Sygn. akt KIO/UZP 355/10

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Czlonkowie: Ewa Rzorica
Ewa Sikorska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Aero-MEDIKA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Kopernika
36/40, 00-924 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewoddzkiego
Specjalistycznego Szpitala Dzieciecego ul. Sotnierska 18a 10-561 Olsztyn
protestu z dnia 18.02.2010r.

przy udziale zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego Medtronic Poland Sp. z 0.0., ul. Ostrobramska 101, 04-041
Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwolanie

2. Kosztami postepowania obcigza Aero-MEDIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery Ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Aero-MEDIKA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa,
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce Zloty zero
groszy) przez Aero-MEDIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Kopernika
36/40, 00-924 Warszawa na rzecz Wojewoddzkiego Specijalistycznego
Szpitala Dziecigcego ul. $olnierska 18a 10-561 Olsztyn stanowigce;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt sze$¢ zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Aero-MEDIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa,

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewoddzki Specjalistyczny Szpital Dzieciecy ul.
Sotnierska 18a 10-561 Olsztyn wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe medycznych pomp
insulinowych dla dzieci, numer SZP-332-2PN/2010.

W dniu 12.02.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego - Aero-MEDIKA
Sp. zo.0. zsiedzibg w Warszawie, ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa, o dokonaniu
czynnos$ci odrzucenia jego oferty i dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy - Medtronic Poland Sp. zo.o.

Wobec powyzszych czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w odniesieniu do
zadania nr 1 i nr 2 Odwotujgcy w dniu 18.02.2010r.wniést protest.



Odwotujgcy w swoim protescie zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez btedng
jego wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie, a to przez przyjecie, ze tre$¢ jego
oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, w
szczegolnosci wymogu zawartego w zatgczniku nr 1A w pozycji nr 14 (tabela) do
Siwz, aby pompa zasilana byta ogélnodostepnymi w handlu w Polsce ogniwami;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych przez nieréwne
traktowanie wykonawcéw przy dokonaniu czynnosci oceny ofert, oraz
Pzp, przeprowadzenie
nieprzewidzianego przez przepisy ustawy
niedopuszczalnego prywatnego w celu dochodzenia proby podwazenia
domniemania prawdziwosci oswiadczen zawartych w jego ofercie; a takze
ewentualne naruszenie art. 7 ust. 1 powyzszej ustawy poprzez sformutowanie,
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob nadmiernie i bezzasadnie restrykcyjny, a
przez to uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow;

3. sprzeczno$¢ istotnych ustaleh Zamawiajgcego z treScig oferty Protestujgcego
przez przyjecie, ze bateria typu 1/2 AA, ktérg zasilana jest pompa insulinowa
zaoferowana przez Odwotujgcego nie jest baterig ogélnodostepna.

Odwolujgcy przy tym zazgdat od Zamawiajgcego:

- uniewaznienia dokonanych czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

- ponownego dokonania czynnosci oceny ofert i czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Na wypadek jednak nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw niniejszego protestu
Odwolujgcy zazgdat zbadania z urzedu przestanek niewaznosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na ewentualne naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a takZze ewentualne naruszenie art. 29
ust. 2 tejze ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ktore to naruszenia stanowig spetnienie przestanki
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nakazujgcego uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego.

W swoim protescie Odwotujgcy podnidst w ramach zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu jego oferty z dnia 12
lutego 2010 r. wskazat, ze podstawg prawng odrzucenia oferty byt art. 89 ust. 1 pkt 2
cyt. ustawy, a przyczyng odrzucenia tej oferty byto niespetnienie wymogu SIWZ, w
szczegoblnosci zawartego w opisie przedmiotu zamowienia - zatgcznik nr 1A do SIWZ,
gdzie wymagane bylo w pozycji nr 14 (tabela), aby pompa zasilana byta
ogo6lnodostepnymi w handlu w Polsce ogniwami (w tym dostepno$¢ zakupu baterii w
sieciach stacji benzynowych oraz powszechnych punktach sprzedazy prasy np.
kioskach RUCH). W uzasadnieniu swej decyzji Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy

umiescit w kolumnie nr 3 /Oferowany parametr/ wpis; ,TAK. 1/2 AA alkaiczne dostepne
np. w aptekach".

Zdaniem Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego w tym zakresie byta arbitralna,
oparta na btednej ocenie okolicznosci faktycznych, a mianowicie w kwestii
ogolnodostepnosci baterii typu 1/2 AA w handlu w Polsce Zamawiajgcy prébowat
kwestionowaé¢ prawdziwos¢ twierdzenia zawartego w ofercie, ze przedmiotowe baterie
typu 1/2 AA sg ogolnodostepne baterii w handlu w Polsce.

Dalej Odwotujgcy wywodzit, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ztozyt on oferte, w ktérej umiescit w kolumnie nr 3 /Oferowany



parametr/ wpis: ,TAK. 1/2 AA alkaiczne dostepne np. w aptekach", co jak wskazywat
przytoczyt Zamawiajgcy w uzasadnieniu swej decyzji. Tre$¢ powyzej przytoczonego
sformutowania oferty byta — wedtug Odwotujgcego - niewatpliwie zgodna z treScig Siwz, a
w szczegdblnosci z zawartym w opisie przedmiotu zaméwienia - zatgcznikiem nr 1A do
Siwz, gdzie wymagane byto w pozycji nr 14 (tabela), aby ,pompa zasilana byta
ogolnodostepnymi w handlu w Polsce ogniwami (w tym dostepno$¢ zakupu baterii w
sieciach stacji benzynowych oraz powszechnych punktach sprzedazy prasy np.

kioskach RUCH)". Odwotujacy zauwazyt, iz wypetniajgc w ofercie tabele stowami: ,TAK.
1/2 AA alkaiczne dostepne np. w aptekach" w najmniejszym nawet stopniu nie
spowodowat sprzecznosci tresci swej oferty z Siwz. Okreslenie Siwz wskazane w
nawiasie ,(w tym dostepnos¢ zakupu baterii w sieciach stacji benzynowych oraz
powszechnych punktach sprzedazy prasy np. kioskach RUCH") nie stanowito
dodatkowego wymogu poza wymogiem ogdlnodostepnosci, a jedynie byto

wskazaniem przyktadowym sytuacji w ktérych wystepuje ogélnodostepnos¢ baterii, a
zatem wskazanie przez niego dostepnosci ,np. w aptekach" na réwni powinno
wyczerpywac spetienie wymogu, aby ,pompa zasilana byta og6lnodostepnymi w handlu
w Polsce ogniwami".

Odwotujgcy réwniez podkreslit, ze w Swietle przepiséw ustawy Pzp Zamawiajgcy
nie miat prawa dokonywania oceny ofert w oparciu o kryteria wykraczajgce poza warunki
okreslone w Siwz. W szczegélnosci Zamawiajgcy nie wprowadzit do tresci Siwz wymogu,
aby baterie 1/2 AA byty dostepne w konkretnych, wyraznie wymienionych miejscach,
chocby okreslonych rodzajowo jak kioski RUCH, a jedynie ustanowit ogéiny wymabg
ogolnodostepnosci baterii. Co takze podkreslat, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: (..) 2) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu, specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Poza zatgcznikiem nr 1A wypetnionym przez Odwotujgcego
zgodnie z treScig Siwz Zamawiajgcy nie wymagat ZtoZzenia jakichkolwiek innych
oswiadczen, ani dokumentdw majacych potwierdzi¢ spetnienie wymogu
ogolnodostepnosci baterii, a zatem jako wystarczajgcg musi on uzna¢ odpowiedz , TAK.
1/2 AA alkaiczne dostepne np. w aptekach" udzielong przez Odwotujgcego w zatgczniku nr
1A do oferty.

Gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty
Odwolujgcego, miat obowigzek zazgdaé wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a
takze co do o$wiadczenia potwierdzajgcego spetnienie wymogéw SIWZ miat obowigzek
zastosowac art. 26 ust. 3 lub wezwacé Protestujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
cyt. ustawy. Niedokonanie tych czynnosci przez Zamawiajgcego oznaczato, ze nie miat
on watpliwosci przy dokonywaniu oceny tresci oferty i nie powinien ich mie¢ skoro tre$¢
oferty byta oczywiscie zgodna z Siwz.

