Sygn. akt KIO/UZP 906/10

WYROK
z dnia 27 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Bogdan Artymowicz

Czlonkowie: Agnieszka Bartczak- Zuraw

Barbara Bettman

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2010 r. odwotania wniesionego przez ,Diag-
Med’, 02-495 Warszawa, ul. Ry zowa 51 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Samodzielny Publiczny Szpital Wojewodzki im. Papie  za Jana Pawta Il, 22-400 Zamo $¢,
Al. Jana Pawta Il 10 protestu z dnia 20 kwietnia 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza ,Diag-Med’, 02-495 Warszawa, ul. Ry zowa 51 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Diag-Med’, 02-495 Warszawa, ul.

Ryzowa 51



2)

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 3056 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecdziesiat szesc
zlotych, zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowienh

Publicznych na rzecz ,Diag-Med’, 02-495 Warszawa, ul. Ry zowa 51

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital wojewddzki im. Papieza Jana Pawta Il
z siedzibg w Zamosciu, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,dostawa odczynnikdéw dla Pracowni Bakterologii wraz z dzierzawg
aparatu do posiewu krwi”. Zamowienie zostato podzielone na 14 czesci. Pismem z dnia 14
kwietnia 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty dla kazdej z czesci, o ofertach odrzuconych i o uniewaznieniu postepowania w
zadaniach 11 i 13. W piSmie tym zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw, iz w czesci 1 —
dzierzawa aparatu do posiewu krwi plus podioza do posiewu krwi odrzucit oferte wykonawcy
Diag-Med z siedzibg w Warszawie z uwagi na niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Wobec takiej czynnosci, wykonawca ten pismem z dnia 20 kwietnia 2010 r.
(przestanym zamawiajgcemu w tym samym dniu) ztozyt protest zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 7ust. 1, art. 38 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) . Protestujacy
zada uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy BioMerieux Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej dla czesci 1. W uzasadnieniu protestu,
protestujacy odnoszac sie do uzasadnienia odrzucenia jego oferty, jako niezgodnej z trescig
SIWZ wskazal, iz stwierdzenie, ze ,(...)oferowany aparat Bactec 9120 posiada zewnetrzny
komputer wraz z drukarka, ktory zawiera cato$¢ oprogramowania systemowego, w tym
pobierane na aparat programy sterujgce operacjami. Wyniki testow butelek w aparacie sg
przekazywane z aparatu do komputera i tam przechowywane w bazie danych. Zestawienia w
postaci raportow wykonuje komputer zewnetrzny.”, nie moze stanowi¢ 0 niezgodnosci jego
oferty ze specyfikacjg. W opinii protestujgcego ,uzasadnienie to nie ma umocowania w tresci

SIWZ i jego przyjecie stanowitoby naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy”. W ocenie protestujgcego



wymaog dotyczacy sposobu generowania podgladu prob i tworzenia zestawien nie zostat
zapisany w SIWZ, a informacja o powyzszym nie zostala przekazana wykonawcy przed
uptywem terminu sktadania ofert. Protestujacy podnosi, iz zamawiajgcy nie sprecyzowat, w
jaki sposob analizator wyposazony w wewnetrzny komputer i odpowiednie oprogramowanie
ma edytowa¢ zadany podglad prob i tworzenie zestawienia. Ponadto protestujacy wskazat,
ze w przypadku zaoferowanego przez niego aparatu Bactec 9120 powyzsze operacje
wykonuje komputer wewnetrzny, posiadajacy oprogramowanie systemowe, a komputer
zewnetrzny stanowi  wylacznie interfejs ufatwiajacy uzytkownikowi korzystanie z
oprogramowania. Protestujgcy wskazal, iz zaoferowany aparat Bactec 9120 posiada
wbudowany komputer wraz z oprogramowaniem, natomiast mozliwo$¢ podgladu préb i
tworzenie zestawien odbywa sie poprzez interfejs kontaktu aparatu z uzytkownikiem, na
ktéry sktada sie dodatkowy komputer klasy PC wraz z klawiaturg oraz ekranem dotykowym,
co potwierdza instrukcja producenta.

Rozstrzygnieciem z dnia 30 kwietnia 2010 r. zamawiajacy protest, jako niezasadny
oddalit. W uzasadnieniu rozstrzygniecia zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty naruszenia art.
7ust. 1, art. 38 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nie znajdujg zadnego uzasadnienia.
Zamawiajacy prowadzi postepowanie z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w postepowaniu, jak
réwniez okreslit przedmiot zamowienia w sposob jasny i precyzyjny z wykorzystaniem do
jego opisania standardowych okreslen technicznych. W ocenie zamawiajacego nie znajduje
takze potwierdzenia w dokumentach zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 p.z.p. Zamawiajgacy nie
dokonat Zzadnej zmiany tre$ci SIWZ w zakresie parametrOw technicznych aparatu do
posiewu krwi, wobec czego nie mozna méwi¢ o naruszeniu art. 38 ust. 4 p.z.p. W ocenie
zamawiajgcego czynnosci, ktore zgodnie z postanowieniami SIWZ miat wykonywaé
komputer wewnetrzny w aparacie zaoferowanym przez protestujgcego wykonywane sg
przez komputer zewnetrzny. Wskazuje na to podrecznik uzytkownika Bactec Fluorescent
Series. Zdaniem Zamawiajgcego powoduje to, ze tresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Wobec takiego rozstrzygniecia Wykonawca Diag-Med z siedzibg w Warszawie
pismem z dnia 4 maja 2010 r. (data nadania u operatora publicznego — 05.05.2010 r.) ztozyt
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1, art. 38 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.). Odwolujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu nr 1 oraz ponowny
wybdr najkorzystniejszej oferty w oparciu o kryteria zapisane w SIWZ. W uzasadnieniu
odwotania odwotujacy wskazat, iz zgodnie z zapisami Podrecznika uzytkownika Bactec
Fluorescent Series (punkt 3.3) ,komputer systemowy i urzadzenia peryferyjne, do ktérych

