Sygn. akt KIO/UZP 598/09

WYROK
Z dnia 22 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Aero-MEDIKA Sp. z 0.0., ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 PAM, u |. Unii
Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin protestu z dnia 21 kwietnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Medtronic Poland Sp. z o.0., ul. Ostrobramska 101, 04-041

Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Aero—-MEDIKA Sp. z 0.0., ul. Kopernika 36/40, 00-924

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Aero—-MEDIKA Sp. z o.0,
ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 4 611 zt 60 gr (stownie: cztery tysigce szeséset
jedenascie ztotych szescdziesiat groszy) przez Aero—MEDIKA Sp. z o.o0.,
ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa na rzecz Samodzielnego
Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 PAM, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252
Szczecin  stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Aero—-MEDIKA Sp. z o.0,
ul. Kopernika 36/40, 00924 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 Pomorskiej Akademii Medycznej
w Szczecinie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego na dostawe osobistych pomp insulinowych dla dzieci.

W dniu 21.04.2009 r. zamawiajacy pismem z dnia 20.04.2009 r. poinformowat Aero Medica
Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych (dalej zwang réwniez: Pzp lub
ustawg) z powodu niespetnienia wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

(siwz), aby bateria zasilajgca pompe insulinowg byta ogéinodostepna.

Wykonawca w dniu 21.04.2009 r. (pismem z tej samej daty) wnidst protest zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie 7 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow oraz
stosowanie nieuczciwej konkurencji oraz art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposab, ktory mégtby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje. Wnidst o uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty oraz powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty z udziatem oferty Aero Medica Sp. z 0. 0. W uzasadnieniu wskazalt,

ze oferowana przez niego bateria AA % jest ogodlnodostepna, z punktu widzenia



uzytecznosci i przydatnosci pomp insulinowych kwestia zasilania jest sprawg drugorzedng i
poboczng a dziatanie zamawiajgcego ogranicza udziat w postepowaniu wykonawcow

mogacych ztozy¢ najkorzystniejsza, z punktu widzenia interesbw zamawiajgcego, oferte.

Zamawiajacy dnia 27.04.2009 r. (pismem z tej daty) oddalit protest. Wskazat, ze zamawiana
pompa stuzy do wlewu insuliny - hormonu, ktory ratuje zdrowie i zycie dzieci, za$ nawet
krotka przerwa w dostarczeniu insuliny prowadzi do dramatycznego pogorszenia stanu
zdrowia, kwasicy i $pigczki. Wywiddt, ze rodzice dzieci z cukrzycg leczonych przy pomocy
pomp insulinowych, musza mie¢ mozliwos¢ zakupu baterii (niezbednej do dziatania pompy)
bez trudnosci w punktach sprzedazy, bez wzgledu na miejsce zamieszkania ( miasto, wies) a
bateria dawana gratis nie rozwigzuje problemu kolejnego zakupu. Zamawiajacy uznat

kwestie zasilania pompy za pierwszorzedna, a nie poboczna.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego Aero Medica Sp. z 0. 0. w dniu
5.05.2009 r. (wpltyw bezposredni) wniosta odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, jednoczesnie przekazujgc jego kopie zamawiajgcemu. Odwolujgcy sie
podtrzymat zarzuty i zgdania protestu, wskazat rowniez na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp przez niestuszne odrzucenie zlozonej przez niego oferty, odpowiadajgcej siwz.
Wywiddt, ze baterie zasilajgce pompe insulinowg AA Y2 sg ogoélnodostepne, co potwierdzajg
zalaczone oswiadczenia najwiekszych dystrybutoréw baterii w Polsce. Odwotujacy sie
wskazal ponadto Zze, za kazdym razem, gdy klient nabywa zestaw infuzyjny, otrzymuje
automatycznie baterie typu ¥2 AA, a w przypadku problemow moze by¢ rowniez uzyta bateria
umieszczona w kalibratorze. Przywotane zostaly roéwniez cechy techniczne oferowanej
pompy: informowanie uzytkownika z dwudniowym wyprzedzeniem o wyczerpywaniu baterii
oraz dotgczeniu do pompy insulinowej nieodptatnej tadowarku, co umozliwia ponowne
tadowanie uzywanych w pompie i kalibratorze baterii litowych typu 1/1AA. Wskazane baterie
dziatajg diuzej, niz standardowe baterie AA lub AAA i sg tansze w eksploatacji. Mozna je
rowniez zaméwi¢ u odwotujgcego sie., ktéry dostarczy je w ciagu 24 godzin. W ocenie
odwotujacego sie zamawiajacy problem baterii do pompy insulinowej traktuje przesadnie w

