ODPIS

8Vvici"! MJuiieznycr

Sygnatura ak&ylll Ga 136/09
hS 1

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 lipca 2009 roku

Sad Okregowy w Szczecinie VIII Wydzial Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Anna Budzynska (spr.)
Sedziowie: SO Leon Miroszewski

SO Agnieszka Gorska
Protokolant: Ewelina Szynklarz

po rozpoznaniu w dniu 24 lipca 2009 roku w Szczecinie
na rozprawie

sprawy ze skargi Aero-MEDIK A spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych
z dnia 22 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 598/09

przy udziale zamawiajacego Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1
Pomorskiej Akademii Medycznej w Szczecinie oraz interwenienta ubocznego po stronie
zamawiajacego MEDTRONIC POL AND spékki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie.

I. oddala skargg,

II. zasadzaod skarzacego Aero-MEDIKA spolki z ograniczona

odpowiedzialnoscia w Warszawie na rzecz Samodzielnego Publicznego
Szpitala Klinicznego Nr 1 Pomorskiej Akademii Medycznej w Szczecinie
kwote 600 7t (szesciuset Ziotych) tytulem kosztow procesu.
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Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 Pomorskiej Akademii Medycznej w
Szczecinie prowadz w trybie przetargu nicograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawe osobistych pomp insulinowych dla dzieci. Postgpowanie to
zostalo rozpoczete na podstawie ogloszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot
Europejskich pod pozycja 2009/S 44-064131. W postepowaniu przetargowym oferty Zlozyly
Aero-MEDIKA spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, MEDTRONIC
POLAND spdika z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz ROCHE POLSKA
spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie. W Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zambdwienia okreslono wymog, aby bateria zasilajaca pompe byla ogélnodostepna. Jedynym
kryterium oceny ofert byla cena. Zamawiajacy odrzucit oferte spotki Aero-MEDIKA jako nie
spehiajaca wymogu STWZ, aby bateria zasilajaca pompy insulinowe byla ogdinodostepna, o
czym poinformowat tego wykonawce pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. Z pozostatych ofert
zamawiajgcy wybrat oferte spotki MEDTRONIC POLAND - jako najkorzystniejsza.

W dniu 21 kwietnia 2009 r. wykonawca - spotka Aero-MEDIKA Zozyla protest na
czynnos$¢ odrzucenia jej oferty. Protestujacy zarzucit naruszenie przedmiotowa czynnoscia
przepisow art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow oraz stosowanie nieuczciwe]j konkurencji, a takze art. 29 ust. 2 tej ustawy poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencije
domagat si¢ uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu jego oferty oraz
powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z jego udziatem
Protestujacy zarzucit, ze stanowisko zamawiajacego, iz bateria |6 AA, uzywana do pomp
mnsulinowych objetych jego oferta, nie jest bateria ogolnodostepna, jest nieuzasadnione.
Protestujacy podal, iz bateria ta jest powszechnie dostepna, a przy tym dostarczana nicodplatnie
wraz z zestawami influzyjnymi. Protestujacy wskazal, ze w jego ocenie kwestia zasilania baterig
jest sprawa drugorzedna, a rodzaj baterii nie moze determinowac przydatnosci i uzytecznosci
pompy insulinowe;j, ktora spelnia¢ moze swoje zadania bez wzgledu na to jakimi bateriami jest
zasilana.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystapit po stronie
zamawiajacego wykonawca MEDTRONIC POLAND spdfka z ograniczong odpowiedzalnoscia
w Warszawie, ktora wniosta o oddalenie protestu.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 27 kwietnia 2009 r., w ktorym uznat
protest za niezasadny i wobec tego oddalit protest na podstawie art. 183 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazujac, iz kwestia zasilania pompy jest sprawa pierwszorzedna, gdyz
rodzice dzieci z cukrzyca leczonych przy pomocy pomp insulinowych musza mie¢ mozliwosé
zakupu baterii bez trudnosci w punktach sprzedazy, bez wzgledu na miejsce zamieszkania, a
bateria, ktérg dodawana nieodplatnie nie rozwigzuje tego problemu, gdyz nadal nie jest to bateria
ogénodostepna.



W dniu 13 marca 2009 roku wykonawca - Aero-MEDIK A spdtka z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Warszawie Zlozyla za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej od rozstrzygnigcia protestu, w ktorym
zarzucila rozstrzygnieciu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez nierdwne traktowanie wykonawcow oraz stosowanie nieuczciwej konkurencji, a takze
art. 29 ust. 2 tej ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory moglby
utrudniac uczciwg konkurencje domagat sie uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej
na odrzuceniu jego oferty oraz powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty z jego udzialem Odwohyjacy sie podniost, iz baterie !4 AA niezbedne do zasilania
oferowanej przez niego pompy insulinowej sg bateriami ogolnodostepnymi. Ponadto wskazat, iz
dodaje nicodplatnie baterie A AA do kazdego zestawu inflizyjnego, ktory pacjent, aby uzywac
pompy, musi zakupi¢. Odwolyjacy sie stwierdzd, iz bateria w pompie insulinowej jest taka sama
jak w kalibratorze, a pompa insulinowa informuje uzytkownika dwa dni wezesniej, iz bateria
wyczerpuje sie. Wskazat rowniez, iz do kazdej pompy nieodplatnie dolacza tadowarke. Gdyby
zas, mimo wszystko, pacjent zechcial naby¢ baterie, moze je zamowic u odwolyjacego, ktory
zapewni dostawe w ciggu 24 godzin. Jak podat odwoluyjacy baterie ‘A AA dzialjg dhuzej niz
standardowe baterie AA lub AAA is3 od nich tansze w eksploatacji. W ocenie odwolujacego sie
kwestia baterii do zamawianych pomp insulinowych jest traktowana zbyt przesadnie i stanowi
pretekst do ograniczania konkurencji i niemoznosci ZloZenia oferty przez protestujacego.
Zdaniem odwolyjacego naruszony zostat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez niestuszne odrzucenie jego oferty, odpowiadajacej siwz

