Sygn. akt: KIO 224/15

WYROK
z dnia 20 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2015 r. przez Odwotujacego — Aero-
Medika Sp. z o0.0., ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Samodzielny Publiczny ZOZ Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr
4 im. M. Konopnickiej Uniwersytetu Medycznego w Lodzi, ul. Sporna 36/50, 91-738 L6dz,

przy udziale wykonawcy Roche Diabetes Care Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B,
01-531 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w todzi.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiriiirreininiinnaan



Sygn. akt: KIO 224/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny ZOZ Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 4 im. M.
Konopnickiej Uniwersytetu Medycznego w todzi — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub
Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe pomp insulinowych
dla SP ZOZ Szpitala Klinicznego Nr 4 w todzi przy ulicy Spornej 36/50”, znak sprawy: ZP
48/14.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w
dniu 24 listopada 2014 r., pod nr. 384600-2014.

W dniu 6 lutego 2015 r. Odwotujgcy — Aero-Medika Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

— wnibst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy

czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, w szczego6lnosci na odrzucenie oferty Odwotujgcego

i wybor oferty Roche Diabetes Care Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu,
pomimo, ze oferta Odwotujgcego nie powinna by¢ odrzucona albowiem tres¢ oferty
Odwotujgcego jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
albowiem oferowane przez niego pompy insulinowe zasilane sg powszechnie
dostepnymi bateriami 1/2 AA, co jest zgodne z wymogiem okreslonym w SIWZ;

2) art. 91 ust. 1i 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego wskutek btednej oceny,
ze Odwotujgcy nie spetnit wymaganego parametru dotyczgcego zasilania pompy
insulinowej pomimo, iz Odwotujgcy zaoferowat pompy zasilane bateriami typu 1/2 AA,
tj. powszechnie dostepnymi bateriami, a w konsekwencji pominiecie faktu, iz oferta
Odwotujgcego w Pakiecie nr 1 i w Pakiecie nr 3 jest oferta najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ i Pzp;



3) art. 7 ust. 1, 21 3 Pzp oraz art. 15 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w
spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, jak réwniez w sposob niejednoznaczny, niedoktadny oraz niezrozumiaty

na skutek czego oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty czesciowej do Pakietu Nr 1 pn. ,,Dostawa pomp
insulinowych dla dzieci ponizej 6 roku zycia’, ztozonej przez Roche Diabetes Care Sp.
Z 0.0., jako najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty czesciowej do Pakietu Nr 3 pn. ,,Dostawa pomp
insulinowych dla dzieci powyzej 6 roku zycia", ztozonej przez Roche Diabetes Care Sp.
Z 0.0. jako najkorzystniejszej;

3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie dotyczacym Pakietu nr 1 i
Pakietu nr 3

5) rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

w sposéb umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania z uwagi na to, ze ztozyt oferte,
ktéra po dokonaniu ponownej oceny ofert powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg
albowiem zawiera ona najnizszg cene sposrdéd wszystkich wykonawcow, jak réwniez
najwiekszg liczbe punkiéw w kryterium parametréw technicznych. Oferta Odwotujgcego
pomimo, ze spetnia wszelkie wymagania Zamawiajgcego nie zostata wybrana, a wrecz
przeciwnie oferta ta zostata odrzucona, ktére to dziatanie Zamawiajgcego byto sprzeczne z
obowigzujgcymi przepisami Pzp, interesem publicznym, jak i interesem spotecznym. Innymi
stowy interes Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania nie budzi watpliwosci, gdyz
w razie uwzglednienia argumentéw Odwotujgcego to jego oferta bedzie ofertg
najkorzystniejszg, a tym samym zostanie jemu powierzona realizacja zadania objetego
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Szkoda jakg moze
ponies¢ Odwotujgcy na skutek naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych wyzej
przepisdéw polega na utracie przychodu z tytutu wynagrodzenia za realizacje zamdwienia, gdyz
w przypadku uwzglednienia zarzutéw Odwotujacego jego oferta, bytaby najkorzystniejsza.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidést m.in., ze mimo uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutdw wczesniej wniesionego odwotania (sygn. akt KIO
2650/14), w tym zarzutu dot. powszechnej dostepnosci baterii 1/2 AA, Zamawiajgcy, ponownie
rozstrzygajac przetarg w dniu 02.02.2015 r. odrzucit oferte Odwotujgcego ze wzgledu na to, ze
tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, wskazujac, ze zaoferowane przez Odwotujgcego
urzgdzenie zasilane jest bateriami 1/2 AA, kitére w opinii Zamawiajgcego nie spetniajg wymogu
SIWZ. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze: w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, w
czesci dotyczgcej opisu przedmiotu zamowienia zazgdat, aby pompy insulinowe zgodnie z
zaleceniami Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego byty zasilane bateriami AA lub AAA.

Odwotujgcy podnidst, ze w analizowanej sprawie nalezy mie¢ na uwadze zasade
réwnego traktowania i oceniania ofert wykonawcow, jak rowniez zasade takiego interpretowania i
oceniania ofert wykonawcéw, aby w ramach przepiséw Pzp w pierwszej kolejnosci dazy¢ do ich
utrzymania w postepowaniu, gdyz koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest
zapewnienie racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Odwotujgcy wskazat, ze prawidtowo ztozyt oferte na wykonanie Pakietu nr 1 i Pakietu
nr 3, oswiadczajgc jednoczesnie, ze baterie zasilajgce pompe "2 AA sg powszechnie
dostepne. Reprezentatywnym dowodem tej okolicznosci jest analiza dostepnosci tychze baterii na
rynku wykonana przez Zamawiajagcego na potrzeby postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na dostawe pomp insulinowych prowadzonego w grudniu 2009 r. Rezultatem tychze
badan przeprowadzonych przez Zamawiajgcego byto ustalenie, ze pompy insulinowe oferowane
przez Odwotujgcego posiadajg zasilanie ogoélnodostepng baterig rozmiar 1/2 AA, a zatem
doktadnie takg sama jak pompy insulinowe zaoferowane przez Odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu. Powyzsze poteguje dodatkowo okolicznos¢, ze Odwotujacy na podstawie
zawartych uprzednio uméw zrealizowat na rzecz Zamawiajgcego dostawy pomp insulinowych
zasilanych bateriami 1/2 AA. W tych okoliczno$ciach niezrozumiatym jest odrzucenie oferty
Odwotujgcego ztozonej w niniejszym postepowaniu na dostawe pomp insulinowych zasilanych
tozsamymi bateriami 1/2 AA.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy podnidst takze, ze nie zaszty zadne zmiany
dotyczace ogdélnodostepnosci baterii zasilajgcych pompy insulinowe, ktére mogtyby uzasadnia¢
odmienne stanowisko Zamawiajgcego. Stad tez stwierdzi¢ nalezy pewng niekonsekwencje w
postepowaniu Zamawiajgcego, skoro z jednej strony korzysta z zakupionych w uprzednich
przetargach pomp insulinowych zasilanych bateriami 1/2 AA, natomiast z drugiej strony odrzuca
oferte Aero-Medika Sp. z 0.0. twierdzgc, ze baterie zasilajgce pompy insulinowe nie spetniajg
kryterium zawartego w SIWZ. Takie rozumowanie z oczywistych oraz przedstawionych wyzej

wzgleddw nie zastuguje na aprobate, w szczeg6lnosci, ze Odwotujgcy zaoferowat w niniejszym



postepowaniu pompy insulinowe zasilane bateriami 1/2 AA, a zatem analogiczne do baterii
zasilajgcych pompy insulinowe zakupione przez Zamawiajgcego w poprzednich latach.