celu ograniczenia konkurenci i uniemozliwienia ztozenia mu oferty.

Do postepowania odwotawczego, biorgc udziat w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu przystgpito Medtronic Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Przystepujacy wniést o oddalenie protestu wskazujac, ze moze by¢ on uznany za ztozony z
uchybieniem terminu ustawowego protest na tres¢ siwz oraz, ze baterie AA ¥ nie moga by¢
uznane za ogélnodostepne (czyli za stownikiem PWN ,dostepne dla wszystkich), gdyz nie

mozna ich naby¢ w powszechnie dostepnych placowkach handlowych: na stacjach paliw



najwiekszych sieci BP, Orlen, Shell, w kioskach ruchu, w popularnych sieciach
supermarketow i sklepéw ze sprzetem AGD i RTV, zgodnie z zatgczonym zestawieniem.
Mozliwe sga do nabycia w nielicznych specjalistycznych sklepach lub sklepach
internetowych. Przystepujacy stwierdzit ponadto, ze wskazane w tresci odwotania parametry
techniczne nie byly wskazane w tresci siwz i nie podwazajg braku ogélnodostepnosci baterii
AA Y,

Po ustaleniu na posiedzeniu, Zze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej odwotujgcy sie wycofat zarzut naruszenia art. 29
Pzp, w pozostalym zakresie podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajacy i

przystepujacy podtrzymali poglady wyrazone wczesniej w pismach procesowych.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich pod numerem 2009/5 44-064131 w dniu 5.03.2009 r.

Zamawiajacy przedmiot zamowienia podzielit na dwie czesci (pakiety) i w Rozdziale 1l siwz
wymagat, aby bateria zasilajgca pompe insulinowg byta ogoélnodostepna: dla pakietu | w pkt
9 parametréw technicznych (str. 22 siwz), dla pakietu Il w pkt 10 parametréw technicznych
(str. 23 siwz). Cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert — Rozdziat | pkt 5 (str. 9 siwz).
Odwolujacy sie ztozyt oferte oferujgcg w obu pakietach najnizszg cene, wskazujac, ze pompy
insulinowe zasilane bedg bateriami AA %2 (str. 5 i 6 oferty).

Podnoszone przez zamawiajgcego fakty, ze baterii typu AA % nie sg dostepne w
Szczecinie, nie sg znane statystycznym sprzedawcom, fakt ich istnienia jest kwestionowany
nie zostaly zaprzeczone przez odwotujacego sie. Odwotujacy sie nie zaprzeczyt rowniez,
wynikajacej z ogolnych warunkéw sprzedazy Ropla Elektronik Sp. z 0.0. (8 1 ust.2)
okolicznosci, ze przedmiotem nabycia mogg by¢ wytacznie baterie o wartosci nie mniejszej
niz 100 zt. Okolicznosci te Izba uznata zatem za bezsporne.

Zalgczone do odwotania oswiadczenia BTO Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi z dnia 30.04.2009
r. oraz Ropla Elektronik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (oba z dnia 30.04.2009 r.)
stwierdzajg, ze baterie typu 3,6 V LiSoCi2 typu ¥2 AA oraz CR ¥ AA (indeks Varty
6127101301) sg bateriami ogdlnodostepnymi.