Kolejny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujgcy argumentowat
w ten sposdb, ze Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci odrzucenia jego oferty dopuscit sie

naruszenia art. 7 ust. 1 powotanej wyzej ustawy przez nieréwne traktowanie
wykonawcow, w szczegodlnosci poprzez catkowicie btednag, arbitralng interpretacje
wymogu zawartego wzatgczniku nr 1A w pozycji nr 14 (tabela) do SIWZ, aby pompa
zasilana byta og6lnodostepnymi w handlu w Polsce ogniwami. Innym przejawem
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jego zdaniem - byto ujawnione w tresci
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty przeprowadzenie nieuregulowanego przez
przepisy ustawy Pzp prywatnego dochodzenia w celu proby podwazenia prawdziwosci
o$wiadczen zawartych w ofercie, chronionej domniemaniem prawnym prawdziwosci
o$wiadczen, z pominieciem analogicznych czynnosci dochodzenia w stosunku do ofert
konkurencyjnych wykonawcow. Odwolujgcy wskazat przy tym, ze w og6le dokonanie
takiego dochodzenia pozostawato bezpodstawne i niedopuszczalne, szczegblnie w
zwigzku ze wskazang podstawg prawng czynnosci odrzucenia jego oferty, a to art. 89



ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co powinno powodowac, ze powotywanie sie na ustalenia takiego
prywatnego dochodzenia powinno by¢ bezskuteczne i jako takie pominigte przy ocenie
ofert.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z wynikami prywatnego dochodzenia Zamawiajgcego,
ktory podat przyktady miejsc, ktore byly sprawdzone, w ktdérych wedtug o$wiadczenia
Zamawiajgcego baterie 1/2 AA nie byly dostepne. Poza tym odwotujgcy podnidst, Ze nie
wiadomo kto odwiedzit i jakie konkretnie miejsca, czy byta powotana komisja i $wiadkowie
mogacy potwierdzi¢ te zdarzenia, kiedy dokfadnie 6w kto$ odwiedzit i jak dobierat miejsca
odwiedzin, jakie pytania zadawat oraz czy i w jaki sposéb przeprowadzat i dokumentowat
te czynnosci. Wszystko to — wedtug Odwotujgcego - catkowicie podwazato jakgkolwiek
moc dowodowg stwierdzer Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie udowodnit, ze baterie typu 1/2 AA
nie byty ogéinodostepnymi w handlu w Polsce ogniwami, ani tez, Zze nie byly dostepne w
aptekach. Odwolujgcy zauwazyt, ze gdyby Zamawiajgcy chciat rzeczywiscie formutowac
zarzut nieprawdziwosci jego o$wiadczen musiatby oprzec€ sie na zupetnie innej podstawie

prawnej zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i wykluczy¢ wykonawce z
postepowania, a nie dokonywaé odrzucenia oferty.

Dalej Odwotujacy podnosit, ze gdyby w dalszym toku postepowania Zamawiajacy
dowibdt, ze w owych przypadkowo wybranych punktach handlowo-ustugowych na terenie
miasta Olsztyn i okolic, w szczeg6Inosci stacji benzynowych, kioskéw RUCH i
odwiedzonych aptekach nie byly akurat wtedy dostepne baterie typu 1/2 AA to i tak
pozostaje to bez znaczenia dla sposobu oceny ofert, bowiem punkt 1 powyzej Siwz nie
zawiera wymogu dalej idgcego niz wymoég ogélnodostepnosci baterii w handlu w Polsce, a
ogolnodostepnosé ta byta niekwestionowana.

Odwolujgcy przedstawit — jego zdaniem - przykladowe dowody na okoliczno$¢
ogolnodostepnosci baterii typu 1/2 AA zasilajgcych oferowane przez niego pompy
insulinowe w ok. 80 aptekach w samym Olsztynie i okolicach.

Powofat sie przy tym na oswiadczenie hurtowni lekoéw Farmacol S.A.
zaopatrujgcej ok. 80 aptek w Olsztynie i
okolicach zdnia 15.02.2010 r., odwiadczenie apteki Aloes s.c. Lidia Géralska,
Wojciech Géralski w Olsztynie z dnia
1.02.2010 r. oraz o$wiadczenie sklepu BDO z 27.05.2009 r.

Poza tym Odwolujgcy wskazat, ze baterie typu 1/2 AA s3g oferowane do sprzedazy
przez tysigce sklepow internetowych gwarantujgcych przestanie przedmiotowych baterii
na adres kupujgcego w terminie krotszym niz jedna doba.