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, ze catkowicie niezrozumiate jest stanowisko
Zamawiajgcego, iz w specyfikacji zgdat aby pompy insulinowe, zgodnie z zaleceniami
Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego byly zasilane bateriami AA lub AAA. SIWZ stanowi
bowiem: ,baterie AA lub AAA/ powszechnie dostepne baterie”. Interpretacja dokonana przez
Zamawiajgcego nie odnosi sie do literalnego brzmienia SIWZ, jak réwniez jest sprzeczna z art.
7 ust. 11 3 Pzp, albowiem ogranicza krgg podmiotéw mogacych zaoferowa¢ Zamawiajgcemu
dostawe pomp insulinowych, wytgcznie do tych, ktére posiadajg produkty zasilane baterig AAA
lub AA. Podkreslono, ze Zamawiajacy wyzej cytowanym postanowieniem SIWZ nie wytgczyt
przeciez mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia podmiotom, ktére moga
zaoferowa¢ pompy insulinowe zasilane innymi (niz AAA lub AA) powszechnie dostepnymi
bateriami, w tym bateriami 2 AA. Wskazano ponadto, ze takze w wytycznych Polskiego
Towarzystwa Diabetologicznego, na ktére powotuje sie Zamawiajagcy, znajduje sie zapis:
.Baterie AAA, AA/ powszechnie dostepne baterie (w powszechnie dostepnych placéwkach
handlowych tj. sieciach supermarketow, stacjach paliw, kioskach typu ,RUCH”, sklepach ze
sprzetem AGD i RTV, aptekach)”. Powyzsze wytyczne dopuszczajg poza bateriami AA lub
AAA réwniez inne powszechnie dostepne baterie. Odwotujgcy wskazat, ze prawy ukosnik,
zastosowany w wytycznych PTD, oznacza stowo ,lub”, stgd rozumienie ww. sentencji powinno
by¢ nastepujace: ,Bateria AAA, AA lub powszechnie dostepne baterie”. W konsekwencji
powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia SIWZ dotyczace zasilania pomp
insulinowych réwniez zawiera prawy ukosnik oznaczajacy stowo ,lub”, tak wiec dopuszcza on
mozliwos¢ zasilania pomp insulinowych innymi powszechnie dostepnymi bateriami.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Roche Diabetes Care Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531
Warszawa. lzba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww.
wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Zamawiajgcy w toku postepowania przed Izbg wniést o oddalenie odwotania.
Wskazano m.in., ze gdyby Zamawiajacy chciat dopuscic¢ baterie 2 AA to by zapisat ,AA lub
AAA lub 1/2AA/ baterie powszechnie dostepne”. Zamawiajgcy odméwit zmiany SIWZ i
Odwotujgcy nie powinien mie¢ watpliwosci, ze bateria 2 AA nie zostata dopuszczona. Kwestia
powszechnosci stanowita podstawe odrzucenia oferty. Podkreslono, Zze nie chodzi o
ograniczenie rynku, ale jest to zgodne z zaleceniami PTD. Nie tylko Zamawiajgcy nie
dopuszcza tej baterii z uwagi na brak powszechnego dostepu. Gdyby taki dostep byt to byty
by one w zaleceniach PTD.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy podzielit zaméwienie na czesci (Pakiet nr 1, Pakiet nr 2, Pakiet nr 3,
Pakiet nr 4) i dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych (Rozdziat Il pkt 2.3 SIWZ).

W Pakiecie Nr 1 przedmiotem zamowienia jest dostawa pomp insulinowych dla dzieci
ponizej 6 roku zycia — szt. 5.

W Pakiecie Nr 3 przedmiotem zamowienia jest dostawa pomp insulinowych dla dzieci
powyzej 6 roku zycia — szt. 10 (Rozdziat Il pkt 3.1. SIWZ).

Przedmiot zaméwienia zostat szczeg6towo opisany w Opisie przedmiotu zamdwienia
— Zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze uzna oferty za spetniajgce wymagania i przyjmie do
szczego6towego rozpatrywania, jezeli m.in. wykonawca przedstawi oferte zgodng, co do tresci
z wymaganiami Zamawiajacego (Rozdziat XIIl pkt 13.1 lit e SINZ).

W zatgczniku nr 1, bedacym integralng czescig SIWZ, Zamawiajagcy w Warunkach i
parametrach pomp insulinowych wymaganych oraz oferowanych wskazat w pozycji ,Baterie-
zasilanie pompy”: ,Baterie: AAA, AA/ powszechnie dostepne baterie (w powszechnie
dostepnych placéwkach handlowych tj. sieciach supermarketéw, stacjach paliw, kioskach typu
-,RUCH”, sklepach ze sprzetem AGD i RTV, aptekach). W kolejnej pozycji Zamawiajacy
wskazat na wymdg (parametr) dotyczacy informacji dzwiekowej i wyswietlanej na ekranie

pompy o zuzyciu baterii wiekszym niz 70%.

Zamawiajgcy wprowadzit nastepujace kryteria oceny ofert — cena 60%; parametry
techniczne 40% (Rozdziat XIII pkt 13.3 SIWZ).

W pouczeniu o srodkach ochrony prawnej Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy ma
obowigzek przesta¢ kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania, w taki sposéb, aby mogt on zapoznac¢ sie z jego trescig przed uptywem tego
terminu. Domniemywa sie, iz Zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed
uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem
terminu do jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2 Pzp
(Rozdziat XV pkt 15.2.5 SIWZ)

Pismem z dnia 27 listopada 2014 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego

wskazujac, ze:



W zatgczniku nr 1 do SIWZ ,warunku i parametry pomp insulinowych wymagane oraz
oferowane” w punkcie ,Baterie-zasilanie pompy” Zamawiajgcy wymaga ,baterie: AA lub AAA/
powszechnie dostepne baterie”.

Bateria 2 AA jest powszechnie dostepna (w zatgczeniu wyrok sgdu w Olsztynie), mimo to nie
znalazta sie w ww. zatgczniku.

Wykonawca zwraca uwage, ze pompy insulinowe wykorzystujg baterie 2 AA sq w chwili
obecnej z powodzeniem uzytkowane u 70 pacjentow wytypowanych przez Zamawiajgcego w
drodze postepowania przetargowego. Wykonawca nie odnotowat zadnych reklamacji dot.
pompy ze strony Zamawiajgcego.

W zwigzku z wystgpieniem ww. nieprawidtowosci wnosimy o zmiane SIWZ".

(pismo Odwotujgcego z dnia 27 listopada 2014 r.).

W notatce z dnia 28 listopada 2014 r., Zamawiajgcy udokumentowat czynnos¢ oceny
zastrzezen Odwotujgcego zawartych w pismie z dnia 27 listopada 2014 r. Stwierdzono, ze w
odpowiedzi na uwagi skierowane przez Odwotujgcego Zamawiajagcy nie bedzie dokonywat
wnioskowanej przez firme Aero Medika Sp. z 0.0. zmiany specyfikacji, gdyz jest ona zgodna z
aktualnie obowigzujgcymi zaleceniami Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego. Pismem z
dnia 1 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 112 Pzp, w odpowiedzi
na pytanie Odwotujgcego dotyczgce wyjasnien tresci SIWZ wskazata, ze ,nie wyraza zgody
na zmiane specyfikacji, gdyz jest ona zgodna z aktualnie obowigzujgcymi zaleceniami
Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego” (pismo Zamawiajgcego z dnia 1 grudnia 2014 r.).

