Sygn. akt: KIO 402/11

WYROK

z dnia 12 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 24.02.2011 r. przez wykonawce Aero-MEDIKA Spétka z o.0., ul. Kopernika 36/40,
00-924 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Uniwersyteckie
Centrum Kliniczne, ul. D ebinki 7, 80-952 Gda nsk w trybie przetargu nieograniczonego pn.

.Dostawa pomp insulinowych dla UCK w Gdansku” (znak 18/PN/2011)

przy udziale wykonawcy Medtronic Poland Spotka z o.0., ul. Ostrobramska 10 1, 04-041
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek

whniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000,00 (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero
groszy) obcigza wykonawce Aero-MEDIKA Spétka z o.0., ul. Kopernika 36/40, 00- 924

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez wykonawce Aero-MEDIKA Spotka z o.0., ul. Kopernika
36/40, 00-924 Warszawa,

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 12 marca 2011 r. w sprawie o sygn.  akt KIO 402/11

Zamawiajacy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, ul. Debinki 7, 80-952 Gdanhsk
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa pomp insulinowych dla UCK w Gdansku” (znak 18/PN/2011).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 15.02.2011 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE Nr ogtoszenia 2010/S 31-051248.

W dniu 15.02.2011 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej SIWZ.
Odwotanie wniesione do Prezesa KIO w dniu 25.02.2011 r. w ramach postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
podskoérnych pomp insulinowych dla dzieci wartosci powyzej 125.000 euro - na dostawe
pomp insulinowych dla dzieci znak 18/PN/2011 w ilosciach.

Pakiet nr 1 pompa insulinowa dla dzieci ponizej 6 roku zycia 12 sztuk;
Pakiet nr 2 pompa insulinowa z monitorowaniem glikemii 70 sztuk;

Pakiet nr 3 pompa insulinowa - 30 sztuk.

Przedmiotem odwotania jest czynno$s¢ zamawiajgcego polegajaca na sporzadzeniu
SIWZ w czesci dotyczace;j:
Pakiet nr 1
- zakres przeptywu co najmniej 0,0 - 25,0 jedn./godz.;
- ilosci profili dawki bazowej co najmniej 5;
- programowanie zmiany w czasie 15 min - 24 h;
- zmiany ustawienia czasowej dawki bazowej min.0 - 250%;
- mozliwos¢ zmiany bazy co 15 min., co 30 min., co 1 h;
- czasowy zakres programowania bolusa przedtuzonego co najmniej 15 min. + 12 godzin;
- koniecznosci zasilania pompy z baterii ogélnodostepnej w sprzedazy ( sie¢ supermarketow,
stacje benzynowe, kioski typu Ruch, sklepy ze sprzetem AGD i RTV, apteki) czyli bateria
typu AA T AAA;
- nieograniczonej ilosci wypetnien drenéw w ciggu doby;
- historii wypetnien drenu;
- pomiaru glikemii;
- alarmu glikemii i hiperglikemii;
- prezentacja stosowanych wartosci przelicznikbw z ustalonymi przedziatami czasowymi w

kalkulatorze bonusow;



- mozliwos¢ ustawienia zakresu glikemii.

Pakiet nr 2

- zakres przeptywu co najmniej 0,0 - 35,0 jedn./godz.;

- koniecznosci zasilania pompy z baterii ogélnodostepnej w sprzedazy ( sie¢ supermarketéw,
stacje benzynowe, kioski typu Ruch, sklepy ze sprzetem AGD i RTV, apteki) czyli bateria
typu AA T AAA;

- nieograniczonej ilosci wypetnien drenéw w ciggu doby;

- historii wypetnienh drenu;

Pakiet nr 3

- zakres przeptywu co najmniej 0,0 - 35,0 jedn./godz.;

- nieograniczonej ilosci wypetnien drenéw w ciggu doby;

- koniecznosci zasilania pompy z baterii ogélnodostepnej w sprzedazy (sie¢ supermarketow,
stacje benzynowe, kioski typu Ruch, sklepy ze sprzetem AGD i RTV, apteki) czyli bateria
typu AA i AAA.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie prawa materialnego, a mianowicie
art. 7 ust 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp polegajace na tym, ze zamawiajacy opisat przedmiot
zaméwienia w sposoOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i nie zapewniajgcy rownego
traktowania konkurentéw. Nadto wskazatl, iz opisanie przedmiotu zamdwienia nastgpito w
sposOb nadmiernie i bezzasadnie restrykcyjny a w zasadzie sposdb okreslenia przedmiotu
zaméwienia powoduje eliminacje konkurencji poprzez wskazania rozwigzan technicznych

oferowanych tylko przez jednego dostawce

Majac na uwadze podniesione zarzuty Odwotujacy wnidst o :

1. uznanie, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot uprawniony zgodnie z trescig art.
179 ustawy, w terminie oraz we wiasciwej formie;

2. rozpoznanie odwotania i uznanie, ze SIWZ bedaca przedmiotem zaskarzenia sporzadzona
zostala w sposOb uniemozliwiajacy warunki uczciwej konkurencji oraz nie zapewnia
ustawowego wymogu réwnego traktowania konkurentow;

3. nakazanie zamawiajgcemu sporzadzenie nowej SIWZ w sposéb odpowiadajacy tresci
przepisu art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy, a w szczegolnosci uznanie, ze
zaskarzone wyzej poszczegélne zapisy SIWZ sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp, nie
zapewniajg zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow lub co

najmniej uznanie, iz taki sposdb okreslenie przedmiotu zamdwienia moze utrudnia¢ uczciwg



konkurencje co w istocie prowadzi do eliminacji z rynku potencjalnych oferentéw
pozostawiajgc na nim tylko jednego;

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego wedlug norm prawem przepisanych oraz rachunkéw, ktére zostang

przedtozone na rozprawie.

Odwolujacy wskazat, ze interes prawny odwolujgcego do wniesienia niniejszego
odwotania jest wykazany tym, iz odwolujacy bedacy dostawcg pomp insulinowych, po
zapoznaniu sie z ogloszonym przez zamawiajgcego przetargiem nieograniczonym na

dostawe pomp insulinowych jest zdecydowany przystgpi¢ do przetargu

W uzasadnieniu zostalo wskazane, iz w dniu 16.02.2011 r. zamawiajacy droga
elektroniczng opublikowat informacje prowadzonym przetargu nieograniczonym na zakup
pomp insulinowych w 3 pakietach. We wszystkich 3 pakietach zamawiajacy okreslit w SIWZ
parametry techniczne pompy, ktére musza by¢ spetnione jako warunki wymagane.

W ocenie Odwotujgcego wszystkie zakwestionowane zapisy SWIZ sg w zasadzie
zbedne i ukierunkowane jedynie na eliminacje konkurencji w celu pozostawienia na rynku
jednego oferenta.

| tak jesli chodzi o wymdg zasilania pomp bateriami powszechno dostepnymi - wymog
ten jest catkowicie niezrozumialy. Odwotujacy oferuje pompy insulinowe zasilane bateriami
%.AA. Sa. to baterie alkaliczne, wysokiej jakosci dostarczane bezpfatnie pacjentom wraz z
pompg insulinowg w sposéb zapewniajacy ciggtosé dostawy. W tym miejscu zauwazy¢
nalezy, ze wiele (ostatnio wszystkie) podmiotéw ogtaszajacych przetargi na zakup pomp
insulinowych z uporem godnym lepszej sprawy umieszcza w SIWZ wymdg zasilania pomp
bateriami typu AA i AAA. Jest to catkowicie niezrozumiate. Bo w czym ma byc¢ lepsza tego
typu bateria, niejednokrotnie wyprodukowana w krajach Dalekiego Wschodu, ktére moze tez
lezakowa¢ w punkcie sprzedazy przez bardzo dtugi okres czasu tracgc tym samym swoje
wiasciwosci. To jest dopiero potencjalne zagrozenia dla dziecka kiedy zainstalowana
zostanie bateria o stabej mocy. Baterie oferowane przez odwotujgcego sg najwyzszej jakosci
ich trwalo$¢ jest nieporownywalna, pacjenci otrzymujg je gratis oraz dodatkowo Ir otrzymujg
jeszcze tadowarki do tych baterii, tak wiec nie istnieje zadne zagrozenie iz pompa moze
przestac¢ funkcjonowac. Jesli uwzgledni sie jeszcze okolicznos¢, ze w skrajnych przypadkach
bateria moze by¢ dostarczona do pacjenta w czasie do 72 godzin (najczesciej do 24 godzin) i
to w miejsca gdzie nie dociera zaden srodek komunikacji publicznej) to wymaog ten nie
znajduje, w ocenie Odwolujgcego, zadnego uzasadnienia

Odwolujacy wskazat, ze opisane wyzej zarzuty zauwazyt Sad Okregowy w Olsztynie
w wyroku z dnia 17.06.2010 r w sprawie V Ga 61/10. W sporzadzonym uzasadnieniu Sad
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Okregowy w sposob zasadniczy i bardzo konkretny rozprawit sie z argumentami 0 wyzszos$ci
baterii typu AA i AAA nad bateriami typu Vi AA. Odwotujacy wskazal, iz w bardzo ostrych
stowach Sad Okregowy w Olsztynie nazwat okreslenie tego rodzaju wymogow manipulacjg
majgcg na celu wykluczenie z géry rzetelnych producentéw. Dodatkowo: mozliwosé
wykorzystywania baterii typy ¥2AA pozwala na zmniejszenie rozmiaréw i wagi pompy co dla
komfortu korzystania z tej pompy przez dzieci ma niebagatelne znaczenie.