nalezg komputer PC, klawiatura i drukarka zapewniajg uzytkownikowi interfejs, ktory



umozliwia wyswietlanie stanu butelek, drukowanie raportéw, wykonywanie kopii zapasowych
itp.” Odwotujacy podaje, iz niestusznie zamawiajacy przypisuje urzadzeniu peryferyjnemu,
jakim jest komputer PC role komputera systemowego, co nie jest zgodne ze stanem
faktycznym. Odwolujacy stwierdza, iz aparat Bactec posiada komputer systemowy
wbudowany, czego zamawiajacy nie kwestionowat, a ponadto komputer aparatu pozwala na
podglad préb i tworzy zestawienia a jedynie obraz tego podgladu jak réwniez zestawienia

wyswietlane sg na monitorze bedacym kolejnym urzadzeniem peryferyjnym.

Izba ustalita co nast epuje:

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Szpital wojewddzki im. Papieza Jana Pawia Il
z siedzibg w Zamosciu, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,dostawa odczynnikéw dla Pracowni Bakterologii wraz z dzierzawg
aparatu do posiewu krwi’. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego dla wartosci zamowienia nieprzekraczajgcej kwot okreslonych na
podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwieh Publicznych
w dniu 20 stycznia 2010 r. pod numerem 16874.

Zamowienie zostalo podzielone na 14 czesci. Zgodnie z opisem przedmiotu
zamdwienia dla zadania 1 — Dzierzawa aparatu do posiewu krwi plus podtoza do posiewu
krwi — okreslonym w SIWZ, zamawiajacy okreslajgc parametry techniczne aparatu do
posiewu krwi w punkcie 5 okreslit: ,Komputer wbudowany wraz z oprogramowaniem, z
mozliwoscig podgladu prob i tworzenia zestawien”. W terminie sktadania ofert na zadanie 1
swoje ofert zlozyli wykonawcy: BioMerieux Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Diag-Med z siedzibg w Warszawie. Pismem z dnia 14 kwietnia 2010 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawcOw o wyborze najkorzystniejszej ofert, ofertach odrzuconych i o
uniewaznieniu postepowania w zadaniach 11 i 13. W zadaniu 1 zamawiajacy poinformowat,
ze odrzucit oferte wykonawcy Diag-Med z siedzibg w Warszawie. Czynnos¢ ta lezy u

podstaw postepowania protestacyjnego i odwotawczego.

Wobec powy zszych ustale n Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr

223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie



przepisy ustawy p.z.p. w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych
przepisow.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania, gdyz w
przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4 Izba nie znalazta podstaw do jego
uznania. Zgodnie z w/w przepisem ,W uzasadnionych przypadkach zamawiajagcy moze
przed uptywem terminu skladania ofert zmieni¢ treS¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza takze na tej stronie.”
Wobec stwierdzenia, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie dokonywat zadnej
modyfikacji 1zba uznata, ze dzialaniom zamawiajgcego nie mozna przypisa¢ naruszenia art.
38 ust. 4 p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez nieuzasadnione
odrzucenie oferty odwolujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ Izba rowniez nie podzielita
twierdzen odwotujgcego. Zgodnie z zapisami SIWZ zamawiajgcy wymagal, aby aparat do
posiewu krwi wyposazony byt w: ,Komputer wbudowany wraz z oprogramowaniem, z
mozliwoscig podgladu préb i tworzenia zestawieh”. Izba podzielita argumenty
zamawiajacego, iz aparat zaproponowany przez odwolujgcego nie posiada wbudowanego
komputera z mozliwoscig podgladu préb i tworzenia zestawien, co stanowi o niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Jak stwierdzita Izba producent zaoferowanego urzadzenia w
Podreczniku uzytkownika Bactec Fluorescent Series rozréznia, jako dwa r6zne urzadzenia a
wiec aparat do posiewu krwi oraz komputer, ktéry steruje i obstuguje aparat wraz z
urzgdzeniami peryferyjnymi. Tak np. "wyniki testow butelek sg przekazywane z aparatu na
komputer(...)” str.1-9 podrecznika, czy tez ,komputer nie moze potaczy¢ sie z aparatem” str.
7-14 podrecznika lub ,karty interfejsow w komputerze udostepniajg instrukcje i pamiec, ktora
umozliwia komunikowanie sie aparatu z komputerem” str. G-3 podrecznika. W ocenie Izby
okreslajgc przedmiot zamowienia zamawiajacy jednoznacznie okreslit, ze urzadzenie ma
posiada¢ wbudowany komputer, ktéry ponadto umozliwiat bedzie podglad préb i tworzenie
zestawien. lzba wziela pod uwage oswiadczenie odwotujgcego, iz oferowane przez niego
urzadzenie bez dodatkowego komputera zewnetrznego nie ma mozliwosci podgladu préb
czy tez tworzenia zestawien, chociazby poprzez brak mozliwosci podiaczenia monitora,
drukarki.

Jednoczesnie z uwagi na powyzsze w ocenie Izby nie doszio do naruszenia zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. gdyz odrzucenie oferty ktéra w swej tresci nie

odpowiada tresci SIWZ nie naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 191 ust. 6 i 7

p.z.p.
Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zamo $ciu.

Przewodnicz acy:



