30 czerwca 2009 r.

przy udziale Grazyny Koneckiej prowadz acej dziatalno $¢ gospodarcz 3 pod nazw g
DIAG-MED., 02-495 Warszawa, ul. Ry zowa 51 zgtaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza BIOMERIEUX Polska Sp. z 0.0., 01-882 Warszawa, ul.

Zeromskiego 17 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BIOMERIEUX Polska Sp. z o.0.,
01-882 Warszawa, ul. Zeromskiego 17;



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz BIOMERIEUX Polska Sp. z o.0., 01-

882 Warszawa, ul. Zeromskiego 17;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0
udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe sprzetu i odczynnikbw do badan
mikrobiologicznych dla Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej i Mikrobiologicznej w Szpitalu
Wojewodzkim w Poznaniu (numer referencyjny SZW/SZP/15/2009), ogtoszone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 marca 2009 roku, 2009/S 42-061133.

W dniu 24 czerwca 2009 roku zamawiajgcy poinformowal wykonawcdéw o wyniku
postepowania, w ktorym jako najkorzystniejszg dla czesci 2 wybrat oferte DIAG-MED.
Grazyna Konecka.

Wobec tej czynnosci w dniu 1 lipca 2009 roku protest do zamawiajgcego wnidst
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia BioMerieux Polska Sp. z 0.0. (pismo z
dnia 30 czerwca 2009 r.) W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, 89
ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcéw i odstgpienie w stosunku do wybranej oferty od wymogow
okreslonych w siwz, rozpatrywanie oferty podlegajacej odrzuceniu i stosowanie przy wyborze
oferty najkorzystniejszej innych kryteriow oceny anizeli okreslonych w siwz.

Zamawiajgacy odrzucit protest pismem z dnia 14 lipca 2009 roku uznajgc, iz spetniona
zostata przestanka z art. 180 ust 7 w zwigzku z art. 181 ust. 6 ustawy pzp, tj. wykonawcy nie
przystugujg srodki ochrony prawnej, albowiem czynnosci zamawiajacego sg wynikiem
ostatecznego rozstrzygniecia protestu z dnia 22 maja 2009 roku.

Z takim stanowiskiem nie zgodzit sie wykonawca i w dniu 24 lipca 2009 roku wniést
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych w ktérym powtdrzyt argumentacje
przywotang w protescie. Dodatkowo w odwotaniu podkreslono, iz wykonawcy przystugujg
srodki ochrony prawnej na czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na ponownym wyborze
oferty DIAG-MED., pomimo uwzglednienia przez zamawiajgcego protestu z dnia 22 maja
2009 r. i podniesionych w nim zarzutéw wzgledem wskazanej oferty. W protescie z dnia 30
czerwca 2009 r. wykonawca przywotat tozsame zarzuty co zawarte w protescie z dnia 22

maja 2009 r. nie rozszerzajgc ich. Wykonawca wskazat na sprzecznos¢ oferty wybranej z



siwz, tj. wymogiem, aby zaoferowane podtoza byly z niettukacego tworzywa gwarantujacego
bezpieczenstwo dla personelu zamawiajgcego, co wynika¢ ma z tresci zalgczonych
dokumentéw — ulotki dotyczacej podiozy i instrukcji aparatu. Z przywotanego w tresci
odwotania zapisu ulotki wykonawca wnioskuje, ze tworzywo, z ktdérego zrobione sg
butelki/fiolki moze ulega¢ peknigciom oraz innym uszkodzeniom, ktére powodujg wydostanie
sie potencjalnie zakaznego materiatu na zewnatrz, co moze spowodowac niebezpieczenstwo
dla personelu pobierajgcego krew, transportujgcego butelki z oddziatu do laboratorium oraz
obstugujacego analizator BACTEC (zaoferowany przez wybranego wykonawce). Rowniez
opis instrukcji analizatora w przywotanym fragmencie wskazuje na mozliwos¢ fatwego

stluczenia szyjki fiolek w trakcie ich obstugi w aparacie.