W ocenie Odwotujgcego nie budzi wiec watpliwosci okolicznos¢, iz opis przedmiotu

zamoOwienia w opisany wyzej sposob sporzadzony zostat z obrazg art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wspolne we wszystkich 3 pakietach zamoéwienia sg rowniez wymogi funkgji
dodatkowej - nieograniczonej ilosci wypetnien drenéw w ciggu doby, Dla diagnostyki i
leczenia pacjenta nieograniczona ilos¢ wypetnien drenéw w ciggu doby jak rowniez

rozpoznawania insuliny w zbiorniczku nie ma zadnego znaczenia.

Zakres przeptywu 0 - 35 jedn., na godzine lub 0 - 0.25 jedn. na godzine jest
catkowicie niezrozumialy. Czemu ma stuzyé progowa wartos¢ 35 jedn./ h skoro w skali

dobowej pacjent musiat by przyjaé¢ 840 jednostek a wiec ponad 4 - krotng dawke smiertelng,

Jesdli chodzi o wymog ciagtego monitorowania glikemii to w pakietach 1 i 2
stanowigcych zatgcznik do SIWZ wprowadzono wymog wyposazenia pompy w funkcje
dodatkowg - ciggtego monitorowania glikemii. Okreslone wyzej wymogi sg, w ocenie
Odwotujacego, absolutnie zadziwiajgce. Po pierwsze jak wynika z informacji producenta
Medtronic Diabetes opublikowanych na stronie internetowej to nowa technologia monitoringu
glikemii w czasie rzeczywistym moze by¢ stosowana jedynie u 0s6b w wieku od 7 lat.

Producent zaleca réwniez konsultacje z lekarzem przed podjeciem decyzji 0 uzyciu
tego rodzaju metody w zakresie ewentualnych korzysci i mozliwosci ryzyka. Najwazniejsze
jest jednak to, ze jak podaje sam producent uzyskane tg metodg informacje majg jedynie
charakter uzupetniajacy i nie mogq zastapi¢ pomiarow stezenia glukozy we krwi uzyskanych
za pomoca standardowych gleukometréw do uzytku domowego.

Jak wynika z opracowan specjalistow: System oparty na tej technologii mozne
dokonywac¢ pomiar6éw niezaleznie, bgdZz byc¢ zintegrowane z pompg insulinowg (w tym
przypadku informacja o poziomie). Osoby chorujgce na cukrzyce zmuszone sg do kilku
pomiaréw glikemii na dobe za pomocg glukometréw. Od lat pacjenci czekajg na mozliwosé
nieinwazyjnego pomiaru glikemii, a haukowcy od lat prowadzg badania jak temu problemowi
sprosta¢. Mimo znacznego postepu technologii nadal nie istnieje wiarygodna, prosta i tania
technika bezkrwawego oznaczania glukozy. Obecne dostepne systemy do cigglego

podskérnego monitorowania glikemii chociaz sq zaawansowane technologicznie i znacznie
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utatwiajg zycie i samokontrole w cukrzycy nie rozwigzaty catkowicie probleméw zwigzanych z
potrzebg oznaczania glukozy we krwi.

Obecnie na rynku polskim powszechne sg urzgdzenia do ciggtego monitorowania
glikemii dokonujgce pomiaru wplynie zewngtrzkomorkowym oparte na czasowym
umieszczaniu specjalnego czujnika w tkance podskornej. Sygnat o stezeniu glukozy wystany
jest do odbiornika co 10 s, a na jego ekranie wyswietlony jest usredniony wynik co 5 mim.
glukozy jest przesytana drogg radiowa i mozna ja odczytac na ekranie pompy - w tej chwili
jedynie pompa Paradiem722 firmy Medtronic).

Oczywiscie takie rozwigzanie znacznie utatwia codzienne Zycie z cukrzycg. Dzieki
cigglym pomiarom mozemy sprawdzi¢ wptyw poszczegolnych positkdw na steZenie glukozy,
zwiekszy¢ bezpieczenstwo w trakcie wysitku fizycznego. Pomaga osobom aktywnym w
szkole czy zawodowo unikng¢ przykrych niespodzianek w postaci spadku glukozy na
konferencji czy egzaminie. Mozemy wtedy dyskretnie sprawdzi¢ swoj cukier na odbiorniku
oraz zaobserwowac, czy ma tendencje spadkowg, czy wzrostowa. Takie obserwacje dajg
mozliwos¢ odpowiedniego zareagowania na niski albo wysoki cukier wczesniej. Umozliwia
odczytanie wykresOw obrazujgcych stezenie glukozy w ciggu dnia. Pomaga to znacznie w
ustalaniu przeptywu podstawowego w pompie lub okreslenie dobowego zapotrzebowania na
insuline. Zalety takiego pomiaru mozna by wylicza¢ dalej, niestety nie jest on doskonaty i w
pewnych okolicznosciach moze by¢ przyczyng btedow interpretacyjnych.

Trzeba pamieta¢, ze pomiary dokonywane przez sensory sg oznaczane w plynie
miedzykomaorkowych. Sg one o 30-40 ms/dl inne niz w krwi. Wynika to z opOznienia
zwigzanego z przeptywem glukozy z krwi do ptynu miedzykomorkowego. Przyktad odbiornik
wyswietla glukoze 80 me%. w rzeczywisto$ci moze byc¢ juz we krwi znacznie nitei np: 50
ms% i powodowac objawy hipoglikemii. Problem pojawia sie wtedy gdy doswiadczamy
nieuswiadomionej hipoglikemii i kierujemy sie wytgcznie informacjg przekazang z sensora.
Nie pozegnamy sie rowniez z glukometrami i krwawym pomiarze glikemii- marzenie kazdego
cukrzyka. Systemy do ciggtego monitorowania glukozy wymagajq 2x na dobe kalibracji do
krwi wiosniczkowej.( kto bedzie to faktycznie robit jesli i tak istnieje koniecznos¢ korzystania z
glukometru przypis méj) Oznacza to potrzebe wykonania pomiaru na elukometrze i
skalibrowaniu sprzetu. Producenci nie zalecajg réwniez podejmowania decyzji
terapeutycznych na podawanie glikemii na odbiorniku. Wynika to z réznic w stezeniu glukozy
we krwi i ptynie miedzykomorkowym w tkance podskérnej. MozZe to spowodowac, Ze podasz
niewlasciwg dawke insuliny. Jest to szczegdllnie wazne u 0sOb stosujgcych precyzyjne
zasady intensywnej insulinoterapii.

Na koniec jeszcze chyba najwazniejsza rzecz, ktéra czyni ten sprzet tak nieosiggalny
dla osoby z cukrzycg, to cena zakupu samego urzgdzenia oraz wymiennych elektrod, dzieki

ktorym mozliwy jest ciggly pomiar glikemii.



Powyzsze Odwotujacy zacytowat za artykutem napisanym przez Anite R.e 23 Maj
2008

Tak wiec, w ocenie Odwolujgcego, uznaé¢ nalezy, ze w tej czesci SIWZ zawiera
wydumane w zasadzie wymaogi, ktore nie znaj dujg merytorycznego uzasadnienia. Podobnie
zupetnie niezrozumiate i zbedne sg okreslone wymogi okreslone jako: prezentacja
stosowanych wartosci przelicznikdw z ustalonymi przedziatami czasowymi w kalkulatorze
bonusow, mozliwo$¢ ustawienia zakresu glikemii. Nie majg one znaczenia dla leczenia i
diagnozowania pacjentow.