Na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwolawcza odwolijacy si¢ o$wiadezyl, iz cofa zarzut
naruszenia art. 29 ustawy -Prawo zamowien publicznych, podtrzymujac pozostaly zarzut i
whnioski.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwolania przystapit po stronie
zamawiajgcego wykonawca MEDTRONIC POL AND spoéfka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie, ktory wniost o oddalenie odwolania.

Wyrokiem z dnia 22 maja 2009 roku Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu
Zambdwien Publicznych oddalila odwolanie 1 obcigzyla odwolyjacego kosztami postepowania w
wysokosci 4574 7L, a ponadto zasadzila od odwolujacego si¢ na rzecz zamawiajacego kwote
4611,60 7 tytulem zwrotu uzasadnionych kosztow zastepstwa procesowego i dojazdu.

W uzasadnieniu tego orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, 17 literalne
brzmienie Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia stanowigcych podstawe faktyczng
sporu jest jednoznaczne i nie wymaga dodatkowych interpretacji i uscislen. W ocenie Krajowe;j
Izby Odwolawczej odniesienie odwolyjacego sic wylacznie do pojecia ,,0golnodostepny” jest
bledne. Zamawiajacy wymagat bowiem zaoferowania , baterii ogdlnodostepnych”. Jak wskazano
w uzasadnieniu orzeczenia, baterie ogoinodostepne to baterie powszechnie dostepne, moZliwe
do zakupienia w sposob fatwy, bez utrudnien, gdyz stanowig przedmiot zwyklego, codziennego
zastosowania. Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, iz odwolujacy si¢ nie wykazal, ze baterie
A AA, zasilajace oferowang przez niego pompe insulinows sg dostepne w zwyklych punktach
dystrybucji. Bezspornie natomiast - w ocenie KIO - przedmiotowe baterie moZliwe sa do nabycia
wylacznie w wybranych punktach sprzedazy, w zwigzku z czym dostep do nich ograniczony jest
Zardwno w przestrzeni jak 1 czasie, a zatem nie sg bateriami ogdnodostepnymi. Wywody
odwolujacego sie dotyczace odniesienia pojecia ,ogdnodostepnosci” do artykulow, w nabyciu
ktérych obowigzuja okreslone wymogi prawne, jak tez do okreslonych nieruchomoscei i placowek
Krajowa Izba Odwolawcza umala za nieadekwatne do przedmiotu sporu.

W pisenmnych motywach rozstrzygniecia wskazano, iz obowigzkiem zamawiajacego -
zgodnie z przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych - jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, odpowiadajacej wszystkim wymaganiom merytorycznym zawartym w SIWZ

- wokolicznosciach sprawy spehiajacej wszystkie parametry techniczne. Zaniechanie
odrzucenia oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty nie odpowiadajacej tym wymaganiom,
naruszaloby zas art. 89 ust. 1 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych jak i okreslong w art. 7
ust. 1 tej ustawy zasade rownego traktowania przedsigbiorcow. W takiej sytuacji - zdaniem KIO



- zamawiajacy na rownych zasadach oceniby w przyjetym przez siebie kryterium ceny oferty
odpowiadajace wymogom okreslonym w STWZ jak i oferty, ktdre tym wymogom w pelni nie
odpowiadaja. Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze jezeli odwohyjacy si¢ jest przekonany,
Ze oferowany przez niego produkt zaspokoilby potrzeby zamawiajacego wyrazone przez
wszczecie 1 prowadzenie niniejszego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, to
winien podja¢ przewidziane przepisami w prawie zamowien publicznych dzatania zmierzajace
do zapewnienia moZliwosci Zozenia oferty uwzgledniajacej baterie !4 AA w ofercie
niepodlegajacej odrzuceniu - w postaci Zozenia wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ lub
whiesienia Srodkow ochrony prawnej wobec tresci SIWZ. Odwolyjacy sie wskazanych
czynnosci jednak zaniechatl. Krajowa Izba Odwolawcza wskazala przy tym, iz zawarte w
odwolaniu i podtrzymywane na rozprawie wywody, Ze walory uzytkowe oferowanej przez niego
ponpy insulinowej czynig w istocie wymog ogolnodostepnosci baterii mniej istotnym, a nadto ze
nie istnieje zagrozenie dla zdrowia lub Zycia uzytkownikdw pomp nie moga by¢ wziete pod
uwagg, gdyz nie zostaly zawarte w SIWZ 1 nie majg znaczenia w kontekscie podniesionego
zarzutu. O kosztach postepowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekla na podstawie art. 191 ust.
6 17 Prawa zamowien Publicznych 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
odwolania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.