Na potwierdzenie tego przedtozyt wydruki z wybranych witryn internetowych
oferujgcych sprzedaz baterii typu 1/2 AA.

Nadto Odwotujgcy zauwazyt, ze baterie 1/2 AA dostepne sg takze w sieci biezacej
dystrybucji wewnetrznej w postaci ciggtych jego $wiadczen na rzecz dzieci
korzystajgcych z osobistych pomp insulinowych bedgcych przedmiotem przetargu
polegajgcych na regularnej dostawie zapasu baterii 1/2 AA wraz z kazdorazowym

zakupem zestawdw infuzyjnych, a takze wraz z kalibratorem - koniecznym dla catego
systemu urzadzeniem, réwniez zasilanym baterig 1/2 AA, co powoduije, ze w baterii
uzytkownik ma ich zawsze na biezgco wiecej niz potrzeba. Niezaleznie od powyzszego
Odwolujgcy stwierdzit, ze baterie typu 1/2 AA mozna u niego zamoéwic, ktére sg
dostarczane kurierem standardowo w ciggu 24 godzin.

Odwolujgcy zauwazyt, ze ogoélinodostepnosé przedmiotowych baterii typu 1/2 AA
nie tylko w ok. 80 aptekach w samym Olsztynie i okolicach, a takze w innych sklepach, w
tym internetowych byta wystarczajgcg gwarancjg spetnienia warunku Siwz, aby ,pompa
zasilana byta ogélnodostepnymi w handlu w Polsce ogniwami". Podkreslit przy tym, ze



przedmiotowe baterie typu 1/2 AA sa ogéinodostepne, czyli powszechnie dostepne,
moZzliwe do zakupienia w sposob tatwy, bez utrudnien, jako przedmiot zwyktego
codziennego zastosowania takze w handlu poza aptekami w licznych sklepach w catej
Polsce.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy nie zaakceptowat wykiadni wedtug ktérej
dodatkowe stowa dodane przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1A do Siwz, w pozycji nr
14 (tabela) w nawiasie, a cytowane powyzej, nie sg wyliczeniem przyktadowym, a
ustanawiajg zawezajgce warunki dodatkowe poza og6lnym wymogiem
,0g06lnodostepnosci” w handlu w Polsce. Taka interpretacja w jego ocenie
powodowataby, Zze konieczne staloby sie uniewaznienie catego postepowania jako
obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a to na skutek sformutowania
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb nadmiernie i bezzasadnie restrykcyjny i przez
to uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, co naruszatoby jedng z podstawowych zasad europejskiego prawa
zamowien publicznych implementowang do polskiego ustawodawstwa w art. 7 ust. 1
ustawy.

W zwigzku z powyzszym ewentualnie, z ostroznosci procesowej, na wypadek
nieuwzglednienia pozostatych zarzutéw niniejszego protestu Odwotujgcy zazgdat
zbadania z urzedu przestanek niewaznosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z uwagi na ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1
ustawy Pzp ktory, stanowi, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposbdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a takze ewentualne naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy poprzez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencije, ktore
to naruszenia stanowig spetienie przestanki art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nakazujgcej
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Trzeci zarzut wskazany w punkcie 3 na poczatku protestu miat charakter
dodatkowy i wskazujgcy na sprzecznos¢ istotnych ustalen Zamawiajgcego z trescig
odrzuconej oferty przez przyjecie, ze bateria typu 1/2 AA, ktdrg zasilana jest pompa
insulinowa nie jest baterig ogéinodostepna.

Odwolujgcy zwrécit uwage, ze Siwz nie zawierato wymogow dalej idgcych niz
ogolnodostepnos¢ baterii rozumiana prawidtowo i jednoznacznie zgodnie ze uznanymi
stownikami jezyka polskiego jako ,dostepnosc dla wszystkich". Pojecie to wyjasnione
zostato niezaleznie od siebie w ten sam sposob w:

1) Stowniku jezyka polskiego PWN,
2) Stowniku jezyka polskiego T. Karpowicza,
3) Stowniku jezyka polskiego Samuela Bogumita Lindego.