Na rozprawie odwotujacy sie ztozyt oswiadczenie BTO Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi z dnia
19.05.2009 r. zawierajace przykltadowg liste sklepéw, gdzie mozna naby¢ baterie litowe AA
% , z ktérego wynika rowniez, ze na terenie Polski wystepuje ok. 200 placowek, nie liczac
placéwek, gdzie dostepne sa baterie litowe innych, niz oferowanych przez wystawce

oswiadczenia, marek.



Przywotane pisma BTO Sp. z 0. 0. Izba uznata za o$wiadczenia odwotujgcego sie ( z uwagi
na brak podpisu), nie nadajgc im mocy dowodu w rozumieniu art. 188 ust. 3 Pzp. Natomiast
pismo Ropla Eletronik Sp. z 0.0. moze by¢, w ocenie Izby, dowodem, ze osoba pod nim
podpisana ztozyta oswiadczenie o tresci w nim wskazane;.

Ztozone przez odwotujacego sie wyciagi ze stownikow jezyka polskiego, stron WWW oraz
tre$¢ ustawy o drogach publicznych majg rowniez walor oswiadczenia strony.

Pani Katarzyna Wojcik ztozyta oswiadczenie jako petnomocnik zamawiajgcego, a dowdd z
eksperymentu procesowego z uwagi na stwierdzenie faktow bedacych jego przedmiotem
innymi dowodami nie zostat przeprowadzony.

Powyzsze lzba ustalita na podstawie protokotu ZP-1, siwz, oferty odwotujgcego sie, pism

zalgczonych do odwolania oraz oswiadczen ztozonych na rozprawie.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ztozyt w obu
pakietach oferte z najnizszg ceng, zatem potwierdzenie zarzutéw odwotania da mu

mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem rozstrzygniecia Izby jest prawidtowos¢ dokonane] przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W
ocenie Izby, literalne brzmienie postanowien siwz, stanowigcych podstawe faktyczng sporu,
jest jednoznaczne, nie wymaga dodatkowych interpretacji lub uscislen.

Btednie odnosi odwotujacy sie wytacznie do pojecia ogdlnodostepny. Zamawiajacy wymagat
zaoferowania ,baterii ogélnodostepnych”. Baterie ogdlnodostepne to baterie powszechnie
dostepne, mozliwe do zakupienia w sposob fatwy, bez utrudnien, gdyz stanowig przedmiot
zwykiego codziennego zastosowania. Odwolujgcy sie nie wykazal, ze baterie 2 AA
zasilajgce oferowang pompe insulinowag, sg dostepne w miejscach, gdzie zazwyczaj
dokonuje sie zakupu baterii, w zwyktych punktach dystrybuciji.

Bezspornie baterie AA Y niezbedne do prawidlowego funkcjonowania pompy insulinowej
zaoferowanej przez odwolujacego sie mozliwe sg do nabycia wylgcznie w wybranych
punktach sprzedazy, dostep do nich ograniczony jest wiec zaréwno w przestrzeni, jak i w
czasie (dojazdu do wybranego punktu, okresu oczekiwania na realizacje zakupu w sklepie
internetowym lub przez odwolujgcego sie). Zatem baterie %> AA nie sg bateriami

ogOllnodostepnymi.



Wywodzenie przez odwolujgcego sie, ze pojecie ogoélnodostepnosci baterii, to wytacznie
brak ustawowych ograniczen w mozliwosci ich nabycia (odwrotnie niz w powotywanym
przyktadzie alkoholu i papieroséw) nie jest trafne. ROwniez wskazanie jako przyktaddéw
(wynikajacych ze zlozonych wyciagéw) boisk, placow zabaw, sklepow czy przejs¢
granicznych jest nieadekwatne do stanowigcych przedmiot sporu baterii. Czym innym jest
bowiem dostepnosé dla ogotu obiektéw uzytecznosci publicznej - nieruchomosci, a czym
innym mozliwos¢ nabycia baterii, rzeczy ruchomej stanowigcej przedmiot obrotu, w
odniesieniu do ktoérej zamawiajacy dla realizacji celu postepowania (zapewnienia chorym
dzieciom sprzetu podtrzymujacego zycie i poprawiajgcego jego komfort) ustanowit wymaog

ogolnodostepnosci.