Powyzszy wyrok zaskarzyt wykonawca Aero-MEDIKA spolka z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Warszawie zarzucajac mu;

1) naruszenie przepisow prawa materialnego przez bledng jego wyktadnie 1 niewlasciwe
zastosowanie, w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
przyjecie, ze tres¢ oferty skarzacego nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkow
zamdwienia, w szczegdnosci wymaganiom zawartym w Rozdziale 1T STWZ, aby bateria
zasilajaca osobistg pompe insulinowa dla dzieci byla ogdnodostepna.

2) naruszenie prawa materialnego przez bledna jego wykladnie 1 niewlasciwe zastosowanie, w
szczegolnosei art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez przyjecie, ze przy
dokonaniu czynnosci oceny ofert nie doszlo do nieréwnego traktowania wykonawcow oraz
stosowania nieuczciwej konkurencji przez przeciwnika skargi w stosunku do oceny oferty
skarzacego, w szczegdinosci poprzez bledng 1 prowadzaca do pokrzywdzenia interesow
skarzacego interpretacje wymogu zawartego Rozdziale 11 SIWZ, aby bateria zasilajaca pompg
mnsulinowa byl ogdlnodostepna.

3) sprzecznosc istotnych ustalen Krajowej Izby Odwolawczej z trescig zebranego materiatu
dowodowego przez przyjecie, ze bateria typu ¥ AA, ktorg zasilana jest pompa insulinowa
oferowana przez skarzacego nie jest baterig ogolnodostepna,

4) maruszenia art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow
wyrazajace si¢ w arbitralnosci oceny oraz sprzecznosci z logika 1 do$wiadczeniem zyciowym
przy dokonywaniu pojecia ,,0goInodostepny” poprzez przyjecie, ze baterie typu 14 AA nie sg
bateriami ogdnodostgpnymi, ktore to naruszenia prawa procesowego mogly mie¢ istotny wplyw
na wynik sprawy,

5) sprzecznosé istotnych ustalen Krajowej Izby Odwolawczej z trescig zebranego materialu
dowodowego przez bledne przyjecie, ze nie zostalo zaprzeczone przez skarzacego w
postepowaniu odwolawczym podnoszone przez przeciwnika skargi twierdzenie, ze baterie typu
14 AA nie sa dostgpne w Szczecinie, nie sg znane sprzedawcom, co doprowadzito do wadliwego
uznania tych okolicznosci za bezsporne migdzy stronami, ktére to naruszenia mogly mie€ istotny

wplyw na wynik sprawy.
Stawiajac powyzsze zarzuty skarzacy wniost o;

1) zmiang zaskarzonego wyroku w cato$ci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
uniewaznienie dokonanej czynnosci odrzucenia oferty skarzacego i w konsekwencji
uniewaznienie czynnosci wyboru wykonawcy oraz nakazanie przeciwnikowi skargi
dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
skarzacego jako najkorzystniejszej,



2) zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego koszdw postepowania
odwolawczego 1 skargowego wedlug norm przepisanych.

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia podniesionych w skardze zarzutow;

3) zbadanie z urzgdu przestanek niewaznosci postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego z uwagi na ewentualne naruszenie przez przeciwnika skargi art. 29 ust. 112
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposdb, ktdry mogly utrudnia¢ uczciwg konkurencjg, ktore to naruszenia stanowia
spelnienie przestanki art. 93 ust. 1 pkt 7 wskazanej ustawy oraz bezwzgledng niewamnos¢
runowy, ktora ma by¢ zawarta w przedmiotowym postgpowaniu.

Skarzacy podkreslt, iz sformudowany przez niego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych zostat zgloszony w protescie, ktory byt protestem wobec
wadliwej czynno$ci oceny ofert i czynnosci odrzucenia oferty skarzacego, dokonanej na tej
podstawie prawnej, a nastepnie podtrzymany zostal w odwolaniu. Skarzacy stwierdzit, iz mimo
braku wyartykulowania expressis verbis zarzutu w tresci wskazanych srodkoéw odwolawczych,
skutecznos¢ jego podniesienia nie budzila watpliwosci KIO oraz przeciwnika skargi
(zamawiajgcego), wobec czego - zdaniem skarzacego - dopuszczalnosé orzekania co do tego
zarzutu jest bezsporna 1 oczywista.

Zdaniem skarzacego, stwierdzenie Krajowej Izby Odwolawczej, Ze literalne brzmienie
postanowien SIWZ, ktdre stanowig przedmiot sporu jest jednoznaczne i nie wymaga
dodatkowych interpretacji i uscislen jest sprzeczne z dalsza czgscig uzasadnienia wyroku, w
ktorej dokonana zostala daleko idaca interpretacja kluczowego pojecia ,,0gélnodostepnosci”. W
jego ocenie KIO przyjela bledne logiczne zalozenie, Ze pojecie to nabiera innego, specyficznego
zmaczenia w jezyku polskim w zestawieniu ze sowem , bateria”. Ponadto, wskutek poczynionych
zabiegdw interpretacyjnych dokonala sprzecznego z zasadami logiki i poprawnego
wnioskowania zawezenia pojecia ,.baterii ogolnodostepnych” dochodzac do blednego wniosku,
1z bezspomy migdzy stronami jest fakt, ze baterie 56 AA niezbedne do prawidlowego
funkcjonowania pomp insulinowych oferowanych przez skarzacego mozliwe sa do nabycia
wylacznie w wybranych punktach sprzedazy, dostep do nich jest zatem ograniczony zardwno w
przestrzeni i w czasie. Nieprawidlowo tez zdaniem skarzacego KIO relatywizowala pojecie
,J0gonodostepnosci” w odniesieniu do celu postepowania jakim jest zapewnienie chorym
dzieciom sprzetu podtrzymujacego zycie i poprawiajacego komfort. Skarzacy podat
jednoczesnie, iz jego oferta jest obiektywnie lepsza z punktu widzenia bezpieczenstwa dzieci i
ponadto tansza, gdyz jego sprzet jest obiektywnie najnowoczesniejszy 1 najsprawniejszy
technologicznie ijakosciowo, a przeciwnik skargi bezprawnie ja odrzucit. Podkresli, iz znacznie
nowoczesniejsza technologicznie sprawnos¢ i niezawodnosc jak i lepsza zywotnos¢ baterii typu
56 AA jest faktem powszechnie znanym, bezspornym, niezaprzeczonym zarowno przez
przeciwnika skargi jak i przystgpujacego po jego stronie. Skarzacy podnidst, iz baterie alkaliczne
roéwniez nie s powszechnie dostepne w kazdym miejscu i czasie, szczegdlnie na wsi, na
powolanych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku obozach harcerskich lub w wielu miejscach
pobytéw dzieci za granica. Stwierdzt, iz w porownaniu do baterii alkalicznych, baterie 56 AA sa
roéwniez tansze w eksploatacji, a ponadto najlepsze technologicznie, najbezpieczniejsze, a ich
zastosowanie umoZliwilo zmniejszenie rozmiaréw pompy. Korzysci takich zdaniem skarzacego
nie zawiera - jego zdaniem - oferta konkurenta oparta o sprzet starszej generacji. Skarzacy
stwierdzi, iz calkowicie zgadza si¢ z KIO 1 przeciwnikiem skargi, Ze zasilanie pompy jest
kwestia pierwszorzedna, a stwierdzenie w protescie, ze jest to kwestia drugorzedna bylo przez
niego wzyte w innym kontekscie tj. w celu wykazania, ze pompa insulinowa oferowania przez
skarzacego w kluczowych elementach jest obiektywnie lepsza i bardziej bezpieczna dla dzieci, w
tym kwestii jej zasilania. Powolanie si¢ w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej na
cel postepowania przy interpretacji okreslenia ,,ogénodostepne™ to - jak stwierdzit skarzacy -
jedynie efektowny lecz calkowicie chybiony zabieg stosowany przez przeciwnika skargi i KIO,
nie majacy nic wspolnego z prawidlowa oceng tresci oferty skarzacego w kontekscie wymogu
SIWZ oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 prawa zamowien publicznychiart. 233 § 1 k.p.c.

Skarzacy stwierdzil, iz nawet jednak, gdyby zgodzi¢ si¢ na dopuszczalnos¢ zrelatywizowania
pojecia , ogénodostepnosci”’, tak jak uczynita to KIO, chociaz - jak wskazat - odrzuca taka
moziwos¢ , to 1 przy takim zaloZeniu ustalenie Krajowej Izby Odwolawczej, Ze bateria 14 AA
nie jest baterig ogdnodostepng jest arbitralne 1 narusza zasady logicznego rozumowania. W jego



ocenie, jezeli na podstawie ustalenia, ze baterie 14 AA dostgpne sg wylacznie w wybranych
punktach sprzedazy, dostep do nich jest ograniczony zardbwno w przestrzeni i czasie mialoby
wynikac, iz nie sg to baterie ,,0golnodostepne”, to na tej samej podstawie nie sa
,0golnodostepne” rowniez baterie alkaliczne typu AA lub AAA, objete oferta konkurencyjna,
ktore rowniez dostepne sg jedynie w wybranych punktach sprzedazy - cho¢ w szerszym zakresie

- adostep do nich nie jest mozliwy w kazdym czasie 1 miejscu, w tym na powolanym w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku obozie harcerskim w Bieszczadach. Zaakceptowanie takiego
rozumienia pojecia ,,0gdonodostepnosct” prowadzi ad absurdum i musi spowodowaé koniecznosé
odrzucenia wszystkich ofert Zozonych w postepowaniu 1 w konsekwencji - do jego
uniewaznienia. Ograniczona faktycznie dostepnos¢ baterii 14 AA jest wedlug skarzacego -
oczywista 1 bezsporng cechg obu typow baterti, zarowno alkalicznych AA 1 AAA, jak i litowych
14 AA. Skarzacy podkreslt, iz przeciwnik skargi nie nalozyt w STWZ jakiegokolwick
dodatkowego wymogu dotyczacego stopnia dostepnosci bateri, a jedynie ograniczyt sie do
7nacznie nizszego, mnimalnego poziomu tej dostepnosci jaka jest wymog dostepnosci dla
kazdego, kto podejmie ku temu w odpowiednim toku czynnosci i czasie odpowiednie srodki.
Skarzacy stwierdzil, iz zamawiajacy miat moZiwo$¢ dowolnego okreslenia w STWZ