W uzasadnieniu zostalo ponadto wskazane, ze pompy oferowane przez
odwotujgcego majg najlepsze zabezpieczenia, sg howoczesne oraz dopuszczone do obrotu
przez Urzad Rejestracji Wyrobow Medycznych. Nie ma zadnych przestanek aby stosowac
tak restrykcyjny opis przedmiotu zamowienia ktéry w swej istocie jest sprzeczny z trescig art.
7 ust. 1 cyt. ustawy Pzp.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze tak opracowany S1WZ z gory wyklucza z rynku
dostawcow i producentdéw, rzetelnych o ogromnej wiedzy inzynierskiej dysponujacych
najnowoczesniejszym sprzetem. Dowolne manipulowanie parametrami technicznymi jest
niedopuszczalne gdyz w tym konkretnym przypadku pozbawia szans wszystkich oferentéw
za wyjatkiem jednej firmy. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze SWIZ sporzadzony zostat
niezgodnie z trescig art. 7 ust 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp gdyz przedmiot zamowienia
opisany zostal w spos6b uniemozliwiajacy uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie

oferentow.

Na poparcie swoich twierdzehn odwotlujacy przywotat wyrok Izby z dnia 17 stycznia
2008r. sygn. akt KIO/UZP 80/07, uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002r,
wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006r. sygn. akt Il Ca 693/05,
wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 18 grudnia 2003r., wyrok Izby z dnia 16 czerwca 2008r. sygn.
akt KIO/UZP 553/08, wyrok Izby z dnia 7 kwietnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 254/08, wyrok
ZA z 13 czerwca 2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0-1667/06, wyrok Zespotu Arbitréw z 9 listopada
2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0-2736/06, postanowienie Zespotu Arbitréw z 28 maja 2007r. sygn.
akt UZP/Z0O/0-604/07, wyrok Izby z 11 stycznia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 33/07, wyrok Izby z
20 marca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 204/08.

W ocenie Odwotujgcego ostatnie dwa zacytowane wyroki Krajowej Izby Odwotawczej

sg chyba najbardziej adekwatne do stanu faktycznego opisanego w niniejszym odwotaniu.



Do postepowania odwotawczego w dniu 03.03.2011 r. przystgpit Medtronic Poland
Spotka z 0.0. wskazujac, ze przystepuje po stronie zamawiajgcego oraz wnoszac o oddalenie
odwotania w calosci. Zglaszajacy przystapienie wskazat, ze ma interes z rozstrzygnieciu na
korzys¢ zamawiajgcego, gdyz jest dostawcag pomp insulinowych i moze oraz zamierza wzigé
udziat w postepowaniu sktadajgc oferte zgodng z trescig SIWZ. Nie bez znaczenia dla
przystepujacego jest fakt, ze oddalenie odwotania moze skutkowacC odstgpieniem przez
Odwotujgcego od ziozenia oferty, a w konsekwencji moze wywrze¢ pozytywny skutek w
postaci wyboru oferty przystepujacego. Wedlug przystepujacego, odwotujacy nie wykazat,
aby opis przedmiotu zamodwienia w niniejszej sprawie mogt utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Podniést, ze na rynku producentéw i dystrybutoréw pomp insulinowych istniejg wykonawcy
zdolni zrealizowa¢ zamowienie zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (oprécz Medtronic
Poland - np. Roche Diagnostics), zas sam opis nie wskazuje na konkretnego wykonawce. Nie
sugeruje tego nawet sam Odwotujacy. Stwierdzit, ze zasada uczciwej konkurencji nie oznacza
koniecznosci zapewnienia mozliwosci realizacji zamoéwienia wszystkim  podmiotom
dziatajacym na rynku w danej branzy. W szczegolnosci zas nie mozna zarzuca¢ naruszenia
art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 2 p.z.p. podnoszac, ze oferowany przez odwotujgcego
produkt nie spelnia wymagan SIWZ. Zarzut taki nalezy ocenic¢ jako nieskuteczny. Podkreslit,
ze lzba, rozpatrujgc odwotanie, bada jedynie legalnos¢ dziatah zamawiajgcego, a nie
zasadnosc¢ technologiczng zadanych i opisywanych przez zamawiajacego rozwigzan, czy tez
ich gospodarnos¢. Stad tez, jezeli Krajowa lzba Odwotawcza dojdzie do przekonania, ze
wymagania zamawiajgcego hie naruszajg zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, nie moze odnosi¢ sie w pozostatym zakresie do merytorycznej zasadnosci
zgdania spelnienia przez towar takich wymagan. Wymagania te muszg by¢ adekwatne do
przedmiotu zamowienia. Odwotujacy nie wykazal tego, azeby parametry techniczne pomp
insulinowych byly wymaganiami nadto restrykcyjnymi, nieadekwatnymi do potrzeb
zamawiajgcego i tym samym, by bezpodstawnie mogty utrudni¢ konkurencje miedzy
wykonawcami w niniejszym postepowaniu. Na poparcie swoich twierdzen przywotat wyrok
Zespotu Arbitrow z 3 lutego 2005 r., sygn. akt UZP/zZO/0-153/05). Zakaz okre$lania
przedmiotu zamoOwienia w sposoOb ograniczajgcy konkurencje nie oznacza konieczno$ci
nabycia przez zamawiajgcego towaréw nieodpowiadajacych jego potrzebom, zaréwno co do
jakosci, funkcjonalnosci, czy wymaganych parametrow technicznych. Nie ulega watpliwosci,
ze kwestionowane przez odwotujgcego parametry techniczne pomp insulinowych majg

kluczowe znaczenie dla zamawiajacego.



Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na sporzadzeniu opisu przedmiotu zamowienia.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  eriatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamowienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami SIWZ, jak rOwnie z po zapoznaniu si e z
odwotaniem, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawcze] majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest dostawcag
pomp insulinowych i jak wskazat w treSci odwotania jest zdecydowany przystgpi¢ do
postepowania, zas opis przedmiotu zamowienia jest ukierunkowany jedynie na eliminacje

konkurencji w celu pozostawienia na rynku jednego oferenta.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegdélnosci z tresci SIWZ, ogtoszenia o
zamoOwieniu, dowodow zawnioskowanych przez Odwotujgcego w toku rozprawy
(korespondencji zwigzanej z 4 postepowaniami, ktérych przedmiotem zamowienia byly
pompy insulinowe, ankiet uzytkownikbw pomp insulinowych Dana R, informacji
Wojewddzkiego Specjalistycznego Szpitala Dzieciecego w Kielcach), dowodow przywotanych
przez Przystepujacego (wytycznych na rok 2011 Sekcji Pediatrycznej Polskiego Towarzystwa

Diabetologicznego dla pomp insulinowych dla dzieci; certyfikatow i deklaracji zgodnosci wraz
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Z thumaczeniami dla systemu ciggtego monitorowania stezenia glukozy we krwi), jak rowniez

ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Izba nie dopuscita jako dowodu z dokumentu nastepujacych ttumaczen: ttumaczenia z
jezyka angielskiego artykutu ,Ciagte monitorowanie glikemii u miodziezy z cukrzycg typu 1
(...)" ztozonego przez Przystepujacego, jak rowniez ziozonych przez Odwotujgcego:
ttumaczenia poswiadczonego z jezyka angielskiego ,Informacji producenta Meditronic
Diabetes opublikowanego na stronie internetowej” oraz ttumaczenia przysiegtego z jezyka
angielskiego ,Zawiadomienia dotyczacego zdrowia publicznego wydanego przez Agencije ds.
Zywnosci i Lekow (...)". Powyzsze tlumaczenia nie stanowig dowodéw z dokumentéw sensu
stricte lecz zawierajg one oddanie w jezyku polskim tresci i znaczenia dokumentéw, ktére nie
zostaly przez strony powotane jako dowody. Tlumaczenie nie stanowi dowodu, gdyz o
faktach, ktore majg zosta¢ wykazane za pomocg $rodka dowodowego (dokumentu) swiadczy
dokument, ktére byt przedmiotem ttumaczenia. Brak oryginatu przettumaczonego dokumentu
odbiera tltumaczeniu walor dowodu i tym samym Izba nie zaliczyta powyzszych ttumaczen w

poczet materiatu dowodowego.