W dokumencie ,Zalecenia kliniczne dotyczgce postepowania u chorych na cukrzyce
2014 Stanowisko Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego”, w Aneksie 6 ,Specyfikacja
osobistych pomp insulinowych — rekomendacje PTD 2013. Wymogi konieczne” w pozyciji
.Baterie — zasilanie pompy” wskazano ,Baterie: AAA, AA/ powszechnie dostepne baterie (w
powszechnie dostepnych placéwkach handlowych tj. sieciach supermarketéw, stacjach paliw,
kioskach typu ,RUCH?”, sklepach ze sprzetem AGD i RTV, aptekach). Informacja dzwiekowa i
wyswietlana na ekranie pompy o zuzyciu baterii wiekszym niz 70%".

W dniu 4 grudnia 2014 r. Odwotujacy ztozyt oferte na Pakiet nr 1 deklarujac cene brutto
w wysokosci 20.520,00 zt oraz na Pakiet nr 3 deklarujgc cene brutto w wysokosci 41.040,00
zt. Wraz z ofertg Odwotujacy ztozyt wypetniony zatacznik nr 1 do SIWZ. W pozycji ,Bateire —
zasilanie pompy” Odwotujacy ztozyt o$wiadczenie o tresci: ,TAK, 2 AA — powszechnie
dostepne”.

Przystepujacy ztozyt oferte na Pakiet nr 1 deklarujgc cene brutto w wysokosci
20.520,00 zt oraz na Pakiet nr 3 deklarujgc cene brutto w wysokosci 41.040,00 zt.



Pismem z dnia 10 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty

najkorzystniejszej, wskazujgc, ze w Pakiecie nr 1 i 3, wybrat oferte Przystepujgcego.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w Pakiecie Nr

1 iw Pakiecie nr 3, namocy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na to, ze tresc¢ oferty nie odpowiada

tresci SIWZ. Dla odrzucenia ofert w ww. pakietach podano tozsame uzasadnienie wskazujgc

na zapis z zatacznika nr 1 z pozycji ,Baterie-zasilanie pompy” oraz to, ze Odwotujgcy wpisat

w tym zatgczniku parametr ,1/2 AA/ powszechnie dostepne baterie”, deklarujgc tym samym

dostawe pomp insulinowych zasilanych bateriami ,1/2 AA/ powszechnie dostepne baterie” —

w zwigzku z czym tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

W odwotaniu z dnia 12 grudnia 2014 r. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1)

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu,
pomimo, ze oferta jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
w szczegdblnosci Odwotujgcy w sposdb zgodny z warunkami zamowienia oraz Pzp
o$wiadczyt, ze oferowane przez niego pompy insulinowe zasilane sg powszechnie
dostepnymi bateriami 1/2 AA;

art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego wskutek
btednej oceny, ze nie spetnit wymaganego parametru dotyczgcego ,powszechnej
dostepnosci baterii zasilajgcych pompy” pomimo, iz Odwotujgcy (ktéry nie byt
wzywany do ztozenia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp) o$wiadczyt w
tresci oferty, ze w oferowanych przez niego pompach insulinowych ,baterie - zasilanie
pompy typ 1/2 sg powszechnie dostepne”, a w konsekwencji pominiecie faktu, iz oferta
Odwotujgcego w Pakiecie nr 1 i w Pakiecie nr 3 jest ofertg najkorzystniejszg na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ i Pzp;

art. 87 ust. 1, art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 Pzp i art. 7 ust. 1 polegajace na zaniechaniu
wezwania Odwotujgcego w sposéb zrozumiaty i jednoznaczny do ztozenia oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez Odwotujgcego warunkoéw SIWZ, w
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do spetnienia wymogu zasilania
pompy insulinowej bateriami powszechnie dostepnymi, a tym samym prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
przejawiajgcej sie w zaniechaniu prawidtowego korzystania z uprawnien i wykonywania
ustawowych obowigzkéw wynikajgcych z, Pzp, co uniemozliwito w istocie
Odwotujgcemu udzielenie stosownej odpowiedzi i ewentualnie dostarczenie

oswiadczen lub dokumentéw;



4) art. 7ust. 1,2 3 Pzp oraz art. 15 ust. 1 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w
spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, jak réwniez w sposob niejednoznaczny, niedoktadny oraz niezrozumiaty
na skutek czego oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty czesciowej do
Pakietu Nr 1 i Pakietu Nr 3, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie dotyczgcym Pakietu Nr 1 i Pakietu Nr
3 oraz nakazanie Zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamdwienia w spos6b umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.

Pismem z dnia 16 grudnia 2014 r., w odpowiedzi na ww. odwotanie Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze uwzglednia je w catosci i wnosi 0 umorzenie postepowania.

Postanowieniem z dnia 23 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2650/14, Izba umorzyta
postepowanie, wskazujgc jednoczesnie, ze zgodnie z art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp, w
przypadku umorzenia postepowania odwotawczego na skutek uwzglednienia przez
zamawiajgcego catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, zamawiajacy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Pismem z dnia 7 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
ofertowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe pomp insulinowych w Pakiecie Nr 1 oraz
Pakiecie Nr 3. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych, ze oferowane w Pakiecie Nr 1 i Pakiecie Nr 3 pompy insulinowe sg zasilane
bateriami: ,AAA, AA / powszechnie dostepne baterie (w powszechnie dostepnych placéwkach
handlowych tj. sieciach supermarketéw, stacjach paliw, kioskach typu ,RUCH”, sklepach ze
sprzetem AGD i RTV, aptekach).

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 8 stycznia 2015 r. Odwotujacy oswiadczyt,
ze zaoferowane pompy spetniajg ww. wymég, na dowod czego przedtozono: rozstrzygniecie
protestu z dnia 9 grudnia 2009 r., przez SP ZOZ Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 4 im. Marii
Konopnickiej UM w todzi; umowe zawartg przez Odwotujgcego z SP ZOZ Uniwersytecki
Szpital Kliniczny nr 4 im Marii Konopnickiej UM w todzi z dnia 15 grudnia 2009 r., umowe
zawartg przez Odwotujgcego z SP ZOZ Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 4 im Marii
Konopnickiej UM w todzi z dnia 8 czerwca 2010 r., oswiadczenie hurtowni medycznych o
powszechnej dostepnosci baterii 2 AA (1 szt.), oswiadczenia oséb korzystajgcych z pomp
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insulinowych (8 szt.). Wskazano takze, ze baterie 2 AA sg powszechnie dostepne.
Reprezentatywnym dowodem tej okolicznosci jest chociazby analiza dostepnosci tychze
baterii na rynku wykonana przez Zamawiajgcego na potrzeby postepowania prowadzonego w
grudniu 2009 r. Rezultatem tychze badan przeprowadzonych przez Zamawiajgcego byto
ustalenie, ze pompy insulinowe oferowane przez Odwotujgcego posiadajg zasilanie
ogélnodostepng baterig rozmiar 2 AA, a zatem doktadnie takg sama jak pompy insulinowe
zaoferowane w niniejszym postepowaniu.