minimalnego progu ,,dostepnosci” baterii np. poprzez ustanowienie wymogy, aby baterie byly
dostepne w sieciach hipermarketow, na stacjach benzynowych i w kazdym kiosku ruchu , jednak
wowczas - jak zaznaczyt skarzacy - narazilby si¢ zapewne na zarzut jawnego ograniczania
konkurencji, a takze zawezilby moZliwos¢ zaoferowania sprzgtu jedynie do sprzetu
wyposazonego w zwykle baterie AA lub AAA starego typu, o slabej zywotnosci. Przyjeta przez
KIO interpretacja w ocenie skarzacego nie ma nic wspdlnego z trescig SIWZ i narusza granice
swobodnej oceny dowodow. Skarzacy wywodzi, iz bateria 14 AA sg powszechnie dla kazdego
dostepne w setkach sklepéw w Polsce, rowniez innych niz internetowe; w dystrybucji w handiu
zewnetrznym, w aptekach i w sieci biezacej wewnetrznej dystrybucji. Powolujac sie na tres¢
definicji ,;ogdInodostepne” przyjetej w stownikach jezyka polskiego skarzacy podal, iz pojecie to
omacza ,dostepnos¢ dla wszystkich”, a przez to z kolei nalezy rozumie¢ - jego zdaniem - nie
wiecej niz mozliwos¢ zakupu baterii przez uzytkownikéw bez restrykcji prawnych lub
faktycznych, uniemoziwiajacych, mimo zachowania nalezytej starannosci, ktorej - jak zaznaczyt

- moma inalezy oczekiwa¢ od rodzica dziecka chorego na cukrzyce , zaopatrujacego sie¢ w
towary o $cisle ograniczonej dostepnosci w miejscu i czasie jak lekarstwa, zestawy infiizyjne, a
takze baterie. Wszelkie dalej idace zabiegi interpretacyjne, ktorych dokonala w wyroku KIO
stanowig zas w jego ocenie calkowicie dowolne i pozbawione podstaw faktycznych i prawnych
tworzenie dodatkowych kryteriow, niezawartych w tresci siwz

W ocenie skarzacego Krajowa Izba Odwolawcza blednie przyjeta rowniez, iz nie
zaprzeczyt on podnoszonym przez przeciwnika skargj twierdzeniom o tym, ze baterie typu 14 AA
sa niedostepne w Szczecinie, nie s3 znane statystycznym sprzedawcom i fakt ich istnienia jest
kwestionowany, co doprowadzilo do wadliwego uznania tych okolicznosci za bezsporne, a
naruszenie to moglo mie¢ istotny wplyw migdzy stronami.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art.7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych skarzacy
odwolat si¢ do swojego wywodu odnosnie naduzycia semantycznego przeciwnika skargi oraz
KIO w interpretacji pojecia ,,ogolnodostepnosci’. W jego ocenie bledna wykladnia przeciwnika
skargi doprowadzila do odrzucenia prawidlowej, tanszej oferty skarzacego po to, aby wybrac¢
drozsza pompe konkurenta, o niniejszych mozliwosciach z punktu widzenia funkcjonalnosci
ponmpy, co kwalifikuje taka czynno$¢ jako naruszenie przywolanego przepisu.

Skarzacy zglosit nadto wniosek, by Sad rozwazyt czy z powodu ewentualnej
niejednoznacznosci sposobu w jaki opisano wymog ,.0golnodostepnosci” nie zachodzi z urzedu
niewaznos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia przez naruszenie art. 29 ust 2 w zw. z art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W odpowiedz na skarge zamawiajacy wniost o jej odrzucenie, wzglednie oddalenie i
zasadzenie na jego rzecz od skarzacego kosztow postepowania wedlug norm przepisanych z
uwzglednieniem kosztow postepowania poniesionych przez przeciwnika skargi w zwigzku z
rozpoznaniem odwolania. W ocenie przeciwnika skargi zaskarzony wyrok jest prawidlowy, a
skarzacy nie ma racji. Jego zdaniem wywody skarzacego na temat wyzszosci technologicznej
oferowanej pompy nad pompami konkurencji stanowia niedopuszczalng probe skierowania