Izba uznala, iz nastepujgcego dokumenty przedtozone w toku rozprawy przez
Odwotujaceqgo, tj. ,Ciagly pomiar glikemii — zalety i wady” (www.pompyinsulinowe.pl); opnie
uzytkownikéw (www.pompiarze.pl); ,Continuos Glucose Monitoring czyli ... ciggly monitoring
glikemii” (Health Yahoo Com, Christine McKinney 06.10.2006) oraz wydruk opisany jako
»Czujnik glikemii” (pompy insulinowe.pl) stanowig jego stanowisko w sprawie. Nie spos6b
uznagé, iz niewiadomego pochodzenia wydruki, bez wskazania okolicznosci ich powstania,
niejednokrotnie ich autorstwa i aktualnosci mogg stanowi¢ dowody. Dokumenty te, po
pierwsze nie potwierdzajg zadnych faktow, lecz jedynie stanowig prywatne opinie oséb jej

sporzadzajacych. Po drugie nie dowodzg one okolicznosci majacych znaczenie dla sprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wskutek dokonania opisu przedmiotu zamowienia
dla wszystkich 3 pakietéw Izba uznata, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do

Ww. zarzutu.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w czesci ogoélnej SIWZ — rozdziat
Il (opis przedmiotu zamowienia) dopuscit skladanie ofert czesciowych w 3 pakietach, ktére
obejmuja;
- pakiet nr 1 — pompa insulinowa dla dzieci ponizej 6 roku zycia (12 sztuk);
- pakiet nr 2 — pompa insulinowa z monitorowaniem glikemii (70 sztuk);
- pakiet nr 3 — pompa insulinowa (30 sztuk).

Ponadto wskazal, ze przedmiotem zamowienie jest dostawa pomp insulinowych w
szacunkowej ilosci okreslonej w zatgczniku nr 4 do SIWZ oraz o parametrach technicznych
okreslonych w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Po drugie Izba ustalita, iz zgodnie z zalgcznikiem nr 5 do SIWZ Zamawiajgcy
wymagat dostawy pomp insulinowych w 3 pakietach o nastepujgcych parametrach
wymaganych (stanowigcych warunki graniczne):

1. Pompa insulinowa dla dzieci w wieku do lat 6-ciu (12 sztuk):

L.p. 3.1. Zakres przeptywu: co najmniej 0,0-25,0 jedn./godz.;

L.p. 3.4. llos¢ profili dawki bazowej: co najmniej 5, w tym profil standardowy;

L.p. 3.5.1. Programowanie zmiany w czasie: minimum 15 min. — 24 godz.

L.p. 3.5.3.Zakres ustawienia czasowej zmiany dawki bazowej: minimum 0-250%;

L.p. 3.5.5. Mozliwos¢ zmiany bazy co 15 min., co 30 min. | co 1 godz.;

L.p. 4.4. Czasowy zakres programowania bolusa przedtuzonego: co najmniej 15 min.-12
godz.;

L.p. 5. Pomiar glikemii;

L.p. 9.5. Alarm hipoglikemii i hiperglikemii;

L.p. 10.1. Nieograniczona ilos¢ wypetnien drenu w ciggu dnia.

L.p. 14.1.2. Prezentacja stosowanych wartosci przelicznikbw z ustalonymi podziatami
czasowymi w kalkulatorze bonusow;

L.p. 14.1.4. Historia wypetnien drendw;

L.p. 15.1. Mozliwos¢ ustawienia pozgdanego zakresu glikemii i przelicznika
insulina/weglowodany w kilku przedziatow czasowych;

L.p. 18. Zasilanie: baterie AAA i/lub AA;

2. Pompa insulinowa z monitorowaniem glikemii (70 sztuk):
L.p. 3.1. Zakres przeptywu: co najmniej 0,0-35,0 jedn./godz.;
L.p. 10.1. Nieograniczona ilos¢ wypetnien drenu w ciggu dnia;
L.p. 14.1.4. Historia wypelnien drenow;

L.p. 18. Zasilanie pompy: baterie AAA lub AA.

3. pompa insulinowa (30 sztuk):
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L.p. 3.1. Zakres przeptywu: co hajmniej 0,0-35,0 jedn./godz.;
L.p. 8. Nieograniczona ilos¢ wypetnien drenu w ciggu dnia;

L.p. 16. Zasilanie pompy: baterie AAA lub AA.

Izba wzieta pod uwage, przywotane przez Przystepujgcego jako dowdd, wytyczne
Sekcji Pediatrycznej Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego na rok 2011 w odniesieniu
do pomp insulinowych dla dzieci. W dokumencie tym wskazano wymogi konieczne w postaci:
czasowej zmiane bazy/dawki podstawowej u dzieci ponizej 6 roku zycia mozliwe procentowe
zwiekszenie lub zmniejszenie dawki bazowej, przynajmniej co 30 minut, u dzieci powyzej 6
roku zycia mozliwe procentowe zwiekszenie lub zmniejszenie dawki bazowej, przynajmniej
co 1 godzine, pamie¢ pompy: historia boluséw, alarméw, dawki, dobowej, czasowej zmiany
bazy, wypetnien drenéw — minimum 90 dni za pomocg programu komputerowego przez
czytnik, minimum ostatnie 20 boluséw (dawki i rodzaj), srednie dawki dobowe z ostatnich 14
dni, historia wypetnien drenéw, automatyczne wypetienie drenu, nieograniczong ilosé
wypetnien drenéw w ciggu doby, baterie zasilanie pompy — ogdélnodostepne baterie (w
powszechnie dostepnych placowkach handlowych tj. sieciach supermarketéw, stacjach paliw,
kioskach typu ruch, sklepach ze sprzetem AGD i RTV, aptekach). W zatgczniku nr 1
wskazano wymogi dotyczace programu komputerowego do sczytywania pamieci pompy w
tym: aktualne bazy (wszystkie mozliwe z jednego sczytania pompy, ha wykresach lub w
tabelach doktadna dawka — z dokladnoscig podawania bazy przez pompe), stosowane
wartosci przelicznikdbw z ustalonymi przedziatami czasu w kalkulatorach boluséw, historia
boluséw (doktadnie podany rodzaj bolusa, dawka i godzina ich podania), historia wypetnien
drenu, wykresy dzienne, na ktérych muszg by¢ przedstawione: stosowana w tym dniu baza
podstawowa, czasowa zmiana bazy -wskazane oznaczenie innym kolorem, zaznaczenie
momentu zatrzymania i wigczenia pompy, zaznaczenie momentu wypetnien drenu, wszystkie
podane bolusy z rozréznieniem rodzaju i 0znaczeniem czasu podania bolusa przedtuzonego
— wskazane zaznaczenie bolus6éw innymi kolorami, historia alarméw, udostepnienie
programu pacjentom na zyczenie bezptatnie. Ponadto Polskie Towarzystwo Diabetologiczne
zarekomendowato opcje dodatkowe tj. automatyczna informacja o stanie ilosci insuliny w
pompie, alarmy przypominajgce bolusy lub pomiary glikemii w czasie ustalonym przez
uzytkownika, czasowa zmiana bazy w przedziatach czasowych co 30 minut u dzieci powyzej
6 roku zycia, a w pakiecie dla os6b z nawracajgcymi niedocukrzeniami z funkcja dodatkowa
obowigzkowo — cigglty pomiar glikemii, 1 transmiter na kazde 5/10 pomp oraz 2 sensory do

kazdej pompy.

Po pierwsze Izba uznala w zakresie podniesionego zarzutu, tj. wskazanego przez

Odwotujgcego naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie
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opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb wskazujacy na konkretne rozwigzania techniczne, a
tym samym ograniczajacy konkurencje, iz samo wskazanie konkretnego rozwigzania
technicznego nie stanowi podstawy do uznania, iz opis przedmiotu zamowienia narusza ww.
przepisy ustawy Pzp. Wszakze wskazanie przez Zamawiajacego konkretnego rozwigzania
technicznego jest domeng i uprawnieniem tego ostatniego, tym samym stanowi ono istote
opisu przedmiotu zamdéwienia. Dopiero posrednie lub bezposrednie wskazanie okreslonego
produktu lub producenta moze powodowac naruszenie uczciwej konkurencji.