W notatce z dnia 13 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy udokumentowat czynnos$¢ oceny
wyjasnien i dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego, stwierdzajgc, ze zaoferowane
przez Odwotujgcego pompy insulinowe zasilane sg bateriami 2 AA, podczas gdy w
parametrach wymaganych w specyfikacji widnieje zapis, iz pompy insulinowe majg by¢
zasilane bateriami AAA, AA/ powszechnie dostepnymi (w powszechnie dostepnych
placowkach handlowych tj. sieciach supermarketéw, stacjach paliw, kioskach typu ,RUCH”,
sklepach ze sprzetem AGD i RTV, aptekach).

Pismem z dnia 2 lutego 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty dla Pakietu nr 1 i Pakietu nr 3 — oferty Roche Diabetes Care Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Jednoczesnie, Zamawiajacy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w
Pakiecie nr 1 i Pakiecie nr 3, z mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy podat, dla Pakietu nr 1 i
Pakietu nr 3, tozsame uzasadnienie wskazujac, iz Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w czesci dotyczgcej opisu przedmiotu zamoOwienia, zazadat, aby
pompy insulinowe zgodnie z zaleceniami Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego byty
zasilane bateriami AA lub AAA. Wskazano na tres¢ pytania Odwotujgcego z dnia 27 listopada
2014 r., oraz udzielong odpowiedz Zamawiajgcego, ktérg podtrzymat swoje stanowisko
zawarte w SIWZ. Ponadto, Zamawiajgcy podat fakt wystgpienia do Odwotujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, o uzupetnienie dokumentu, z ktérego bedzie wynikato, ze
oferowana pompa insulinowa jest zasilana bateriami AA lub AAA. W wyniku uzupetnienia
Zamawiajgcy otrzymat informacje, ze oferowana pompa Dana Diabecare zasilana jest
bateriami 2 AA, co jest niezgodne z trescig SIWZ. W konkluzji Zamawiajacy stwierdzit, ze w
Swietle powyzszego, szczegdlnie udzielonej odpowiedzi dot. mozliwosci zasilania pompy
insulinowej bateriami V2 AA, jak i zapisbw SIWZ, ktére nie pozostawialy zadnego cienia
watpliwosci po stronie wykonawcow, jakich baterii oczekuje Zamawiajacy, oferte
Odwotujgcego nalezato odrzucié.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania. Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania, opartego
na art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujacy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. W mysl
art. 180 ust. 5 Pzp, odwotujagcy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed
uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig
odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito
przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomoca jednego ze sposobow okreslonych w
art. 27 ust. 2 Pzp. Dla uzasadnienia zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp Przystepujacy
wskazat na okoliczno$¢ nie przestania (za pomoca faksu) wszystkich zatacznikow odwotania.
Zamawiajgcy w toku posiedzenia wskazat, iz otrzymat odwotanie do str. 60 (wilgcznie).
Odwotanie ztozone przez Odwotujgcego do Izby liczyto tacznie 82 strony. Dokumenty
znajdujgce sie na stronie od 61 do 82 dotyczyly: rozwazan Sgdu Okregowy z uzasadnienia
wyroku z dnia 17 czerwca 2010 r., sygn. akt V Ga 61/10, wydrukéw korespondencji e-mailowej
z hurtowniami medycznymi, oswiadczen 0s6b korzystajacych z pomp insulinowych, Aneksu 6
zalecen Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego, potwierdzenia wniesienia wpisu od
odwotania. Powyzsze dokumenty Odwotujgcy powotat, jako dowody dla potwierdzenia
okolicznosci wymienionych w uzasadnieniu odwotania, a w szczeg6lnosci na okolicznosé, ze
zaoferowane przez Odwotujgcego osobiste pompy insulinowe spetniajg wymogi przewidziane
w SIWZ, jak réwniez na okolicznosé, iz w trakcie prowadzenia postepowania Zamawiajgcy
dopuscit sie uchybien opisanych w petitum odwotania. Odwotujgcy argumentowat, iz
odwotanie zostato w sposéb kompletny przestane Zamawiajgcemu takze droga e-mailowa. Na
powyzszg okolicznos¢ ztozyt dowdd w postaci wydruku korespondenciji e-mailowe;.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba nie uznata, by zaistniata przestanka do
odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp. Przepis art. 180 ust. 5 Pzp,
do ktérego odsyta art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, stanowi o przestaniu kopii odwotania. Przepis § 4
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.2014.964) okre$la, co musi zawierac
odwotanie, wskazujgc m.in. na koniecznos¢ wskazania okolicznosci faktycznych oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci, jak réwniez zawarcie wykazu zatgcznikow.
Przepis § 4 ust. 2 ww. rozporzgdzenia okresla, co nalezy dotgczy¢ do odwotania (dowdd
uiszczenia wpisu, dowdd przestania kopii odwotania zamawiajgcemu, odpis z KRS,
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petnomocnictwo, albo inny dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania
odwotujgcego). Jednoczesnie, przepis art. 190 ust. 1 zdanie drugie Pzp stanowi, iz dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé, az do zamkniecia rozprawy.

Nalezy takze wskazac, iz w wyroku KIO z dnia 5 listopada 2012 r. sygn. akt KIO
2293/12, wyrazono poglad, iz okreslone dokumenty, a w szczegblnosci dowody na poparcie
zarzutéw zawartych w odwotaniu, pomimo ich redakcyjnego wyodrebnienia jako zatgczniki
mogg by¢ uznane jako statuujgce tres¢ odwotania, o ktérych stanowi art. 180 ust. 3 in fine
p.z.p. oraz wskazanie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania i
dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci oraz, ze konieczne jest dotgczenie do
odwotania tych zatgcznikow, ktére sg niezbedne do merytorycznego ustosunkowania sie
zamawiajgcego do zarzutow.

W okreslonych stanach faktycznych zatgczniki do odwotania moga stanowic istotny
element konstrukcyjny odwotania, a ich brak moze utrudnia¢ umozliwienie zamawiajgcemu
zapoznania sie z trescig odwotania, tak jak wymaga tego art. 180 ust. 5 Pzp. Tego rodzaju
ocena musi by¢ jednak w sposéb szczegdlny uzasadniona okolicznosciami danej sprawy i
wykazana przez strone lub uczestnika w sposéb bezwzgledny, zwtaszcza gdy wezmie sie pod
uwage, iz ww. przepisy nie wprowadzajg expressis verbis sankcji, iz brak przekazania
zatgcznika (dowodu) jest tozsamy z brakiem mozliwosci zapoznania sie z trescig odwotania
(zwtaszcza, gdy dowdd zostat powotany w tresci odwotania, w tym podano, na jakg jest on
okolicznos¢; przepisy dajg prawo do przedstawiania dowodow, az do zamkniecia rozprawy;
prawo do skorzystania ze srodkdédw ochrony prawnej nie powinno podlega¢ ograniczaniu
poprzez rozszerzajgcg wyktadnie przepisdw o charakterze sankcyjnym).