postepowania na poziom badania zasadnosci rodzaju pompy ustalonej przez przeciwnika skargi
w wymaganiach SIWZ. Rozwazania te sg w ocenie zamawiajacego mozliwe tylko na etapie
zadawania pytan i skfadania protestow dotyczacych tresci SIWZ, wobec czego skarga w tej
czesci winna by¢ odrzucona. Powielajac argumentacje przedstawiong na posiedzeniu KIO
skarzacy - zdaniem przeciwnika skargi - przedstawia rowniez nowe dowody na jej
potwierdzenie, ktdre na podstawie art. 381 k.p.c. winny by¢ pominigte. Przeciwnik skargi
zaprzeczyt przy tym tezom dowodowym skarzacego. Stwierdzt, iz poglady skarzacego co do
rozumienia pojecia , 0gdéinodostepnosct” sa catkowicie chybione. Zaznaczyl, iz STWZ postuguje
sie zwrotem ,,0g06Ino-dostepne™, a nie ,,0golnodostepne”, a ta roznica juz sama w sobie nakazuje
odczytywaé wskazany zwrot w kategoriach powszechnej dostgpnosci. Zamawiajacy stwierdzt, iz
SIWZ jest w istocie jego o$wiadczeniem woli, wobec czego niezasadny jest poglad, ze
postanowien w dokumencie tym zawartych nie mozna odczytywac bez procesu interpretaciji, w
tym zwlaszcza uwzgledniania celu 1 przedmiotu postgpowania, jakim jest nabycie ponp
msulinowych dla dzieci. Zamawiajacy podkreslit, iz skarzacy od poczatku postgpowania o
udzielenie zamowienia prawidlowo odczytywat zapisy SIWZ, o czym swiadczy zardwno tresé
protestu jak 1 odwolania, w ktorych zwalcza okreSlony tam wymog, a dopiero na rozprawie przed
KIO podniost kwestie rozumienia zapisu dotyczacego ogonodostepnosci baterii. Postgpowanie
skarzacego jest - w ocenie zamawiajacego - przyjete wylacznie na uzytek procesu.

Pismem z dnia 6 lipca 2009 r. wykonawca MEDTRONIC POLAND spdika z ograniczong
odpowiedzalnoscia zglosita wstapienie do sprawy po stronie przeciwnika skargi
(zamawiajacego) jako interwenient uboczny 1 wniosta o odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej
w czesci, w jakiej oparta zostala na zarzutach, ktdre nie byly podniesione w protescie spotki
,Aero-MEDIKA” z dnia 21 kwietnia 2009 r. 1 oddalenie skargi w pozostalej czesci jako
bezzasadnej, ewentualie oddalenie skargi jako bezzasadnej w calosci.

Interwenient wskazal, iz w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia skargi do
sadu na orzeczenie KIO, zgodnie z trescig art. 198 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Sad nie moze orzekac co do zarzutdw, ktdre nie byly przedmiotem protestu. W protescie
natomiast - jak stwierdzit interwenient - zostaly podniesione przez spolke Aero-MEDIKA
wzgledem czynno$ci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty skarzacego jako nie
spehiajacej wymagan Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamowienia dwa zarzuty; t.
nierdwnego traktowania wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stosowania nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz opisania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory
moglby utrudnia¢ uczeiwg konkurencje i w konsekwencji naruszenia art. 29 ust. 2 cytowanej
ustawy. Co wigcej, w toku postegpowania toczacego si¢ przed KIO spolka Aero-MEDIKA, majac
swiadomos¢, 1z podnoszenie zarzutu wadliwego opisu przedmiotu zamdwienia jest
niedopuszczalne po uplywie zawitych termindw okreslonych w art. 180 ust. 3 prawa zamowien
publicznych, Zozyla o$wiadczenie o cofhigciu zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 tej ustawy.
Interwenient podnidst, i nie zgadza si¢ z twierdzeniami zawartymi w skardze, iz w protescie
zgloszono réwnieZ inne zarzuty, niz wskazane powyzej, w tym zarzut blednego przyjecia, iz tres¢
oferty skarzacego nie odpowiada tresci SIWZ, w szczegdlnosci wymaganiom zawartym w
Rozdzale IT SIWZ, aby bateria zasilajaca osobista pompe insulinowg dla dzieci byla
ogdénodostepna 1 w konsekwencji naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.
Jego zdaniem, w tresci protestu brak stwierdzen pozwalajacych uzasadni¢ powyzsza teze, a przy
tymréwniez sam skarzacy nie wskazat, ktore z elementow protestu stanowia o podniesieniu
takze inych zarzutow niz wyzej. Interwenient dodat, iz nie moze zgodz¢ si¢ rowniez ze
stwierdzeniem skarzacego, iz pozmiejsze czynnosei podjete w toku postepowania odwolawczego
przed KIO czy tez skargowego przez Sadem moglyby skutecznie rozszerzy¢ katalog zarzutow
zgloszonych w protescie. W ocenie interwenienta, jedynym zarzutem skutecznie wniesionym w
protescie, a w konsekwencji takze jedynym zarzutem bgdacym przedmiotem rozpoznania Sadu
jest wobec tego zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, a wszelkie
twierdzenia i argumenty zawarte w skardze, ktore do tego zarzutu si¢ nie 0dnosza - powinny by¢
przez Sad pominigte jako wykraczajace poza zakres sprawy. Interwenient stwierdzil, iz w wobec
tego skarga w zakresie pierwszego zarzutu zawartego w jej petitum oraz wszelkich twierdzen
niezwigzanych z zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1, w szczegdnosci w zakresie twierdzen
dotyczacych sposobu opisu przedmiotu zaméwienia w SIWZ, ogolnej technologicznej wyzszosci
pomp insulinowych oferowanych przez skarzacego nad pompami oferowanymi przez
interwenienta, celowosci ustanowienia przez zamawiajacego wymogu technicznego, aby bateria



zasilajaca pompy insulinowe byla ogdnodostepna oraz koniecznosci odwolywania si¢ przy
ocenie czy bateria typu 14 AA jest ogdlnodostepna do dostepnosci imych elementéw pompy
mnsulinowej, w tym dostepnosci zestawow inflizyjnych jest na etapie postepowania przed Sagdem
niedopuszczalna 1 w tym zakresie powinna zosta¢ odrzucona.