Skitad Izby wskazuje, ze tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie zwalnia Odwotujgcego od
koniecznosci wykazania, iz to sposob opisania przedmiotu zamowienia mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje. To na stronie, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne, cigzy
obowigzek wykazania i udowodnienia, iz w przedmiotowym postepowaniu doszto poprzez
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia do okreslonej sytuacji (posredniego Ilub
bezposredniego wskazania okreslonego urzadzenia), ktora to sytuacja w konsekwencji moze
sprzyja¢ naruszeniu zasad uczciwej konkurencji. Istotna w tym aspekcie jest tres¢ art. 29 ust.
2 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywa¢ w sposab,
ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W tym zakresie nie jest konieczne wykazanie,
iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob wskazujacy na konkretny produkt
prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji, lecz konieczne jest wykazania, iz opis
przedmiotu zamdwienia uniemozliwia w sposéb bezsprzeczny zaoferowanie wiekszej liczby
produktow lub rébwnowaznych rozwigzan technologicznych. Analiza normy prawnej wyrazonej
W wWw. przepisie wskazuje, iz sposéb i tres¢ merytoryczna opisu przedmiotu zaméwienia musi
by¢ sformutowana w ten sposoéb, iz przy okreslonych realiach rynkowych i gospodarczych
(tj. w okreslonej sytuacji rynkowej) dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy,
producenta, dystrybutora (monopolu podmiotowego) lub monopolu jednego okreslonego
rodzaju produktu (monopolu przedmiotowego). W takim wypadku, tj. w przypadku wykazania
takiego monopolu stosownie do tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie jest konieczne wykazanie
i udowodnienie przez podmiot podnoszacy taki zarzut implikacji takiej sytuacji, a wiec jej
przewidywanych nastepstw w postaci mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji. W tym
zakresie wystarczajgce jest juz samo uprawdopodobnienie, iz nastepstwem takiego opisu
przedmiotu zaméwienia moze by¢ np. stosowanie nieuczciwych praktyk monopolistycznych,
czyndéw nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci kreujgcych okreslone monopole lub
ograniczajgcych dostep do rynku innych wykonawcow lub preferowanych przez nich
produktow. Jednakze, jak wyzej zostato wskazane, naruszenie uczciwej konkurencji lub tylko
podejrzenie takiego naruszenia musi by¢ nastepstwem nieprawidtowego opisu przedmiotu
zaméwienia i ten ostatni fakt wymaga udowodnienia. Tym samym, zdaniem Izby, powyzsze
nie zwalnia Odwotujacego od koniecznosci wykazania, iz w przedmiotowym postepowaniu

doszio faktycznie i bezsprzecznie do takiego sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia,
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poprzez ktéry Zamawiajacy wskazat posrednio lub bezposrednio na jeden okreslony typ
urzadzenia (w tym wypadku wskazane przez Odwotujgcego na etapie rozprawy urzadzenia
Medtronic eliminujgc w sposéb nieuzasadniony urzadzenia Aero-Medika).

Nalezy w tym miejscu wskaza¢ na tres¢ art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry normuje
obowigzek dowodzenia faktow, z ktérych strona wywodzi skutki prawne. Tym faktem w
niniejszym postepowaniu odwotawczym jest uznanie, iz sporzadzony przez Zamawiajacego
opis przedmiotu zamowienia zostat sporzadzony w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Aby wykaza¢ naruszenie powyzszego przepisu wykonawca musi wykazac, ze
znaczna czes¢ wykonawcow lub wszyscy (znani odwotujgcemu) poza jednym wykonawcag hie
moga ztozy¢ oferty w postepowaniu, z uwagi na okreslone wymagania zawarte w opisie
przedmiotu zaméwienia, albo ze dany wymdg nie jest uzasadniony obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego.

Woaobec powyzszego Izba uznala, iz Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ani tym bardziej
nie wykazat w dopuszczalny w ustawie Pzp sposob, iz opis przedmiotu zamdwienia narusza
normy prawne zawarte w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do
parametréw technicznych przedmiotu zamowienia okreslonych w SIWZ.

Charakter postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, majacy swoje zasadnicze
zrédlo w przepisach regulujacych postepowanie cywilne, obcigza strony obowigzkiem
wykazania, a tym samym udowodnienia faktéw i twierdzen z ktorych strona wywodzi skutki
prawne. W niniejszym postepowaniu skutkami tymi jest uznanie, ze na skutek opisu
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego doszto do naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepisOw (art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Majac na uwadze sformulowane przez
Odwotujacego podstawy faktyczne zarzutdw, a wiec okreslone w SIWZ parametry graniczne
na Odwolujgcym cigzy obowigzek wykazania, iz kazdy z nich z osobna lub pewna ich jak
rowniez wszystkie one razem wskazujg w sposob posredni lub bezposredni na okreslone
rozwigzanie techniczne lub wrecz na okreslone urzadzenie. Dopiero wykazanie powyzszych
okolicznosci mogtoby doprowadzi¢ do uznania, iz Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamoOwienia naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy. W powyzszym zakresie Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dowodow, zas wszelkie zarzuty zawarte w odwotaniu opart jedynie na
swoich twierdzeniach lub twierdzeniach wybranych przedstawicieli srodowiska medycznego.
Jednakze twierdzenia te, cytowane przez Odwotujacego w uzasadnieniu odwotania, nalezy
uzna¢ za twierdzenia wiasne Odwotujacego, gdyz nie spelniajg one warunkoéw mogacych
zosta¢ uznane za dowdd w sprawie. Nie dowodzg one bowiem podnoszonych faktéw, lecz
jedynie stanowig opinie i ocene istniejgcego stanu faktycznego. Tego rodzaju stanowiska sg
jedynie wlasnymi opiniami os6b je wypowiadajgcych i nie spos6b uznaé, iz ranga tych oséb i
okolicznosci ich zaprezentowania zmieniajg ich charakter. Odwotlujacy nie wykazat, iz to

Zamawiajacy poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia uprzywilejowat ktéregokolwiek
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wykonawce, urzadzenie bgdz okreslong technologie jak rowniez nie wykazat w jaki sposob
doszio do takiego uprzywilejowania. Wszakze w toku rozprawy Przystepujacy wskazal, iz
oferowane przez niego urzadzenia nie spetniajg wymagan we wszystkich 3 pakietach i nie
bedzie on mégt oferty dla calego przedmiotu zaméwienia. Wskazal ponadto, iz na rynku
istnieje, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, trzech producentéw tego typu urzadzeh i tym
trzecim jest Roche Diagniostics. Odwoltujgcy nie zaprzeczyt powyzszym twierdzeniom
Przystepujacego i nie odniost sie do podniesionych przez tego ostatniego twierdzen.
Powyzsze okolicznosci majg zasadnicze znaczenie dla uznania naruszenia art. 29 ust.
2 ustawy Pzp. Odwolujacy nie przedstawit specyfikacji urzgdzeh oferowanych przez
konkurencje, jak rowniez nie przedstawit specyfikacji urzadzen oferowanych przez siebie. I1zba
nie moze w tym wypadku poprzesta¢ jedynie na twierdzeniach Odwotujgcego, ze oferowane
przez niego urzadzenia nie spelniajg okreslonych parametrow, zas$ spelnia je jedynie
urzadzenie produkcji Meditronic. Dane techniczne urzadzeh oferowanych przez
poszczegOllnych producentédw nie stanowig powszechnie znanych faktow. Wobec
powyzszego uznac nalezy, iz Odwotujacy nie wykazat faktu, ze dokonanie opisu przedmiotu
zaméwienia ma na celu jedynie eliminacje urzadzen oferowanych przez Odwolujgcego i
uprzywilejowanie urzadzen produkcji Meditronic, tym samym nie uprawdopodobnit, iz tak
skonstruowany opis przedmiotu zamowienia sprzyja naruszeniu uczciwej konkurencji.

W ocenie Izby Odwotujgcy zaniechat cigzacego na nim obowigzku wykazania lub
chociaz uprawdopodobnienia, ze sporzadzony przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamdwienia narusza horme prawng wyrazong w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Zdaniem lzby wskazane przez Odwotujgcego i kwestionowane parametry techniczne
poszczegollnych urzadzen nie sg parametrami charakterystycznymi dla okreslonej marki czy
typu urzadzen. Sg to typowe parametry uzytkowe i funkcjonalne. Nie sg przedmiotem
patentéw, wzoréw przemystowych lub innych chronionych prawem rozwigzan technicznych,
projektowych lub wzorniczych. Odwotlujacy nie wykazat rowniez, ze parametry te stanowity
wsparcie dla stosowanego wylgcznie przez jednego producenta rozwigzania lub stanowity
charakterystyczne parametry jednego urzadzenia.