Tego rodzaju sytuacja nie miata miejsca w okolicznosciach niniejszej sprawy. Dowody,
ktorych brak przestania wraz z odwotaniem zarzucono, zostaty szczegétowo przedstawione w
treSci samego odwotania. Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie i powziecia
przeswiadczenia o tym, co to za dowody, jaka jest ich istota i na jakg okoliczno$¢ zostaty one
zgtoszone. Jest to tym bardziej uzasadnione, gdy wezmie sie pod uwage to, iz Odwotujacy juz
na etapie udzielania odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego przedstawiat tozsame dowody,
ktére nastepnie niejako powielit na potrzeby wniesienia odwotania (o$wiadczenie hurtowni
medycznej, te same oswiadczenia 0s6b uzytkujacych pompe insulinowg). Brak przekazania
tych zatgcznikdéw — przedstawiony wraz z odwotaniem rejestr potagczen faksowych wskazywat
na przefaksowanie 60 stron, za$ wydruk z korespondencji mailowej stanowit jedynie ogdlnie o
przekazaniu kopii odwotania — nie uniemozliwit Zamawiajgcemu zapoznania sie z trescig

odwotania. Skoro za$ brak przekazania zatgcznikéw wraz z odwotaniem nie uniemozliwiat
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oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu to nie mogta mie¢ miejsce zastosowania
przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp (vide: wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO
591/14). Skiad orzekajacy lzby podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga 179/13, iz odrzucenie odwotania, bez
rozwazenia rzeczywistego wptywu niedotgczonych zamawiajgcemu przy kopii odwotania
dowoddw na tre$¢ odwotania jest niczym nieuzasadnionym formalizmem, w szczeg6lnos$ci nie
znajdujgcym poparcia w przepisach regulujgcych postepowanie w sprawie zaméwien
publicznych. Nalezy takze wskazaé, iz twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie dopuscit, jako
sposobu porozumiewania sie, drogi e-mailowej, a tym samym dowodzenie braku znaczenia
przedtozonego przez Odwotujgcego potwierdzenia przekazania drogg elektroniczng kopii
odwotania, Izba ocenita w sposéb krytyczny. Zamawiajacy w tresci SIWZ zawart oddzielny
rozdziat — pouczenie o srodkach ochrony prawnej, gdzie w sposéb ogolny odwotat sie do
sposobdw przewidzianych w art. 27 ust. 2 Pzp. Ponadto, warto wskaza¢, ze przepis art. 27
ust. 2 Pzp wymienia takie dokumenty, jak oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje (a wiec dokumenty wtasciwe dla etapu postepowania przed zamawiajagcym, a nie
dla etapu postepowania odwotawczego).

Izba uznata, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang
w art. 179 ust. 1 Pzp. W zakresie Pakietu Nr 1 i Pakietu nr 3 oferta Odwotujgcego oraz
Przystepujacego przedstawiaty identyczne ceny. Zamawiajgcy nie oceniat oferty
Odwotujgcego wedtug kryterium parametry techniczne (waga 40%), z uwagi na uznanie, iz nie
odpowiada ona tresci SIWZ. W przypadku, gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona,
mogtaby zaistnie¢ mozliwo$¢ otrzymania wigkszej ilosci punktébw w ramach kryterium
parametry techniczne, niz oferta Przystepujgcego. Zamawiajgcy bynajmniej nie przedstawit
twierdzen o braku takiej mozliwosci. W konsekwencji, 1zba uznata, ze zostaty spetnione

przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze z uwagi na ograniczenie wynikajace z art.
180 ust. 2 Pzp, nie istniata mozliwos¢ skutecznego podniesienia w odwotaniu zarzutow
dotyczacych oferty konkurencyjnej oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z art. 180
ust. 2 Pzp, jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
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1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2)
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; 3)
wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia; 4) odrzucenia oferty
odwotujgcego. Odwotujgcy postawit zarzuty dotyczace odrzucenia jego oferty, co miescito sie
w katalogu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzsze zastrzezenie, co do ograniczen wynikajgcych z art. 180
ust. 2 Pzp, nalezato jednak poczyni¢ z uwagi na wstep odwotania, w ktérym wskazano, iz
dotyczy ono takze czynnosci wyboru oferty Roche Diabetes Care Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. W ocenie Izby, w niniejszej sprawie, Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego
w Pakiecie Nr 1 i Pakiecie Nr 3, nie dopuscit sie naruszenia ww. przepisu. Stan sprawy
ustalony na moment zamkniecia rozprawy nakazywat uznac, ze dziatanie Zamawiajgcego byto

W petni prawidtowe i uzasadnione.

Zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ, w ramach opisu przedmiotu zamdéwienia, ze
wymaga dla pomp insulinowych baterii AA lub AAA, bedacych bateriami powszechnie
dostepnymi. Jednoczesnie, Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny zdefiniowat, jak nalezy
rozumie¢ powyzszg ceche, a zarazem wymog, powszechnej dostepnosci baterii — baterie,
ktore mozna kupi¢ w powszechnie dostepnych placéwkach handlowych tj. sieciach
supermarketéw, stacjach paliw, kioskach typu ,RUCH”, sklepach ze sprzetem AGD i RTV,
aptekach. Opisujgc przedmiot zamoOwienia Zamawiajgcy kierowat sie w tym zakresie
zaleceniami Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego. Podkreslenia wymaga fakt, iz
przedmiotowe zalecenia przedstawiajg — zgodnie z tytutem Aneksu 6 — wymogi uznane za
wymogi konieczne. Wprowadzone przez Zamawiajacego rozumienie i wymdg powszechne;j
dostepnosci baterii nie moze budzi¢ zastrzezen majgc na uwadze w szczegolnosci przedmiot
tego zamoéwienia i to, ze stuzy on ochronie i ratowaniu zycia ludzkiego. Dazenie do
zapewnienia pacjentowi mozliwosci nie utrudnionego dostepu do baterii stuzgcych prawidtowe;j
i nieprzerwanej pracy osobistych pomp insulinowych, tak by pacjent nie byt zmuszony do
podejmowania zabiegdw w celu poszukiwania punktow, gdzie mozliwe jest ich nabycie, nalezy
uznac za dziatanie racjonalne i podyktowane dobrem pacjenta. W konsekwencji, wskazanie
przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia baterii AA lub AAA, ktérych tatwosc
nabycia w powszechnie dostepnych placoéwkach handlowych, nalezy uzna¢ za fakt
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powszechnie znany, Izba ocenita jako dziatanie prawidtowe znajdujgce podstawe w
uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego i dziatanie w petni racjonalne, wynikajgce z checi
zapewnienia pacjentom mozliwosci tatwego uzytkowania pomp insulinowych. Wszak to
ciggtos¢ dziatania urzadzenia zasilanego energig elektryczng decyduje o bezpieczenstwie i
komforcie pacjenta. Biorgc pod uwage, ze zamawiane urzadzenia bedg przeznaczone dla
dzieci utatwienie w zakupie ich baterii i montazu jest atutem takiego urzadzenia i nie sposéb
tego wymogu uznaé za nadmierny i nieuzasadniony (por. wyrok KIO z dnia 12 marca 2011 r.,
sygn. akt KIO 402/11).

Zamawiajgcy wytgczyt w tym postepowaniu mozliwos¢é zaoferowania pompy
insulinowej zasilanej baterig 2 AA, ktore to wytaczenie wynikato w ocenie |zby z uwagi na fakt,
iz baterie te nie sg bateriami powszechnie dostepnymi i dostep do tych baterii w punktach
przyjetych przez Zamawiajgcego — w sieciach supermarketéw, stacjach paliw, kioskach typu
»,RUCH” i sklepach ze sprzetem AGD i RTV i aptekach — jest dostepem bardzo ograniczonym
i utrudnionym. W ocenie skfadu orzekajgcego Izby wytgczenie dopuszczalnosci zaoferowania
tego rodzaju baterii nie prowadzito do ograniczenia konkurencji, ani naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy miat prawo opisa¢ przedmiot zamoéwienia z
uwzglednieniem tego, by dostep do zrodta jego zasilania (baterii), byt dla pacjentéw tatwy i
powszechny. Odzwierciedlato to rzeczywiste i racjonalne potrzeby Zamawiajacego,
adekwatne do celu, jakiemu stuzyto niniejsze postepowanie. Zamawiajgcy nie zawezat takze
wymogu do okreslonego producenta. Kazdy wykonawca dysponujgcy rozwigzaniem
dostosowanym do potrzeb Zamawiajgcego, a wiec pompami insulinowymi zasilanymi
bateriami AA lub AAA, mogt ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie. Celem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nie jest stworzenie dla przedsigbiorcow mozliwosci zbytu
wszelkich rozwigzan i produktéw istniejacych na rynku, ale tych, ktére odpowiadajg
uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego. W ramach tych potrzeb, znajdujacych wyraz w
opisie przedmiotu zamoéwienia, konieczne jest zapewnienie réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Rolg zamawiajgcego nie jest tez przyjmowanie rozwigzan
zapewniajgcych kazdemu wykonawcy rynek zbytu dla jego produktéw, czy tez rozwigzan
pozwalajgcych na rozszerzenie i powigekszenie swojej sprzedazy.