Wywody w zakresie mozliwych interpretacji przymiotnika ,0golnodostepny” nakazujg przyjac,
ze mimo, iz odwotujgcy sie formalnie cofngt na rozprawie zarzut naruszenia art. 29 Pzp
dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia, to jednak w istocie w dalszym ciggu kontestuje
tres¢ siwz, podczas, gdy ustawowy termin na zgtaszanie takich zarzutéw uptynat (art. 180
ust. 3pkt 2 Pzp). Za przyjeciem takiej kwalifikacji przemawia wskazanie na rozprawie, ze z
punktu widzenia uzytkownika pompy insulinowej to wymdég ogdélnodostepnosci ,wkiué” a nie

baterii mi istotne znaczenie, a zamawiajacy zaniechat sformutowania takiego wymagania.

Sporne wymaganie dotyczace ,ogolnodostepnosci baterii” zawarte byto w siwz od dnia jej
ogtoszenia, jest zatem wigzace zarowno dla zamawiajgcego, jak i wykonawcow skiadajacych
oferty w postepowaniu (vide np.: wyrok Izby z dnia 12.01.2009 r., sygn. akt
KIO/UZP/1490/08). Obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej odpowiadajgcej wszystkim wymaganiom merytorycznym zawartym w siwz,
czyli, w okolicznosciach sprawy, oferty speiniajacej wszystkie wymienione parametry
techniczne. Przeciwne postepowanie zamawiajgcego, polegajace na zaniechaniu odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz wybor jako najkorzystniejszej, oferty nie
odpowiadajacej wymaganiom siwz, naruszatoby nie tylko przywotany przepis, ale réwniez
zawartg w art. 7 ust. 1 Pzp zasade réwnego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy na rownych zasadach ocenitby bowiem w przyjetym przez siebie
kryterium ceny, oferty odpowiadajgce wymaganiom zawartym w siwz oraz oferty, ktore
wymaganiom tym nie odpowiadajg w peli. Powyzsze prowadzitoby do niemoznosci
Zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp
zamdwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy a
ponadto w postepowaniu dosztoby do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére

miato wptyw na wynik tego postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp).



Jesli odwolujacy sie jest przekonany, ze oferowany przez niego produkt zaspokoitby
potrzeby zamawiajgcego wyrazone przez wszczecie | prowadzenie niniejszego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, to winien podja¢, przewidziane
przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych, dziatania zmierzajgce do zapewnienia
mozliwosci ztozenia oferty uwzgledniajacej baterie %2 AA, ktora nie podlegataby odrzucenia z
uwagi na niezgodnos¢ z trescig siwz i mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza
zgodnie z przepisami ustawy.

Czynnosciami tymi sg ztozenie wniosku o wyjasnienia tresci siwz lub wniesienie srodkow

ochrony prawnej wobec tresci siwz. Odwotujacy sie zaniechat wskazanych czynnosci.

Zawarte w odwotaniu i podtrzymywane na rozprawie wywody, ze walory uzytkowe
oferowanej przez odwotujgcego sie pompy, czynig w istocie wymdg ogolnodostepnosci
baterii mniej istotnym oraz, ze nie istnieje zagrozenie z punktu widzenia uzytkownikéw pomp
nie moga by¢é wziete pod rozwage przez lIzbe, gdyz nie zostaly zawarte przez

Zamawiajgcego w siwz i wobec tresci zarzutu sg nierelewantne dla okolicznosci sprawy.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze zamawiajacy prawidiowo dokonat odrzucenia oferty

odwotujgcego sie i nie naruszyt zasad roéwnosci i uczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze powyzsze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 617 Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego oraz koszty dojazdu w kwocie 4 611 zt 60 gr.



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

do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