Dalej Odwotujgcy wywodzit, ze zgodnie z celem przetargu i w kontekscie Siwz
dostepnosc¢ dla wszystkich powinna oznaczac¢ nie wiecej niz mozliwo$¢ zakupu baterii
przez uzytkownikow bez restrykcji prawnych lub faktycznych uniemozliwiajgcych mimo
zachowania nalezytej starannosci, ktérej mozna oczekiwa¢ w tym wypadku od rodzica

dziecka chorego na cukrzyce zaopatrujgcego regularnie chore dziecko - uzytkownika w
towary takie jak specjalistyczne lekarstwa, zestawy infuzyjne oraz wkiucia dostepne w
aptekach.

W dniu 23.02.2010r.Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowy protest w ten
sposob, ze go odrzucit jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony.

W swoim rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy stwierdzit, ze na podstawie art.
181 ust. 4 ustawy Pzp, do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesionego
protestu w dniu 22.02.2010r.. przystagpit - po stronie Zamawiajgcego, wykonawca



Medtronic Poland Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie (04-041), ul. Ostrobramska 101.

W uzasadnieniu odrzucenia protestu Zamawiajgcy podniost, Zze protest zostat
podpisany przez osobe nieuprawniong, nieumocowang nalezycie do dokonania tej
czynnos$ci. Powyzsze ustalenia Zamawiajgcy dokonat na podstawie analizy tresci
zalgczonego do protestu petnomocnictwa.

Jako potwierdzenie powyzszej motywacji Odwotujgcy powotat sie na przepis art.
14 ustawy Pzp i art. 98 Kodeksu cywilnego.

Na podstawie powyzszych przepiséw Zamawiajacy stwierdzit, ze
petnomocnictwo uzna¢ nalezato za wadliwe, jezZeli z jego tresci nie wynikato, ze
petnomocnik legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodka ochrony prawnej
w zakresie zamoéwien publicznych, w tym przypadku w imieniu Aero-Medika Sp. z
0.0. do wniesienia protestu.

Z takim rozstrzygnieciem protestu nie zgodzit sig¢ Odwotujgcy, ktdry wnidst w
dniu 1.03.2010r.odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Odwolujgcy zaskarzyt odwotaniem nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego:

1) odrzucenie protestu Odwotujgcego;
2) odrzucenie oferty Odwotujgcego;
3) wybor oferty innego wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit przy tym Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 180 ust. 1i 2 oraz 7 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp jak rowniez
przepisow art. 98 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 65 §1 k.c. poprzez
odrzucenie protestu, podczas gdy z zachowaniem ustawowego terminu, w dniu 18
lutego 2010 r. petnomocnik Odwotujgcego poinformowat Zamawiajgcego o tresci
wystanego protestu przesylajgc protest pocztg elektroniczng na adres wskazany
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zatgczajgc petnomocnictwo
rodzajowe w rozumieniu k.c, z ktérego wynikato umocowanie do wniesienia
protestu w imieniu Zamawiajgcego, co zamawiajgcy niezwtocznie potwierdzit w
odpowiedzi potwierdzajgcej wniesienie protestu wystanej na adres
penomocnika wnoszgcego protest; naruszenie to miato istotny wptyw na
wynik postepowania, albowiem Zamawiajgcy nie odnidst sie do zarzutéw
zawartych w protescie i nie ocenit ponownie oferty, dokonujagc za$ oceny
zarzutow zawartych w protescie powinien protest uwzgledni¢ i ponownie oceni¢
oferte Odwotujgcego jako nie podlegajgca odrzuceniu oraz jako oferte

najkorzystniejsza;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp majgce istotny wptyw na wynik
postepowania przez btedng jego wyktadnie i niewlasciwe zastosowanie
skutkujgce odrzuceniem oferty Odwotujgcego pomimo, ze oferta ta byta zgodna z
Siwz, a to przez przyjecie, ze tre$¢ oferty Odwolujgcego nie odpowiadata tresci

Siwz, w szczegolnosci nie speiata wymogu zawartego w zatgczniku nr 1A w
pozycji nr 14 (tabela) do Siwz, aby pompa zasilana byta ogélnodostepnymi w
handlu w Polsce ogniwami;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nierowne traktowanie wykonawcow przy
dokonaniu czynnosci oceny ofert, oraz przeprowadzenie nieprzewidzianego przez
przepisy ustawy Pzp, niedopuszczalnego prywatnego dochodzenia w celu préby
podwazenia domniemania prawdziwosci oswiadczen zawartych w ofercie
Odwolujgcego; a takze ewentualne naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nadmiernie i
bezzasadnie restrykcyjny, a przez to uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1. uznanie, iz protest wniesiony zostat przez podmiot uprawniony, we wiasciwej

formie oraz we wiasciwym w terminie;