Reasumujgc, zdaniem lzby, Zamawiajgcy miat prawo opisa¢ przedmiot zamowienia w
taki sposéb, w jaki odpowiadat jego potrzebom, kierujgc sie dobrem pacjentow i zaleceniami
odnoszacymi sie do pomp insulinowych.

Odwotujacy zdawat sobie sprawe z wytgczenia mozliwosci zaoferowania pompy
insulinowej zasilanej baterig 2 AA z uwagi na to, ze baterie te nie sg powszechnie dostepne.
Potwierdza to, zdaniem Izby, sama tres¢ pytania skierowanego przez Odwotujgcego pismem
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z dnia 27 listopada 2014 r. Izba nie uznata za przekonujgce twierdzen przedstawionych na
rozprawie, iz celem tego pytania byto jedynie to, by Zamawiajgcy doprecyzowat, ze obok baterii
AA oraz AAA dopuszcza takze baterie 2 AA, gdyz sa to takze baterie powszechnie dostepne,
a potrzeba doprecyzowania uzasadniona miata by¢ checig wyeliminowania watpliwosci na
dalszym etapie postepowania. Powyzszy tok argumentacji wskazywat na to, ze zdaniem
Odwotujgcego bateria 2 AA zostata dopuszczona przez Zamawiajacego, gdyz jest ona w
ocenie Odwotujgcego baterig powszechnie dostepng (tak wiec miata sie miesci¢ w tresci ujetej
po ukos$niku ,/ powszechnie dostepne baterie”), a jedynie ostroznosciowo Odwotujacy
domagat sie doprecyzowania zapisu zatgcznika nr 1 do SIWZ. W ocenie Izby tre$¢ zadanego
pytania nakazuje powzig¢ wnioski przeciwne to zaprezentowanych przez Odwotujgcego. W
tresci pytania Odwotujgcy nie zgodzit sie z pominigciem baterii V2 AA — cytujac: ,nie znalazta
sie w ww. zafgczniku”. Potwierdza to w sposob jednoznaczny, ze Odwotujgcy wiedziat, ze
Zamawiajgcy nie dopuscit baterii 2 AA, a nie tego, ze bateria ta zostata dopuszczona, a
jedynie nie zostato do w sposéb wyrazny wyartykutowane w tresci SIWZ. Ponadto, tres¢
pytania wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy miat swiadomos¢ tego, z jakich powoddéw ww.
bateria nie zostata dopuszczona przez Zamawiajgcego — a mianowicie tego, ze Zamawiajgcy
nie uznawat jej za baterie powszechnie dostepng. Juz w tresci tego pytania Odwotujgcy
argumentowat na rzecz przekonania Zamawiajgcego, ze bateria 2 AA jest jednak
powszechnie dostepna. Na tg okolicznos¢ ztozyt wyrok sgdu, jak réwniez wskazat, ze pompy
insulinowe wykorzystujgce baterie 2 AA sg wykorzystywane przez 70 pacjentow, a
wykonawca nie odnotowat zadnych reklamacji dotyczacych tych pomp. Jednoczesnie,
Odwotujgcy wnosit 0 wyeliminowanie zaistniatych w jego ocenie nieprawidtowosci, a wiec tego,
ze baterie 2 AA, cho¢ zdaniem Odwotujgcego powszechnie dostepne, nie zostaty wymienione
w zatgczniku nr 1 do SIWZ.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na powyzsze pytanie, w sposéb jednoznaczny wskazat,
Ze nie wyraza zgody na zmiane SIWZ w tym zakresie, uzasadniajgc to tym, ze jest ona zgodna
z obowigzujgcymi zaleceniami Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego. Zdaniem Izby,
Zamawiajgcy postuzyt sie zaleceniami Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego dlatego, ze
zalecenia te wskazujg i potwierdzaja, ze te wtasnie baterie, tj. baterie AA lub AAA sg bateriami,
co do ktérych istnieje pewnos¢ ich powszechnej dostepnosci, ktérg to powszechng dostepnosé
Zamawiajgcy miat prawo uznaé za niezbedng do zapewnienia przez wykonawcow, z
perspektywy zamawianych w tym postepowaniu pomp insulinowych. W ocenie Izby,
Odwotujgcy wiedziat, ze Zamawiajgcy nie dopuscit w konsekwencji w SIWZ mozliwosci
zaoferowania pomp insulinowych zasilanych baterig %2 AA, gdyz uznat, Zze nie s3 to baterie,
ktore spetniatyby wymdg powszechnosci (co przetozyto sie na brak ich rekomendacji w tresci
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zalecen PTD). Skfadajgc zas$ oferte z takimi bateriami Odwotujgcy postepowat wbrew
wymogom okreslonym w tresci SIWZ.

Stan sprawy ustalony na moment zamkniecia rozprawy nakazywat takze uznanie, ze
Odwotujgcy miat sSwiadomos$¢, co do istotny i podstaw faktycznych otrzymanego wezwania,
jak réwniez informacji o odrzuceniu jego oferty. Na etapie odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2015 r. Odwotujgcy dowodzit powszechnej dostepnosci
baterii 2 AA. Podobnie, twierdzenia o powszechnej dostepnosci tych baterii uczynit podstawa
swojego odwotania (naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 91 ust. 1 i 2 Pzp,

albowiem, cytujac: ,oferowane przez niego pompy insulinowe zasilane sg powszechnie

dostepnymi bateriami (podkreslenie I1zby) 1/2 AA”; ,wskutek btednej oceny, ze Odwotujgcy nie

spetnit wymaganego parametru dotyczgcego zasilania pompy insulinowej pomimo, iz
Odwotujgcy zaoferowat pompy zasilane bateriami typu 1/2 AA, ti. powszechnie dostepnymi

bateriami (podkreslenie Izby). Nie ulegato watpliwosci, ze Odwotujacy miat rozeznanie w tym,
co stanowi powdd wezwania, a nastepnie odrzucenia jego oferty — nie sam fakt innej nazwy
baterii, ale takze to, ze bateria ta nie jest powszechnie dostepna, tak jak wymagano to w SIWZ
i w takim rozumieniu powszechnej dostepnosci, jaki zostat okreslony w tresci tej specyfikaciji.
Takze poprzednio wniesione odwotanie dotyczyto kwestii powszechnej dostepnosci baterii, w
tym zawierato zarzut naruszenia art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi
na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ziozenia oswiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie przez Odwotujgcego warunkdéw SIWZ, w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do spetnienia wymogu zasilania pompy insulinowej