Sktad orzekajgcy nie przychylit sie do wniosku zamawiajgcego zgtoszonego w toku
posiedzenia niejawnego, o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pézn. zm.), zwanej dalej ustawa. Izba uznala za nieprawidlowe stanowisko
Zamawiajacego, iz odwolujagcemu nie przystugiwaly srodki ochrony prawnej na czynnosé
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, jako dokonanej zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu z dnia 21 maja 2009 roku.

Izba potwierdzita, iz w protescie z dnia 21 maja 2009 roku, wniesionym na czynnos¢
zamawiajgcego z dnia 14 maja 2009 r. polegajacq na wyborze, w czesci drugiej zamowienia,
oferty DIAG-MED Grazyna Konecka, obecny odwolujacy podnosit tozsame zarzuty, jak w
protescie i odwotaniu, ktérych rozpoznanie jest przedmiotem niniejszego orzeczenia.
Zamawiajacy uznat, iz powtorzona, w wyniku uwzglednienia protestu wykonawcy, czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonana zostata zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu przez zamawiajacego (wykonawca nie wnidst odwotania) i na tej podstawie odrzucit
kolejny protest wykonawcy, jako niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy.

W zaistnialych okolicznosciach zachodzita potrzeba ustalenia, czy tres¢
rozstrzygniecia pierwszego protestu wykonawcy pozwala na stwierdzenie, ze zamawiajacy
dopusci do ponownego badania i oceny oferte DIAG-MED Grazyna Konecka. W pismie
zawiadamiajgcym o uznaniu protestu (pismo z dnia 3 czerwca 2009 r.) zamawiajgcy jedynie
wskazal, iz ,uznaje racje wnoszacego protest oraz uniewaznia czynnos¢ badania oceny i
wyboru najkorzystniejszej oferty” oraz zapowiedzial, ze dokona powtdrnego badania i oceny
ofert. Taki sposOb rozstrzygniecia protestu potwierdzat jednoznacznie, iz zamawiajacy w
calosci uwzglednit protest, wraz z jego zgdaniem powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert w czesci nr 2, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej. Nalezy zauwazy¢, iz podniesione
zarzuty dotyczyly niezgodnosci tresci oferty DIAG-MED Grazyna Konecka z trescig siwz,

skutkujgcej odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Tym samym,



protestujgcy miat prawo uznac, iz zamawiajacy w toku ponownego badania oferty DIAG-
MED Grazyna Konecka uzna, iz podlega ona odrzuceniu, a zatem nie miat podstaw do
wniesienia odwotania. Zamawiajacy natomiast w toku powtérnej czynnosci badania ofert
zwrocit sie do wykonawcéw o udzielenie wyjasnien w zakresie spetnienia warunku ,podtozy
w butelkach z nietltukacego tworzywa gwarantujgce bezpieczenstwo dla personelu”, ktére
pozwolity na potwierdzenie, ze oferty obu wykonawcow sa zgodne z siwz.

W tak ustalonym stanie, sktad orzekajacy uznat, iz czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 24 czerwca 2009 roku jest nowg czynno$cia, ktora nie wynika z
rozstrzygniecia protestu z dnia 21 maja 2009 roku. Skoro zamawiajgcy, pomimo
wczesniejszego uznania za zasadne zarzutéw podniesionych wzgledem wybranej oferty,
jednak nie odrzucit oferty DIAG-MED Grazyna Konecka, to wykonawcy jak najbardziej
przystugiwaty $rodki ochrony prawnej wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
nawet jezeli zarzuty sg tozsame z podniesionymi wczesniej. Odmawiajac wykonawcy prawa
do wniesienia protestu, a nastepnie odwotania, w okolicznosciach, kiedy zamawiajgcy
zmienia stanowisko, wczesniej przedstawione w rozstrzygnieciu protestu, byloby
nieuprawnionym na gruncie ustawy, pozbawieniem wykonawcy mozliwosci zaskarzenia
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego.