. rozpoznanie odwotania;

3. uznanie, iz tres¢ oferty Odwotujgcego odpowiada tresci Siwz oraz, ze oferta
wybrana przez Zamawiajgcego nie jest ofertg najkorzystniejsza w odniesieniu do
zadania nr 1 jak i zadania nr 2, bowiem najkorzystniejszg dla obu zadan jest oferta
Odwolujgcego;

4. uniewaznienia dokonanych czynnosci odrzucenia protestu, odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

5. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert i czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

6. ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow niniejszego

N

odwotania Odwolujgcy zazgdat zbadania z urzedu przestanek niewaznosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, z uwagi na ewentualne
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a takze ewentualne
naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob, ktdéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ktore to naruszenia
stanowig spetnienie przestanki art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nakazujgcego
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

7. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego wediug norm prawem przepisanych na zasadzie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz na podstawie rachunkéw, ktére przedtozone
zostang na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci na potwierdzenie zasadnosci zarzutu bezzasadnego
odrzucenia protestu Odwotujgcego powotat sie on na wydruk poczty elektronicznej
wystanej przez petnomocnika Odwotujgcego na adres poczty elektronicznej
Zamawiajgcego wskazany w Siwz oraz wydruk potwierdzenia otrzymania protestu w
dniu 18.02.2010 r. w postaci poczty elektronicznej wystanej przez Zamawiajgcego
petnomocnikowi Odwotujgcego, jak réwniez na niezwtoczne potwierdzenie
Zamawiajgcego w odpowiedzi potwierdzajgcej wniesienie protestu wystanej na adres
petnomocnika wnoszacego protest.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy odrzucajgc protest dopuscit sie naruszenia
art. 180 ust. 1 2 oraz 7 ustawy Pzp, art. 14 tejze ustawy jak rowniez przepisow art. 98
k.c w zwigzku z art. 65 §1 k.c.

W ocenie Odwotujgcego petnomocnictwo z dnia 29 maja 2009 r. zatgczone do
protestu byto niewatpliwie petnomocnictwem rodzajowym materialnym, bowiem
zawierato ogolnie ujety rodzaj czynnosci do dokonywania ktérych umocowany zostat

podpisany ponizej petnomocnik radca prawny Piotr Jurczak, a jednocze$nie byto ono
petnomocnictwem procesowym ogdlnym.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nieuprawione bylo konstruowanie contra legem
wyktadni wedle ktérej tre$¢ petnomocnictwa do wniesienia protestu miataby obejmowac
rzekomo wyrazne wskazanie, iz petnomocnictwo zostaje udzielone do czynnosci
wniesienia protestu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Tres¢ petnomocnictwa — w ocenie Odwotujgcego - upowazniata Piotra J do
wszelkich innych czynno$ci dokonywanych przed osobami prawnymi, w tym przed
Zamawiajgcym w celu wykonania przedmiotu petnomocnictwa (reprezentowanie przed
Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych oraz Krajowg Izbg Odwotawcza przy
Prezesie Zaméwien Publicznych).

Dodatkowo Odwotujgcy dla wzmocnienia wiasnej tezy, ze zgodnie z art. 65



k.c. wyktadnia zakresu umocowania dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci, w
ktorych ztozone zostato petnomocnictwo zatgczone do protestu prowadzi¢ musi do

whiosku, ze Odwotujgcy objgt oczywiscie umocowaniem takze czynno$¢ wniesienia
protestu, powotat sie na oSwiadczenie Aero-Medika Sp. z0.0. zdnia 25.02.2010 r.

Nadto Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz ten wprowadzit w bigd
petnomocnika pozostawiajgc go w mylnym przeSwiadczeniu, ze uznaje za skuteczng
czynno$¢ dokonang przez petnomocnika, co zresztg konsekwentnie powtorzyt
przesytajgc petnomocnikowi takze rozstrzygniecie protestéw oraz przystgpienie do
postepowania przez drugiego z wykonawcéw - Medtronic.