bateriami powszechnie dostepnymi (podkreslenie lzby). Zamawiajgcy uwzglednit w catosci

pierwsze odwotanie, wskazujgc w toku obecnej rozprawy, ze wynikato to z faktu, iz
Zamawiajgcy nie wypetnit trybu z art. 26 ust. 3 Pzp. Pozbawienie wykonawcy prawa do
wykazania zgodnosci jego oferty z wymaganiami SIWZ czyni, co do zasady, wadliwg czynnos¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z uwagi na to, ze Zamawiajacy nie
wzywat Odwotujgcego, co zostato podniesione w treSci poprzedniego odwotania,
uwzglednienie odwotania byto racjonalnym postepowaniem Zamawiajgcego. Czynnosé
uwzglednienia wczesniejszego odwotania nie moze by¢ jednak pojmowana w tym przypadku,
tak jak wywodzit to Odwotujgcy, jako potwierdzenie przez Zamawiajacego spetnienia przez
Odwotujgcego wymogu odnoszacego sie do powszechnej dostepnosci baterii. W
szczegolnosci, czynnos¢ uwzglednienia, nie moze byé utozsamiana z tym, ze poprzez to
uwzglednienie Zamawiajgcy potwierdzit, ze bateria 2 AA jest baterig powszechnie dostepna,
w rozumieniu nadanym tej powszechnej dostepnosci w tresci SIWZ. Samo poprzednie

odwotanie podnosito brak wezwania wykonawcy do wykazania powyzszej okolicznosci.
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Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie wykonat i powtérzyt czynnosci zgodnie z jego
zgdaniem, m.in. powtérzyt czynnos$¢ badania i oceny ofert w zakresie dotyczacym Pakietu Nr
1 i Pakietu Nr 3, w tym dokonat wczesniej zaniechanej czynnosci wezwania. W ramach
ponownej oceny Zamawiajgcy byt uprawniony do uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére
miaty znaczenie dla ustalenia, czy oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu. Byta to bowiem
nowa czynnos¢ w postepowaniu, ktéra doprowadzi¢ miata do prawidtowego ustalenia wyniku
postepowania i udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta jest zgodna z trescig SIWZ
i najkorzystniejsza. Jak wskazano wczesniej, Odwotujgcy odebrat wezwanie Zamawiajgcego,
jako wezwanie do wykazania spetnienia wymogu zasilania pompy insulinowej bateriami
powszechnie dostepnymi. Na wykazanie tej okolicznosci skoncentrowana zostata tresc
odpowiedzi i zatagcznikdw, ponadto istota tej czynnosci wynikata dla Odwotujgcego takze z
uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania (wskutek braku wezwania) umozliwienia
Odwotujgcemu wykazania, ze baterie zasilajgce pompe sa bateriami powszechnie
dostepnymi. Istota i tre$¢ zarébwno wezwania, jak i odrzucenia oferty, byta Odwotujacemu
znana. Zamawiajgcy w toku postepowania potwierdzit takze, ze badat w tym zakresie kwestie
powszechnej dostepnosci, co potwierdzity takze dowody ztozone na rozprawie. Twierdzenia
odwotujgcego, ze powodem odrzucenia odwotania byt sam fakt, ze baterie 2 AA nie sg
bateriami AA lub AAA, nie zastugiwaty na uwzglednienie. Jak wskazano wczesniej, sam
Odwotujgcy miat Swiadomos¢ istoty i podstaw odrzucenia, czemu dat wyraz w tresci zarzutéw

i uzasadnieniu wniesionego odwotania.

W niniejszej sprawie, Odwotujgcy prezentujacy stanowisko o powszechnej dostepnosci
baterii 72 AA, w rozumieniu wskazanym w tresci SIWZ, obowigzany byt do udowodnienia tej
okolicznosci — wpierw Zamawiajgcemu, ktory takiej cechy bateriom 2 AA odméwit; a nastepnie
Izbie — skoro z okolicznosci tej Odwotujgcy wywodzit korzystne dla siebie skutki prawne.
Zdaniem lzby, Odwotujacy nie sprostat temu obowigzkowi. Dowody przediozone w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz w toku postepowania odwotawczego
nie mogty zosta¢ uznane za potwierdzajgce stanowisko Odwotujgcego oraz gtébwng teze
odwotania, a mianowicie to, ze baterie 2 AA to baterie powszechnie dostepne w sieciach
supermarketdw, stacjach paliw, kioskach typu ,RUCH” i sklepach ze sprzetem AGD i RTV i
aptekach. Racjonalne podejscie nakazywato uznania, ze nie bytoby koniecznym, by
Odwotujacy przedktadat dowody dostepnosci z wszystkich mozliwych punktéw sprzedazy z
terenu catego kraju. Przedstawienie takiego dowodu nalezatoby uznac¢ za niemozliwie. Jednak
Odwotujgcy winien byt przedstawi¢ dowody, ktére po pierwsze miatyby przekrojowe
odniesienie (nie tylko dowody mozliwosci zakupu baterii 2 AA w aptece, czy hurtowni — ktéra
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to ostatnia, w ogdle nie zostata wskazana w tresci SIWZ), ale takze przedstawi¢ te dowody w
tak odpowiedniej ilosci (trudno uznac, by kilkanascie, czy nawet kilkadziesigt paragonéw z
aptek, badz kilka oswiadczen, mogto byc¢ iloscig wystarczajgcg dla uznania powszechne;j
dostepnosci w rozumieniu wynikajacym z tresci SIWZ) oraz r6znorodnosci (co do punktow
sprzedazy), ktéra pozwalataby tgcznie na postrzeganie dostepnosci tych baterii juz w aspekcie
dostepnosci o charakterze powszechnym.