Na tej podstawie nalezalo rozpoznaé merytorycznie podniesione zarzuty nha

rozprawie.

Na podstawie oryginalu dokumentaciji oraz stanowisk stron oraz uczestnika

post epowania sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Na wstepie skiad orzekajacy potwierdza istnienie interesu prawnego odwotujgcego do
wniesienia odwotania, ktory ziozyt wazng oferte w postepowaniu, a w przypadku
uwzglednienia podniesionych zarzutow jego oferta, jako jedyna pozostata w postepowaniu

podlegataby wyborze jako najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do zarzutébw odwotania, stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej
sprowadza sie do ustalenia, czy oferta DIAG-MED Grazyna Konecka podlegata odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z uwagi na
zaoferowanie produktu — podiozy, nie spetiajacych wymagania, aby zaoferowane podioza
byly w butelkach z niettukgcego tworzywa gwarantujgcego bezpieczenstwo dla personelu
Zamawiajgacego.

W zakresie tak postawionego zarzutu, Izba ustalita, iz decyzja zamawiajgcego o
ponownym wyborze oferty DIAG-MED Grazyna Konecka wynikata z pozytywnej oceny przez

zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy, udzielonych na wezwanie zamawiajgcego, w toku



ponownego badania ofert. Zamawiajacy w pismie z dnia 14 lipca 2009 roku (rozstrzygniecie
protestu) wskazat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce wskazuja, ze jego oferta spetnia
wymaog ,podiozy w butelkach z niettukacego tworzywa gwarantujgcego bezpieczenstwo dla
personelu”. Nalezy réwniez zauwazyC, iz zamawiajacy przyznat wczesniej racje
odwotujgcemu, ze tres¢ oferty, tj. ulotki producenta oraz instrukcji obstugi analizatora,
wskazywata na brak zgodnosci zaoferowanego produktu z siwz w zakresie charakterystyki
podioza.

Obaj wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 czerwca 2009

roku skfadali wyjasnienia w zakresie wskazanego wymogu. W wyjasnieniach z dnia 19
czerwca 2009 roku Grazyna Konecka zlozyta oswiadczenie, ze zaoferowany asortyment
spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego, okreslone w siwz. Stosowane butelki w
zaoferowanym systemie Bactec serii 9000 zostaly wykonane z materialu gwarantujgcego
bezpieczenstwo dla jego uzytkownikéw. Material, z ktérego zostaty wykonane butelki to
gruboscienne, hartowane szkto kwarcowe, ktérego odpornos¢ na uszkodzenia mechaniczne
zostata potwierdzona zatgczonymi wynikami badan.
Twierdzenia odwotujgcego o niespetnieniu warunku wykonania butelek z tworzywa nie
tlukacego oparte zostaty na tresci dokumentow, ktére nie stanowily elementu oferty
wykonawcy i ktérych zamawiajacy nie zadat. Na rozprawie odwotujacy ztozyt jako dowdd w
sprawie tlumaczenie przysiegte podrecznika uzytkownika aparatu BACTEC, w ktorym
wskazal na zapis znajdujacy sie na stronie 4-9: ,Ostrzezenie: Butelki nalezy zawsze
przenosi¢ bardzo ostroznie. Szyjki butelek sg podatne na pekniecia w przypadku uderzenia
przez inne obiekty”. W kolejnym podreczniku dla typu urzadzenia BACTEC 9050, na stronie
4 ttumaczenia przysiegtego, znajduje sie ostrzezenie, iz szyjki fiolek mogg sie ztamag, jezeli
uderzg w inny przedmiot”. Podobnie, w ttumaczeniu przysieglym ulotki producenta fiolek, na
stronie czwartej wskazano, ze ,w rzadkich przypadkach szyjka szklanej butelki moze byc¢
peknieta i szyjka moze pekng¢ w trakcie zdejmowania z niej kapsla lub postugiwania sie
butelka. Na dalszych stronach instrukcji, wskazuje sie na koniecznosc¢ obejrzenia fiolki pod
katem pekniec (...), w przypadku stwierdzenia jakiejkolwiek wady, stosowanie takiej fiolki jest
zabronione (strony 6 i 8).