Poza tym, odnoszgc sie do argumentow wykonawcy, ktéry przystapit do
postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego - Medtronic Poland Sp. zo.o.
wskazat, ze protest zostat podpisany przez osobe umocowang oraz zostat doreczony w

terminie za pomoca dopuszczonego przez Zamawiajgcego srodka komunikacji za
posrednictwem poczty elektronicznej skutecznie w dniu 18 lutego 2010 r. zauwazyt
rowniez, ze wczeéniejsze wniesienie protestu faksem w dniu 17 lutego 2010 r. nie byto
zabronione przez ustawe i nie pozbawiato wykonawcy mozZliwosci wniesienia

protestu w terminie nastepnie w spos6b wyraznie dopuszczony w SIWZ przez
Zamawiajgcego - za posrednictwem poczty elektroniczne;.

Odwolujgcy zatgczyt rowniez do odwotania petnomocnictwo szczeg6ine z dnia 25
lutego 2010 r. potwierdzajgce wczesniejsze umocowanie do wniesienia protestu.

W pozostatym zakresie Odwotujgcy zarzuty i argumentacje do nich zawarte w
odwotaniu podtrzymat.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy odnidst sie rowniez do argumentéw
Przystepujgcego w zakresie wniosku Przystepujgcego o oddalenie protestu.

Przystepujacy stwierdzit, ze parametr ,baterie ogélnodostepne" pojawiat sie
niemal w kazdej specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia na przetargi dotyczace
pomp insulinowych na terenie Polski. Przystepujgcy wskazywat, ze ,w zdecydowanej
wiekszosci tych postepowan oferta Aero-Medika byta odrzucona przez zamawiajgcych
jako oferta niezgodna z trecig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z uwagi na
niedysponowanie ogoélnodostepnymi bateriami do oferowanych przez nig pomp".
Odwolujgcy jednak zauwazyt, ze w przywotanym wyzej oSwiadczeniu Przystepujacy
wyraznie sam przyznat, ze byly jednak przetargi w ktérych zamawiajgcy wybrat oferte
Odwotujgcego oceniajgc, ze Odwolujgcy dysponuje ogoéinodostepnymi bateriami (typu
1/2 AA) do oferowanych przez niego pomp insulinowych

Odwolujgcy nie zgodzit sie rowniez z powotanym przez Przystepujgcego
wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej (KIO) z dnia 22 maja 2009 r., ktérego tezy —w
jego ocenie — nalezato uzna¢ za nieaktualne i niemiarodajne szczegolnie, iz od momentu

rozstrzygniecia przetargu, ktérego dotyczyt ten wyrok baterie zasilajgce pompe
insulinowg Odwotujgcego zostaty wprowadzone w szerszym zakresie do aptek i
sklepdéw i nastgpito wybranie ofert Odwotujgcego w kilku przetargach mimo protestow
konkurentéw, a w $lad za tym podpisanie dwdch umow w przetargach
nieograniczonych, w ktérych analogicznie byla oceniana ogélnodostepnosc¢ baterii typu
3,6 V DC rozmiar 1/2 AA zasilajgcych pompe insulinowg Odwotujgcego.

Jako dowody Odwotujgcy zgtosit podpisang umowe na dostawe pomp
insulinowych ze Szpitalem w todz - zat. nr 7 i podpisang umowe na dostawe pomp
insulinowych ze Szpitalem we Wroctawiu - zat. nr 8 oraz akta KIO nr postepowania
KIO/UZP 1889/09 - zatgcznik nr 6 do odwotania w tym postepowaniu .

Odwotujgcy dalej wskazywat, ze powyzsze fakty dobitnie dowodzg
niejednoznacznosci okreslenia przez Zamawiajgcego parametru ogoélnodostepnosci
baterii. Powyzsza niejednoznaczno$¢ spowodowata, ze skoro Zamawiajgcy miat



watpliwos¢ co do tresci oferty Odwotujgcego powinien bezwzglednie zazadac wyjasnien
od Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, czego Zamawiajacy zaniechat
bezprawnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego i wybierajgc mniej korzystng w niniejszym
postepowaniu oferte Przystepujacego.