Zdaniem Izby nalezy przyjaC, iz decydujg one jedynie o techniczne] sprawnosci i
funkcjonalnosci zamawianych urzgdzen i nie sposob uznac, iz pojedynczo lub wspolnie moga
one wptyng¢ na ograniczenie konkurencji poprzez bezposrednie lub posrednie wskazanie na
okreslone typy urzadzen. W art. 23 ust. 8 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi wskazano, ze: ,Jezeli nie uzasadnia tego
przedmiot zamdéwienia, specyfikacje techniczne nie moga zawiera¢ odniesienia do konkretnej
marki ani zrodta ani tez do zadnego szczegdélnego procesu, znaku handlowego, patentu,

typu, pochodzenia lub produkcji, ktore moglyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub
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wyeliminowania pewnych przedsiebiorstw albo produktow. Odniesienie takie jest
dopuszczalne wylgcznie w wyjatkowych sytuacjach, gdy dostatecznie precyzyjny
i zrozumialy opis przedmiotu zamdéwienia, zgodny z ust. 3 i 4, nie jest mozliwy; odniesieniu
takiemu towarzyszg stowa "lub rownowazny™. Jak wynika z wyzej przytoczonego przepisu
Dyrektywy niedozwolone odniesienia specyfikacji technicznych muszg wiec wskazywa¢ na
okreslony produkt, ktére to wskazanie i odniesienie poprzez wiasnie takie sformutowanie
parametréw granicznych mogtoby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
pewnych produktow lub wykonawcéw. Z powyzszego wynika, iz z niedozwolonym opisem
przedmiotu zamoOwienia mamy do czynienia jedynie wtedy, gdy wskazanie okreslonego
produktu lub specyficznej technologii jest niewatpliwe, jednoznaczne i mozliwe do wykazania
za pomocg dopuszczalnych srodkéw dowodowych. Jednoczesnie nalezy dodaé, iz takie
wskazanie w okreslonej sytuacji nie jest spowodowane uzasadnionymi potrzebami
zamawiajgcego, ktore jest on w stanie wykaza¢ w odniesieniu do zamawianego przedmiotu

zamowienia.

Zakres zarzutéw technicznych sformutowanych przez Odwotujgcego w uzasadnieniu
odwotania odnosi sie w przewazajacej czesci do parametrow uzytkowych i funkcjonalnych
urzadzenia. Biorgc pod uwage poszczegodlne parametry urzgdzen nalezy wskazac, iz odnoszg
sie one do jego ustawien i parametrow dawkowania insuliny, programowania dawkowania i
zdolnosci technicznej zmian dawkowania, dotyczg pomiaru glikemii, trybéw alarmowych

urzadzenia oraz sposobu zasilania i prezentacji wartosci poszczegolnych danych.

1. W zakresie zarzutu dotyczacego baterii (zarzut wspolny dla pakietu nr 1, 2 oraz 3)
nalezy wskazaé, iz biorgc pod uwage argumentacje Odwotujacego zachodzi trudnos¢ w
ustaleniu, czy Odwotujacy zada uznania, ze oferowane przez niego urzadzenie zasilane przez
baterie ¥2AA spelnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ, czy tez kwestionuje
prawo Zamawiajgcego do zgdania aby urzadzenie, tj. pompa insulinowa, byla zasilana z
baterii ogélnodostepnych (typu AAA lub AA). Nalezy wnioskowac, iz Odwotujacy kwestionuje
prawo zgadania przez Zamawiajgcego aby urzadzenie bylo zasilane z baterii
ogOllnodostepnych. W ocenie Izby nie sposdéb odmoéwi¢ powyzszemu zgdaniu zasadnosci i
racjonalnosci. Wszakze to ciggto$¢ dzialania urzadzenia zasilanego energig elektryczng
decyduje o bezpieczenstwie i komforcie pacjenta. Urzadzenie to jest urzadzeniem stricte
przenosnym i Zamawiajacy nie wymaga dla niego alternatywnych zrédet zasilania. Biorgc pod
uwage, iz zamawiane urzadzenia bedg przeznaczone dla dzieci utatwienie w zakupie baterii i
ich montazu jest atutem takiego urzadzenia i nie sposéb tego wymogu uzna¢ za nadmierny i
nieuzasadniony. Przedtozony przez Odwotujgcego dowdd w postaci opinii szpitala w Kielcach
z ktérej wynika, iz uzytkownicy nie majg probleméw z bateriami oferowanymi przez

Odwotujgcego nie dowodzi podniesionej przez Odwolujgcego tezy, ze opis przedmiotu
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zaméwienia zostat sporzadzony z naruszeniem art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Dokument ten nie stanowi dowodu na okolicznos¢, iz opis przedmiotu zaméwienia wskazuje
na konkretne urzadzenie, tym samym eliminujgc z udzialu w postepowaniu produkty
Odwolujgcego. Nalezy wskaza¢, iz w tym aspekcie wypowiedziatla sie Krajowa lIzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 22 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 598/09) wskazujac, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem ogolnodostepnosci baterii, jak rowniez potwierdzajac, iz
baterie typu %2AA nie sg bateriami ogélnodostepnymi. Powyzszy wyrok zostat przywotany
przez Przystepujacego. Izba w niniejszym sktadzie podziela w catej rozciggtosci dokonane w
jego tresci ustalenia. Wskaza¢ nalezy, iz baterie typu *2AA nie sg powszechnie
wykorzystywane w sprzecie elektronicznym. Majg one walor specjalistycznego zrodia
zasilania i ich dostepno$¢ jest ograniczone tylko do wybranych punktéw (niektore apteki).
Przywotany przez Odwotujgcego wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie zostat wydany w innej
sprawie i nie wigze lzby w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Powyzsze stanowisko nie
jest jednolite, gdyz w odmiennie orzekt Sad Okregowy w Szczecinie (syng. akt VIII Ga
136/09) w innym postepowaniu skargowym. To w ramach niniejszego postepowania
odwotawczego Odwolujagcy ma obowigzek wskaza¢é dowody na potwierdzenie faktéw, z
ktérych wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne. Przeprowadzone w ramach wskazanego
przez Odwotujgcego postepowania skargowego postepowanie dowodowe nie zwalnia
Odwotlujgcego od koniecznosci wykazania w niniejszym postepowaniu okreslonych
okolicznosci, w szczegdlnosci w kontekscie powotanych zarzutéw. Wszakze to Odwotujacy w
odwotaniu wskazal, iz maksymalny czas oczekiwania na dostawe baterii typu ¥2AA wynosi 72
godziny. Powyzsze stoi w sprzecznosci z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w

SIWZ, ktérym nie spos6b odmowi¢ zasadnosci.

2. W zakresie zarzutu dotyczgcego zgdania, aby urzgadzenie umozliwiato nieograniczong
ilo$¢ wypetnien drendéw w ciggu doby (zarzut wspoélny dla pakietéw 1, 2 oraz 3) Odwotujacy
poza kwestionowanie zasadnosci postawienia takiego wymogu nie wskazat na jego
nieadekwatnos¢ dla funkcjonalnosci urzadzenia. W powyzszy zakresie Odwotujacy nie
wskazal, iz oferowane przez niego urzadzenie nie spetnia ww. wymogu, jak réwniez nie
odnidst powyzszych zadan do urzadzeh innych producentéw. Izba w tym zakresie wskazuje,
iz biorgc pod uwage wskazane przez Przystepujacego mozliwe do zaistnienia zdarzenia (np.
nieumysine wyrwanie wkiucia, obluzowanie wkiucia, rozszczelnienie zestawu, niedroznosé
kaniuli zestawu infuzyjnego, zainfekowanie zestawu infuzyjnego przed jego zalozeniem,
zablokowanie pracy pompy, w przypadku pojawienia sie istotnych przerw - powietrze w
drenie lub w zbiorniku na insuling) powodujace koniecznosé ponownego napetnienia catego
uktadu czynig takie zgdanie zasadnym. Odwotujacy nie odnibst sie do powyzszych twierdzen i

nie zaprzeczyt powyzszej argumentac;ji.
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3. W zakresie parametréw zwigzanych z badaniem glikemii (pomiar glikemii, alarmu
glikemii i hiperglikemii, mozliwosci ustawienia zakresu glikemii — pakiet nr 1) w toku rozprawy
Odwotujacy przediozyt dokumenty, ktére lzba uznala jako potwierdzajgce jedynie jego
stanowisko. W ocenie Odwotujacego wskazujg one, ze pomiar glikemii nie jest wymogiem
niezbednym, gdyz nie powoduje mozliwosci rezygnacji z pomiaru poziomu cukru we krwi przy
uzyciu glukometru. Ponadto metoda badania poziomu glikemii zwigzana jest z koniecznoscig
zakupu drogich sensorow i jest zalecania u pacjentéw w wieku powyzej 7 lat. W ocenie Izby
okolicznosci, ktére Odwotujacy prébuje wykazac nie odnoszg sie do dowodzonej tezy, iz ten
element opisu przedmiotu zamowienia wskazuje na urzadzenie produkcji Medtronic.
Odwotujacy probuje jedynie wykazac nieskutecznos¢ tej metody diagnostycznej i jej watpliwg
uzytecznos¢. Ocena powyzszego nie jest przedmiotem kognicji Krajowej Izby Odwotawczej.
Postepowanie odwotawcze nie ma na celu wyjawienie najskuteczniejszych metod
diagnostycznych i ich merytoryczng ocene. Jezeli w ocenie Odwotujgcego powyzsze zadania
wskazujg na konkretne urzadzenie to powyzszy fakt winien zosta¢ udowodniony — czego
Odwotujacy nie uczynit. Dopiero w przypadku udowodnienia powyzszego istnieje podstawa
do kwestionowania zasadnosci takiego wymogu. Jednakze Zamawiajgcy ma prawo do
opisania przedmiotu zamdowienia w sposéb odpowiadajacy jego uzasadnionym potrzebom i
ten fakt winien by¢ przez Zamawiajagcego wykazany w momencie wykazania naruszenia art.
29 ust. 2 ustawy Pzp.