Sktad orzekajacy uznal, iz przedstawione na rozprawie dokumenty nie potwierdzaja,
jakoby mogto dojs¢ do stluczenia butelki na skutej jej uzytkowania w normalnych warunkach.
Pojecie ttukliwosci, w ocenie skltadu orzekajgcego oznacza brak odpornosci na stluczenie.
Taka teza w stosunku do butelek BACTEC jest jednak nieuzasadniona, majgc na uwadze
wyniki testow zderzeniowych butelek BACTEC, ktére potwierdzity wytrzymatosé w tescie
zderzeniowym na ramieniu i podstawie (zalaczone do wyjasnieh wykonawcy z dnia 19
czerwca 2009 roku). Mozliwos¢ ztamania szyjki fiolki przy peknietej fiolce, tj. uszkodzonej,

nie powinno nastgpié¢, jezeli uzytkownik bedzie przestrzegal zasad bezpieczenstwa, o



ktérych mowa w przediozonych dokumentach, a ktore wylgczajg mozliwos¢ uzywania
uszkodzonych fiolek. Zapisy dotyczace zasad bezpieczehAstwa przy wykonywaniu badan nie
moga by¢ podstawg do ustalenia stopnia wytrzymatosci butelek/fiolek. Przyjecie stanowiska
odwotujgcego, iz produkt konkurencyjnego producenta jest wykonany z tlukgcego sie
materiatu, oznaczaloby iz kazdy produkt wykonany ze szkia (chociaz o podwyzszonej
odpornosci) nie mogitby zosta¢ zaoferowany, chociaz zamawiajacy nie wykluczyt w tresci
siwz zaoferowania podtozy w butelkach wykonanych ze szkfa. Zgodnie z wyjasnieniami
zlozonymi w toku rozprawy, zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie zadane przez
obecnego odwotujgcego, nie chciat ograniczy¢ konkurencji wskazujgc rodzaj materiatu, z
jakiego miaty by¢ wykonane butelki, miat na celu jedynie zapewnienie bezpieczenstwa
personelu wykonujgcego badanie probek. Zamawiajacy nie okreslit rowniez oczekiwanego
stopnia odpornosci na stluczenia.

W ocenie skladu orzekajgcego, zamawiajagcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
DIAG-MED, kierujgc sie twierdzeniami odwotujgcego, w szczegdlnosci majagc na uwadze
okolicznos¢, ze odwotujgcy w tresci odwotania zmodyfikowal ttumaczenie oryginalnego
tekstu instrukcji aparatu (w stosunku do ttumaczenia przysiegtego), uzywajac sformutowania:
»Szyjki fiolek sg bardzo kruche i tatwo je stluc, szczegodlnie przy uderzeniu o inny obiekt”
Réwniez decyzji tej nie uzasadniatoby zapis siwz, gdyz jak wskazano powyzej jego sens
sprowadza sie do zapewnienia bezpieczehstwa personelu uzytkujgcego butelki, a nie
ograniczenia rodzaju surowca, z ktérego mialy by¢ wykonane. Samo wskazanie na
niettukgce sie tworzywo nalezato oceni¢ w kontekscie zadanego pytanie i odpowiedzi, w
ktérej zamawiajacy nie wprowadzit zadnego szczegétowego wymagania, pozwalajacego
potwierdzi¢, iz butelki wykonane ze szkla o odpowiedniej odpornosci na sttuczenie nie
spetnig wymagan zamawiajgcego. Za prawidtowoscig takiej interpretacji przemawia rowniez
tres¢ wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego w pismie z dnia 19 czerwca 2009 roku, w
ktérych wskazat w odniesieniu do oferowanych przez niego butelek, iz ,Budowa powtoki

butelki uniemozliwia jej sttuczenie w normalnych warunkach uzytkowania”.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