W kontekscie powyzszego nalezy wskazaé, ze w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt, jako dowody na potwierdzenie powszechnej dostepnosci
baterii 2 AA: rozstrzygniecie protestu z dnia 9 grudnia 2009 r.; dwie umowy z 2009 i 2010 r.,
jedne oswiadczenie hurtowni medycznej i 8 sztuk oswiadczen osob korzystajgcych z pompy
insulinowej. Dowody te, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie potwierdzaty powszechnej
dostepnosci baterii 2 AA. Niezaleznie od dat tych dokumentéw (wskazujacych na wymiar
Lhistoryczny” zawartych w nim oswiadczen; w okresie kilku lat, moze zaistnie¢ szereg zmian
na rynku sprzedazy danego produktu), wymaga wskazania, ze w rozstrzygnieciu protestu z
dnia 9 grudnia 2009 r., zamawiajgcy wskazat m.in., ze nie miat na uwadze rozlegtosci sieci i
ilosci punktow, w ktérych sg one sprzedawane. Catkowicie odmiennie zostato to ujete w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy definiujgc powszechng dostepnos¢ baterii wskazat, ze
majg to by¢ baterie powszechnie dostepne w sieciach supermarketéw, stacjach paliw,
kioskach typu ,RUCH” i sklepach ze sprzetem AGD i RTV i aptekach. Niewatpliwie w tym
postepowaniu powszechna dostepnos$¢ definiowana byta nie tylko przez samg mozliwos¢
dokonania zakupu, ale takze przez pryzmat r6znorodnosci i rozlegtosci punktéw sprzedazy —
gwarantujgcej pacjentowi tatwy, tani i nieskomplikowany dostep do danego produktu.
Powotywanie sie na stanowisko zamawiajgcego, podjete w odmiennych uwarunkowaniach i
wobec odmiennej tresci specyfikacji, nalezato uzna¢ za catkowicie chybione. Zamawiajgcy w
sposOb konsekwentny i rzeczowy zaprzeczat tezie, by decyzja z postepowania z 2009 r. mogta
stanowi¢ jakgkolwiek podstawe dla uznania, ze baterie 2 AA sa obecnie bateriami
powszechnie dostepnymi, w rozumieniu wynikajgcym z tresci SIWZ. I1zba w petni uznata te
argumenty. Nie sposéb takze wywodzi¢ powszechnej dostepnosci baterii z faktu zawarcia
umow (w 2009 i 2010 r.) na dostawe kilkudziesieciu sztuk pomp insulinowych. Za pozbawione
wartosci dowodowej nalezato réwniez uzna¢ oswiadczenie jednej hurtowni o posiadaniu w
sprzedazy baterii 2 AA. Oswiadczenia os6b uzytkujgcych pompy insulinowe (8 sztuk),
niezaleznie od ich ogdlnikowej tresci, nie nawigzujacej réwniez do tego, ze przedmiotem tego
postepowania jest dostawa pomp insulinowych dla dzieci, takze nie stanowity dowodu, ktory
potwierdzatby stanowisko Odwotujgcego. Réwniez inne dowody ztozone wraz z odwotaniem
nalezato oceni¢ w sposéb krytyczny. Oswiadczenia hurtowni mogtyby byé uznane jedynie za
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potwierdzajgce, ze w danym momencie bateria 2 AA byta na stanie magazynowym. Jedno ze
ztozonych oswiadczen jest przy tym znamienne o tyle, ze przedstawia w sposéb ilo$ciowy stan
magazynowy — 12 op. (podkreslenie Izby) pozycji bateria d/pomp ins. Dana Diabecare 2 AA,
co wskazywato zdaniem Izby na stan w ilosci 12 opakowan tych baterii. 12 opakowan baterii,
w hurtowni medycznej, daje obraz tego, jak waski jest kanat dystrybucyjny tego produktu oraz
jak nieznaczna ilos¢ tych baterii jest przedmiotem tej dystrybucji. Niezaleznie od tego, nalezy
wskazac, ze Zamawiajgcy nie definiowat powszechnej dostepnosci baterii przez pryzmat
mozliwosci ich zakupu w hurtowniach medycznych. Z tego juz wzgledu ztozone w tym zakresie
dowody nalezato uzna¢ za pozbawione wartosci dowodowej. Ztozenie w toku rozprawy kopii
paragondw z aptek takze nie stanowito wystarczajgcego materiatu dowodowego do uznania
twierdzen o powszechnej dostepnosci baterii 2 AA —i to niezaleznie od tego, ze jedynie cze$¢
tych paragonéw wskazywata w swojej tresci na ten rodzaj baterii. Zamawiajgcy nie zawezit
rozumienia powszechnej dostepnosci baterii jedynie do mozliwosci ich nabycia w aptece.
Przeciwnie, przewidziano szereg innych punktéw, gdzie baterie te pacjent powinien méc kupi¢
bez wiekszych trudnosci.

Umowa przedtozona przez Odwotujgcego zawarta w dniu 26 czerwca 2014 r. pomiedzy
Odwotujgcym a Centralnym Szpitalem Klinicznym MSW w Warszawie, rowniez nie stanowita
dowodu potwierdzajgcego powszechng dostepnosc baterii 2 AA. W dokumencie tym nie ma
zadnej referencji do pompy insulinowej zaoferowanej przez Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Ani w tresci umowy ani w Ofercie Cenowej nie zostato wskazane jaki produkt
zostat zaoferowany przez Odwotujgcego. Nastepnie, takze wyrok Sadu Okregowego w
Olsztynie nie stanowi w ocenie Izby potwierdzenia powszechnej dostepnosci baterii 72 AA.
Wyrok ten zostat wydany w innej sprawie i nie wigze Izby w niniejszym postepowaniu
odwotawczym. Z orzeczenia sgdu nie wynika, jaki zakres postepowania dowodowego zostat
przeprowadzony oraz co stanowito podstawe do sklasyfikowania okreslonych baterii jako mniej
lub bardziej bezpiecznych lub stanowigcych lepsze lub grosze zrédto zasilania. Stwierdzenia
zawarte w uzasadnieniu tego orzeczenia sg ogolne i nie wskazujg podstawy dowodowe;j
powzietych wnioskéw. Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze rozstrzygniecie sgdu nie dotyczyto
ustalenia czy baterie 2 AA sg powszechnie dostepne, a jedynie rozstrzygato czy wymog
ogélnodostepnosci baterii moze by¢ zawarty w SIWZ czy nie. W konsekwencji, w ocenie Izby,
brak jest przestanek do przyjecia, iz przywotany powyzej wyrok stanowi dowdd na
potwierdzenie powszechnej dostepnosci baterii 2 AA. To w ramach niniejszego postepowania
odwotawczego Odwotujgcy miat obowigzek wskaza¢ dowody na potwierdzenie faktow, z
ktérych wywodzit korzystne dla siebie skutki prawne. Przeprowadzone w ramach wskazanego
przez Odwotujgcego postepowania skargowego postepowanie dowodowe nie zwalniato
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Odwotujgcego od koniecznosci wykazania w niniejszym postepowaniu okreslonych
okolicznosci, w szczegdlnosci w kontekscie powotanych zarzutow.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez Zamawiajgcego oraz Przystepujacego.
Dokumenty te, stanowity dowdd rozpoznania rynku, przeprowadzonego w sposéb przekrojowy
i w zakresie mogacym zosta¢, w pewnym znaczeniu, uznanym za reprezentatywny dla
potwierdzenia braku powszechnej dostepnosci baterii 2 AA. I1zba uznata wartos¢ dowodowg
tych dokumentéw. Czes¢ tych dokumentow datowana jest przed decyzjg o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, co tylko potwierdza dodatkowo, ze Zamawiajgcy badat oferte Odwotujgcego w
kontekscie powszechnej dostepnosci baterii 2 AA. OsSwiadczenie zlozone przez
Przystepujacego, w tym zatgczony wykaz punktéw, w ktoérych nie stwierdzono dostepnosci
baterii V2 AA, takze zastugiwato na uznanie. Dowody te wskazywaty m.in., ze nawet w
wyspecjalizowanym sklepie, w tym w sklepie wielkopowierzchniowym, baterie 2 AA nie
stanowig standardowego i dostepnego produktu. Dowody te, pomimo ze w czesci stanowigce
wiasne oswiadczenie Przystepujgcego, lzba uznata za wartosciowy materiat dowodowy,
korespondujgcy z dowodami ztozonymi przez Zamawiajgcego i dodatkowo wzmacniajgcy
ocene, ze baterie "2 AA nie sg powszechnie dostepne, w takim rozumieniu tej powszechnosci,
jaki zostat okreslony w tresci SIWZ. Zasadnie argumentowat przy tym Przystepujacy, ze
doswiadczenie zyciowe réwniez moze stanowi¢ wskazéwke dla oceny powyzszej kwestii.
Konfrontujgc argumenty i dowody przedstawione przez Odwotujgcego z argumentami i
dowodami przedstawionymi przez Zamawiajgcego i Przystepujacego, lzba nie miata w
konsekwencji watpliwosci, co do koniecznosci powzigcia Kkrytycznej oceny twierdzen

Odwotujgcego.

Majac wszystko powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony
przez Odwotujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztow
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 3 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z
§ 3 pkt 2 lit b) rozporzgdzenia 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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