4. W zakresie parametru dotyczacego historii wypetnien drenu (zarzut sformutowany
dla pakietu nr 1 i 2) Odwolujgcy nie uzasadnit swojego zarzutu. W odniesieniu do
powyzszego zarzutu Przystepujacy wskazat w przystgpieniu, ze uzyskanie tego rodzaju
funkcjonalnosci jest z punktu widzenia technicznego bardzo proste. Wskazat réwniez, iz
stanowi ono baze danych dla programowania pompy i umozliwia kontrole jej pracy w zakresie
ilosci dawkowanej insuliny, czasu dawkowania, tego jak czesto pacjent wypetnia dren,
zmienia zestaw infuzyjny i tym samym umozliwia kontrole, czy powyzsze czynnos$ci nie sg
wykonywane niezgodnie z zaleceniami terapeutycznymi. Powyzsza kontrola jest szczegolnie
istotha z tego powodu, iz zamawiane pompy sg przeznaczone dla dzieci. W ocenie Izby
Odwotujacy nie zakwestionowat Kklinicznej przydatnosci powyzszej funkcjonalnosci i nie
udowodnit, iz jej wprowadzenia mialo jedynie na celu eliminacje jego urzadzen z
postepowania. Nie wskazat réwniez, czy oferowane przez niego urzgdzenia hie speniajg

powyzszego wymogu.

5. W odniesieniu do wymogu mozliwosci zmiany zakresu dawkowania insuliny w
przedziatach co najmniej 0,0-25,0 jedn./godz. w przypadku pomp insulinowych dla dzieci
ponizej 6 roku zycia (pakiet 1) oraz 0,0-35,0 jedn./godz. w przypadku pozostatych pomp

insulinowych (w pakiecie 2 i 3) Odwotujgcy wskazat, iz maksymalne dawki powyzszych
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przedzialdw obejmujg dawke $miertelng dla cztowieka. Nalezy wskazaé, iz powyzszy wymog
okresla jedynie potencjalny zakres regulacyjny pompy i nie musi zosta¢ catkowicie
wykorzystany. Ponadto skutecznos¢ dawkowania insuliny zalezna jest réwniez od
chwilowego przeptywu urzgdzenia aby umozliwi¢ natychmiastowe podanie wymaganej dawki
w maksymalnie krétkim czasie. Pompa jest urzgdzeniem, ktére dawkuje insuline kilka razy na
dobe w zaleznosci od wahan cukru w ciggu doby i chwilowego stezenia cukru we krwi. W
przypadku gwaltownego wzrostu jego poziomu we krwi konieczne jest natychmiastowe
podanie odpowiedniej dla danego pacjenta ilosci insuliny. W przypadku dzieci wahania te sg
wieksze i o wigkszej czestotliwosci w ciggu doby niz w przypadku osob dorostych. Taki
wymaog czyni urzadzenie bardziej funkcjonalnym i nie zostato przez Odwotujgcego wykazane,
iz jego postawienie jest nakierowane wylgcznie na eliminacje urzadzenia oferowanego przez

niego i nieuzasadnione klinicznie.

6. W zakresie pozostatych zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w odniesieniu
do pakietu nr 1 (ilosci profili dawki bazowej co najmniej 5; programowanie zmiany w czasie
15 min - 24 h; zmiany ustawienia czasowej dawki bazowej min.0 - 250%; mozliwos¢ zmiany
bazy co 15 min., co 30 min., co 1 h; czasowy zakres programowania bolusa przediuzonego
co najmniej 15 min. + 12 godzin oraz prezentacji stosowanych wartosci przelicznikow z
ustalonymi przedziatami czasowymi w kalkulatorze boluséw) Odwotujacy w zaden sposéb nie

uzasadnit swoich zarzutow.

W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy wskazal, ze SIWZ byta przygotowana na
podstawie doswiadczeh zdobytych przez odpowiednie instytucje naukowe. Doswiadczenia te
wskazujg, iz insulina musi by¢ podawana pacjentom w sposob ciagly, gdyz jej dziatanie
obejmuje czas do 3 godzin zatem zaprzestanie jej podawania moze doprowadzi¢ u pacjenta
do rozwoju kwasicy metabolicznej zagrazajacej jego zyciu i zdrowiu. Wskazat ponadto, ze
pompa jest urzadzeniem, ktérej funkcje muszg zapewnia¢ ciggtos¢ jej pracy, jak réwniez
umozliwia¢ monitorowanie poziomu cukru oraz innych parametréw. Pomiar poziomu glikemii
jest zalecany dla pacjentéw z chwiejnym przebiegiem cukrzycy, z ciezkimi hiperglikemiami

oraz ich bezobjawowymi postaciami.

W odniesieniu do pozostalych parametrow kwestionowanych w tresci odwotania
Odwotujacy podnidst, iz sg one bez znaczenia dla bezpieczenstwa pacjenta i zmierzajg
jedynie do eliminacji produktéw Aero MEDIKA. Jak zostalo to wskazane w czesci ogdlnej
uzasadnienia Odwotujacy na powyzszg okolicznosé¢ nie przedstawit zadnych dowodow, tj. nie
przedstawit specyfikacji technicznych oferowanych urzadzen — zarébwno oferowanych przez

siebie, jak rowniez oferowanych przez innych producentow.
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Powyzsze zostalo zakwestionowane w toku rozprawy przez Zamawiajgcego, jak
réwniez przez Przystepujgcego w zgloszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego,
jak roéwniez zostalo zakwestionowane w toku rozprawy. Przystepujacy wskazat m.in., ze
Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujgc odwotlanie, bada jedynie legalnos¢ dziatan
zamawiajgcego, a nie zasadnos$¢ technologiczng zadanych i opisywanych przez

Zamawiajgcego rozwigzan, czy tez ich gospodarnosci.

Odwotujacy przedtozyt w toku rozprawy dokumentacje 4 postepowan przetargowych
gdzie, jak wskazat, uzyskat dla siebie korzystne rozstrzygniecia kwestionujgc m.in. wymogi
dotyczace baterii zasilajgcych. Powyzsze dokumenty, w ocenie Izby, nie stanowig dowodu nha
potwierdzenie tezy, iz opis przedmiotu zamowienia zostat sporzadzony przez Zamawiajgcego
jedynie w celu wyeliminowania urzadzeh oferowanych przez Odwolujacego i
uprzywilejowaniu urzadzen produkcji Medtronic. Tym samym nalezy wskazac, iz okolicznos¢,
ktéra ma by¢ udowodniona powyzszymi dowodami (uzyskanie korzystnych rozstrzygnie¢ w
innych postepowaniach) nie ma znaczenia dla niniejszego rozstrzygniecia, gdyz Odwotujgcy
zgda w odwotaniu stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego — Uniwersyteckie Centrum
Kliniczne w Gdansku art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek dokonania opisu

przedmiotu zamowienia.

Ponadto przedtozone przez Odwotujgcego ankiety wypetnione przez pacjentow z
ktorych wynika, ze nie wystepuja problemy techniczne w uzytkowaniu urzadzen oferowanych
przez tego ostatniego nie stanowig dowodow na potwierdzenie tezy wskazanej w tresci
odwotania, lecz jedynie potwierdzajg bezawaryjnosé funkcjonowania urzgdzen oferowanych
przez Odwotujgcego, ktérych to faktow zadna ze stron nie kwestionuje. Powyzsze, co wynika
Z systemowej analizy przepiséw dotyczacych postepowania dowodowego, powoduje rowniez
pominiecie tego dowodu, gdyz w niniejszym postepowaniu odwotawczym Izba nie bada
okolicznosci, czy oferowane przez Odwolujgcego urzadzenia sprawdzity sie w
dotychczasowej praktyce, jak rowniez zadna ze stron nie kwestionuje waloréw uzytkowych
pomp insulinowych oferowanych przez Odwolujgcego.