Interwenient wskazal, iz zgodnie z trescig art. 194 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych w postgpowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio
przepisy o apelacji, co omacza, ze - zgodnie z trescig art. 381 k.p.c. - Sad drugiej instancji moze
poming¢ nowe fakty i dowody, jezeli strona mogla je powola¢ w postepowaniu przed sagdem
pierwszej instancji, chyba Ze potrzeba powolania si¢ na nie wynikla pdzniej. Odpowiednie
stosowanie przepisow o apelacji do postepowania toczacego si¢ w wyniku Zozenia skargi
nakazuje rowniez zastosowa¢ dyspozycje art. 381 k.p.c. do wszelkich nowych faktow i dowodow
podniesionych przez spotke Aero-MEDIKA w skardze. Interwenient podkreslt, iz w zadnym
wypadku powolywania nowych faktow lub dowoddw przez skarzacego nie zostaly przywolane
okolicznosci, ktére cho¢ uprawdopodobnilyby, iz skarzacy nie mogt powolaé przedmiotowych
faktow lub dowodow w toku postgpowania przed KIO lub, iz potrzeba ich powolania wynikla
pozmiej. W ocenie interwenienta nie istnialy zadne przeszkody dla przedstawienia odpowiednich
dowodéw wraz ze ZloZeniem protestu lub w ostatecznosci wraz ze Zlozeniem odwotania.
Tymczasem w protescie skarzacy ograniczyt sie wylacznie do twierdzenia, iz bateria typu 14 AA
jest baterig powszechnie dostgpna nie zalaczajac do protestu zadnych dowodow celem poparcia
przedmiotowej tezy, w odwolaniu natomiast, jako dowdd ogdlnej dostepnosci baterii typu 14 AA
powotal jedynie o$wiadczenie dwoch dystrybutoréw baterii tego typu, to jest BTO Sp. zo.o. z
siedziba w Lodzi oraz Ropla Elektronik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu. Wobec powyzszego
nalezy - zdaniem interwenienta - uzna¢, iz wszelkie nowe fakty i dowody zgloszone w skardze
mogly i powinny byly by¢ powolane przez skarzacego w toku postgpowania przed KIO i
podlegaja pominieciu przez Sad w toku rozpoznawania skargi.

W zakresie zarzutdw oznaczonych w skardze numer 2, 3, 4 oraz 5 oraz dowodow
przedstawionych na ich poparcie interwenient podniost, dokonujac oceny zamawiajacy bada, czy
oferty spelniajg wymagania w chwili dokonywania oceny. Z powyzszego z kolei wynika, iz bez
maczenia dla prawidlowosci oceny zgodnosci oferty skarzcego z trescig SIWZ jest fakt, zw
czasie pdzniejszym, to jest po otwarciu i ocenie ofert Zozonych w toku przetargu, skarzacy
podjat pewne dzialania w celu poszerzenia dostgpu na rynku do baterii typu 14 AA, np. jak
twierdzi umoZliwia zamdwienie baterii u siebie. Powyzsze dzialania nie majg - zdaniem
interwenienta - znaczenia z punktu widzenia oceny zasadnosci zarzutu skarzacego. Interwenient
podkreslit, iz z zadnego z przywolanych przez skarzacego dowodéw nie wynika, iz w chwili
dokonywania przez zamawiajacego oceny zgodnosci tresci oferty spotki Aero MEDIK A z trescig
SIWZ, w szczegdinosci oceny spehniania wymogu przez baterie typu 14 AA wymogu ogolnej
dostepnosci, baterie te spehialy powyzszy wymog, Interwenient - jak podat - wykazywat
natomiast w toku postepowania toczacego si¢ przed KIO, iz sposrod wskazanych w odwolaniu
dystrybutorow baterii typu 14 AA w Polsce, sklep spdtki Ropla Elektronik z siedziba we
Wroclawiu prowadz wylacznie sprzedaz hurtows i zakup baterii w tym sklepie jest mozliwy
wylacznie ponad kwote 100 Zotych, natomiast spolka BTO prowadzi specjalistyczny sklep
internetowy, co takZze nie oznacza, iz baterie 14 AA sg ogdlnodostepne. Interwenient podzielit
przy tym stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, iz w toku postepowania odwolawczego
skarzacy nie zaprzeczyt twierdzeniu Zamawiajacego i Interwenienta, iz baterie 14 AA nie sa
dostepne na terenie Szczecina, gdyz w istocie w toku postgpowania odwolawczego takie
stwierdzenie ze strony Skarzacego nie padlo. Skarzacy zapoznat si¢ 1 w zadnym wypadku nie
kwestionowatl w toku postgpowania przed KIO takze wiarygodnosci dowodow przedstawionych
przez Zamawiajacego i Medtronic, w tym w szczegdlnosci wykazow najpopularniejszych i
najwickszych sklepow elektrotechnicznych, w ktorych baterie typu 14 AA nie byly inie sa
dostepne. Tym bardziej nieuprawnione jest - zdaniem skarzacego - kwestionowanie tych
dowodoéw na etapie postgpowania skargowego przed Sadem W ocenie nterwenienta, KIO w
swoim orzeczeniu w sposob prawidiowy dokonala oceny przedstawionego materiatu
dowodowego i zasadnie uzmala, iz dokonujgc oceny zgodnosci oferty spotki Aero-MEDIKA z
trescig SIWZ zamawiajacy prawidlowo przyjal, iz baterie typu 14 AA nie sg ogdlnodostepne
oraz, ze oferta tej spolki Zozona w przetargu nie spetnia wymogdw SIWZ i podlega odrzuceniu.