Wykazana niejednoznaczno$¢ parametru ogélnodostepnosci, spotegowana w
niniejszym postepowaniu dodatkowymi niejednoznacznymi i nadmiernymi
zastrzezeniami Siwz w opisie tego parametru powinna — wedtug Odwotujgcego -
spowodowac takze zbadanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg z urzedu przestanki
uniewaznienia postepowania z uwagi na jego wade uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystapit w dniu
30.03.2010r.Medtronic Poland Sp. z 0.0. podtrzymujgc argumentacje jak w
przystapieniu do protestu z dnia 22.02.2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego w postaci oferty
Odwolujgcego( str 4, poz.14 zatgcznika nr 1A do formularza ofertowego ), SIWZ(opis
przedmiotu zamoéwienia zat. nr 1A, poz. 14), oswiadczen stron przedstawionych na
rozprawie Izba postanowita odwotanie oddalic.

W pierwszej kolejnosci Izba, na posiedzeniu niejawnym dokonata jednak
oceny warunkow formalnych wniesionego protestu i odwofania. Po analizie tego
zagadnienia Izba doszta do przekonania, iz argumentacja Odwotujgcego w tym
zakresie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Izby wyktadnia o$wiadczen woli zawartych w petnomocnictwach do
wniesienia protestu powinna by¢ dokonywana w oparciu o reguly interpretacyjne
wynikajgce z tresci art.14 ustawy Pzp w zwigzku z art.65 § 1i § 2 kodeksu
cywilnego, ktore to przepisy stanowig, iz oSwiadczenie woli nalezy tak tumaczy¢, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zZlozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, a w umowach nalezy raczej badac,
jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym
brzmieniu.

W istocie badane petnomocnictwo zatgczone przy protesScie nalezato badac
tgcznie z innymi postanowieniami w nim zawartymi, a to doprowadzito Izbe do
whiosku, iz zakres umocowania upowazniat Piotra J do wszelkich innych czynnosci
dokonywanych przed osobami prawnymi, w tym przed Zamawiajgcym w celu
wykonania przedmiotu petnomocnictwa, to jest rbwniez do wniesienia protestu. Wola

mocodawcy zresztg zostata w sposédb jednoznaczny uzewnetrzniona w petnomocnictwie
zdnia 25.02.2010r.

Natomiast przechodzac do zarzutow zgtoszonych w odwotaniu Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1, art.29 ust. 1 i ust.2, jak
rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby opis przedmiotu zamowienia okreslony w zatgczniku nr 1A w pkt 14
do Siwz (parametry techniczne pomp insulinowych) zostat przez Zamawiajgcego
dokonany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnychii
zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz pompa ma by¢ zasilana ogélnodostepnymi w
handlu w Polsce ogniwami.

Przy czym w nawiasie w poz. 14 zat.1 A do Siwz Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit
owg dostepnos¢ zakupu baterii poprzez uzycie stow : ,w tym”, jako zakresu bezwzglednie



wymagalnego. Stowa te — zdaniem Izby — majg istotne znaczenie zaréwno z jezykowego,
jak i logicznego punktu widzenia. Ot6z oznacza to, iz w katalogu dostepnosci baterii
muszg by¢ one réwniez dostepne do zakupu w sieciach stacji benzynowych oraz
powszechnych punktach sprzedazy prasy np. kioskach Ruch. Izba podziela poglad
Odwotujgcego o przyktadowym wyliczeniu kioskéw Ruch. Jednak oznacza to tyle, Zze
Zamawiajgcy dopuscit rowniez mozliwos¢ nabywania baterii w innych powszechnych
punktach sprzedazy prasy. Nie budzi watpliwosci Izby, iz ograniczenie dostepnosci baterii
do punktéw aptecznych nie czyni zado$¢ scistemu warunkowi Siwz, ktérego celem byta
jak najszersza dostepnos¢ w nabywaniu w handlu elementow koniecznego wyposazenia
dodatkowego pomp insulinowych.

Z przedtozonych przez Odwotujgcego dowodow wynika, iz baterie w oferowanych
przez niego pompach insulinowych sg dostepne jedynie w aptekach, poprzez zaméwienia
internetowe, jak rowniez w wewnetrznej sieci Odwotujgcego.

Izba reprezentuje poglad, ze taka og6lnodostepnosé w handlu jest rozumiana zbyt
wasko w aspekcie specyfiki dogodnosci uzytkowania pomp insulinowych wymagane;j
postanowieniami Siwz, ktérych adresatem jest szczeg6lny krag podmiotéw jakimi sg
dzieci chore na cukrzyce.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutdbw odwotania, na zasadzie art.192 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm.) nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na
podstawie przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 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 Olsztynie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