Nalezy réwniez wskaza¢ na przedstawione przez Odwolujagcego materiaty w postaci
wydrukéw ze stron internetowych. Odwotujacy nie wskazat na zrodto tychze dokumentéw, ich
autorstwo oraz okolicznosci ich powstania. Nie zostatlo sprecyzowane, czy s to artykuty
branzowe, czy tez prywatne opinie uzytkownikéw pomp insulinowych. Podniesione w nich
twierdzenia moga jedynie stanowic¢ prywatne opinie 0s6b je wypowiadajacych i tym samym
stanowi¢ element stanowiska Odwotujgcego. Taki sposéb prezentowania zrodet dowodowych
powoduje, iz dowodom takim nalezy odmowi¢ wiarygodnosci, gdyz Odwotujacy zaniechat
dotozenia nalezytej starannosci w ich pozyskaniu oraz w wykazaniu okolicznosci ich

powstania.
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Odwotujacy wskazat w toku rozprawy, iz SIWZ ukladane sg z uwzglednieniem
produktow oferowanych przez konkurencje i powyzsze potwierdzajg przedstawiciele szpitali
oraz towarzystw diabetologicznych. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem
uprawnionym do badania i oceny wystepujacych na rynku tendenciji, jak rowniez do badania
zarzutow dotyczacych nieuczciwych praktyk rynkowych. Dokonywana przez lzbe ocena
zarzutow ogranicza sie do postepowania, w ramach ktérego doszio do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, przy uwzglednieniu zarzutdw, argumentacji oraz zadan zawartych w
odwotaniu. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w art. 172 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze tworzy sie Krajowg lzbe Odwotawczg (...) wiasciwg do rozpoznawania odwotan
wnoszonych w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia.

Nalezy wskazac, iz Odwotujacy w swojej argumentacji skupia sie na wykazaniu
istniejgcych na rynku tego typu urzadzen (pomp insulinowych) tendencji w opisie przedmiotu
zamoéwienia, jak rowniez na wykazaniu, iz tendencje te sg wynikiem realizacji wytycznych
Sekcji Pediatrycznej Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego. Zamawiajacy, jak rowniez
Odwotujacy nie zaprzeczyli, iz opis przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu
zostat oparty o powyzszy dokument. W ocenie Izby nie potwierdza to jednakze faktu, iz
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w oparciu o takie wytyczne wskazuje na naruszenie

uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym, zdaniem Izby, Odwolujacy powinien wykazaé, ze te jednostkowe
parametry wskazujg tylko i wylgcznie na konkretne urzadzenia Meditronic lub zmierzajg

jedynie do wyeliminowania urzadzen Aero-MEDIKA z rynku, czego Odwolujacy nie uczynit.

Zamawiajacy odpierajac zarzuty Odwotujgcego przyznat, ze postawienie takich
wymagan dla pomp insulinowych bylo podyktowane jego potrzebami, przy uwzglednieniu
wytycznych Sekcji Pediatrycznej Polskiego Towarzystwa Diabetologicznego oraz wlasnego
doswiadczenia. W toku rozprawy Zamawiajacy wskazatl, iz Odwotujgcy nie wykazat ze doszio
do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zas opis przedmiotu zamowienia

umozliwia zaoferowanie urzgdzen réznych producentéw.

Jak wynika z literalnej wykladni art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu
zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” wskazuje, iz dla uznania naruszenia
ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie zamawiajacego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji,
niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie
przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie

mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow
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w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W przypadku
oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego
w art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurenciji
przy opisie przedmiotu zamowienia. Jednakze nie zwalania to podmiotu podnoszacego ww.
zarzut od wykazania, iz to opis przedmiotu zamowienia w sposéb posredni lub bezposredni
prowadzi w sposéb bezsprzeczny i nie pozostawiajacy zadnych watpliwosci do uznania, iz
dziatania Zamawiajgcego w zakresie formutowania postanowien SIWZ sprzyjajg nieuczciwym
praktykom godzacym w te zasade.

Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest wiec na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan, jakie powinien spemi¢ przedmiot zamowienia, ze nie jest to
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego, a jednoczesnie ogranicza krag
potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia do jednego wykonawcy lub
jednego produktu. Niewatpliwie najdalej posunietg formg eliminacji innych wykonawcéw jest
eliminacja wszystkich potencjalnych wykonawcow, poza jednym lub wszystkich produktéw
poza jednym. Zdaniem Izby Odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie wykazat, iz
do takiej sytuacji doszlo w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Opis przedmiotu zamowienia nie musi by¢ sporzgdzony w sposob
umozliwiajacy jego realizacje przez kazdego zainteresowanego wykonawce. Powyzsze
pozwala réwniez na stwierdzenie, iz nawet wysokie wymagania dotyczacego przedmiotu
zaméwienia sg dopuszczalne o ile sg one uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego.

Sama okolicznos¢, ze sformutowanie postanowieh opisu przedmiotu zamdwienia
uniemozliwia udziat Odwotujgcemu w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie
publiczne, nie stanowi jeszcze przestanki do stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, tym bardziej ze okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze istotny wplyw na
uwzglednienie odwotania dotyczacego tresci SIWZ ma rowniez sformulowane przez
odwotujgcego zadanie.

Odwotujacy w tresci odwotania wskazat, iz zada nakazania Zamawiajgcemu
sporzadzenia nowej SIWZ w sposob odpowiadajacy tresci przepisu art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, a w szczegdlnosci uznanie, ze zaskarzone poszczegoélne zapisy SIWZ sg
niezgodne z przepisami ustawy Pzp, nie zapewniajg zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow lub co najmniej uznanie, iz taki sposéb okreslenia
przedmiotu zaméwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co w istocie prowadzi do
eliminacji z rynku potencjalnych oferentow pozostawiajac na nim tylko jednego.

Na marginesie nalezy ponadto wskazaé, iz w przypadku odwofania dotyczacego
postanowien SIWZ obejmujacych opis przedmiotu zamoéwienia, ocena zarzutu podniesionego

w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan
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co do jego nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujac swoje zgdania wskazuje jakie
rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktére w jego
ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.

W takim wypadku zadania sformutowane przez Odwotujgcego nalezy uznaé za
blankietowe. Odwolujacy bowiem zazadat doprowadzenia tresci SIWZ do zgodnosci z
przepisami ustawy Pzp. Rozpatrujgc sformutowane przez Odwotujgcego zgdanie tgcznie z
zarzutami oraz ich podstawami faktycznymi trudno jest uznaé, iz istnieje mozliwos¢
jednoznacznego uczynienia zados¢ temu zgdaniu. Wszakze o mozliwosci uwzglednienia
odwotania w rozumieniu art. 191 ust. 2 ustawy Pzp decyduje wplyw naruszenia na wynik
postepowania. Odwotujacy nie wskazat jaka tres¢ SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia powoduje jego zdaniem, iz nie dosztoby do naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepis6w. Biorgc pod uwage, iz swoje zarzuty formutuje on w odniesieniu do postawionych
wymogow granicznych urzadzenia trudno jest uznaé, czy uczynienie zados¢ zadaniu
Odwotujgcego polega na usunieciu takich wymogow, czy jedynie poprzez ich modyfikacje, tj.
Zmiane wartosci parametréw granicznych lub dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych.

Jezeli Odwolujacy nie precyzuje, czy w zakresie baterii za ogoélnodostepne nalezy
uznaé baterie typu Y%2AA, czy tez nalezy odstgpi¢ od wymogu ogdélnodostepnosci baterii do
zasilania urzadzenia to brak jest w tym zakresie sprecyzowania postulatu jakie zapisy SIWZ
nalezy uznac¢ za zgodne z przepisami ustawy Pzp. Blankietowos¢ tego zadania nie moze
powodowacé, aby Krajowa lzba Odwotawcza dokonata okreslenia ogdlnych ram dla opisu
przedmiotu zaméwienia — zastepujac w tym miejscu Zamawiajgcego. W zakresie pozostatych
parametrow granicznych i parametréw funkcjonalnych Odwotujacy nie sprecyzowat, czy zada
Zmiany parametrow granicznych na inne (o innym zakresie), czy tez na ich wyeliminowania z
opisu. ldentyczna sytuacja dotyczy zadanych funkcjonalnosci. W tym wypadku zgdanie
wszakze mogtoby powodowac ich catkowitg eliminacje z opisu przedmiotu zamowienia, lub

jedynie uznanie ich za nieobowigzkowe opcje dodatkowo punktowane przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29

ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp i tym samym

brak stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie

24



faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegoélnosci 8§ Sust. 3pkt1i85
ust. 4.

Przewodnicz acy:
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