Zdaniem interwenienta, rGwniez sam sposob rozumienia pojecia ogolnej dostgpnosci
przez skarzacego jest bledny i nieuzasadniony. W jego ocenie, stanowisko skarzacego, izw
istocie wszystkie baterie - zardwno typu AA oraz AAA, jak itypu 1/2 AA - nie s dostgpne



zawsze 1wszedzie, a wiec wymogu SIWZ w tym zakresie nie spelnia zadna oferta, jest w swej
istocie bledne, co wynika z faktu, iz Krajowa Izba Odwolawcza nie stanela na stanowisku, ze
kryterium ogolnej dostepnosci oznacza dostepnos¢ zawsze 1 wszedzie, a jedynie, iz , baterie
ogénodostepne to baterie powszechnie dostepne, mozliwe do zakupienia w sposdb fatwy, bez
utrudnien gdyz stanowig przedmiot zwykltego codziennego zastosowania”. Tak rozumianego
kryterium ogolnej dostepnosci ani w chwili dokonywania przez zamawiajacego oceny zgodnosci
tresci oferty spotki Aero-MEDIK A, ani w chwili obecnej, baterie typu 14 AA - zdaniem
interwenienta - nie spelnialy i nie spelniaja. Skarzacy za$ - jak stwierdzit interwenient - w zaden
sposéb nie wykazal, ze zamawiajacy oceniajac oferty Zlozone w przetargu pod katem spelniania
wymogow technicznych okreslonych w SIWZ dopusctt sig nieréwnego traktowania
wykonawcow oraz stosowania nieuczciwej konkurencji w toku Przetargu 1 w konsekwencji
naruszenia art. 7 ust. 1 prawa zamowien publicznych. W jego ocenie Krajowa Izba Odwolawcza
w pelni zasadnie podkreslila, iz zaniechanie odrzucenia na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 prawa
zamdwien publicznych oraz wybor jako najkorzystniejszej, oferty nie odpowiadajace;j
wymaganiom SIWZ, naruszaloby rowniez zawartg w przywolanym przepisie zasade rownego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencii, a w efekcie prowadziloby ,do
niemozZnosci zawarcia waznej uUmowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Odnoszc sie do wniosku ewentualnego zawartego w skardze, zgodnie z ktorym Skarzacy
wnioskuje o ,,Zbadanie z urzedu przestanek niewazmosci postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego” interwenient wskazal, iz zgodnie z art. 198 ust. 4 prawa zamowien publicznych Sad
nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly przedmiotem protestu, a powyzsza regulacja
stanowi lex specialis wobec przepisow kodeksu postgpowania cywilnego, w tym takze wobec art.
378 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym w sad rozpoznajac apelacje w granicach zaskarzenia bierze
jednak zurzedu pod uwagg niewazmos¢ postepowania. W ocenie interwenienta, skoro przepis
zawarty w ustawie Prawo zamowien publicznych wyraznie ogranicza zakres kognicji sadu w
sprawach ze skargi wobec orzeczenia KIO, to Sad rozpoznajac skarge nie moze orzekac o
zarzutach, ktore nie byly przedmiotem protestu. Wobec faktu, iz zarzut niewaznosci
postepowania nie zostat zawarty w protescie, zarzut taki sformuowany w skardze jest - jego
zdaniem - niedopuszczalny i rdwniez nie moglby zosta¢ uwzgledniony przez Sad.

Interwenient stwierdzit nadto, iz Sad rozpoznajac sprawe w wyniku wniesienia Skargi
orzeka jako sad drugiej instancji wobec postgpowania i orzeczenia KIO. Tym samym, jego
zdaniem, nawet gdyby przyjac, ze Sad ma prawo orzekac w niniejszej sprawie co do niewaznosci
postepowania, to uprawnienie to ograniczaloby sie, co najwyzej, wylacznie do niewaznosci
postepowania prowadzonego przed KIO, a nie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego przed Zamawiajacym. Odmienne zaloZenie stanowiloby, wedle jego
opinii, naruszenie przepisow dotyczacych srodkéw ochrony prawnej zawartych w ustawie Prawo
zamOwien publicznych, w tym w szczegdnosci regulacji dotyczacych termndw skarzenia
czynnosci i decyzji Zamawiajacego. Wobec powyzszego, rowniez wniosek ewentualny
Skarzacego nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Sad w toku rozpoznawania skargi.

W odpowiedz na zgloszong interwencje skarzacy podniost, iz wszelkie zarzuty, zadania i
whioski interwenienta sg bezzasadne 1 wnidst o ich oddalenie.

W ocenie skarzgcego wniosek interwenta o odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej w
czesel, w jakiej oparta zostala rzekomo na zarzutach nie podniesionych w protescie jest
calkowicie bezzasadny. Jego zdaniem interwenient bezpodstawnie twierdzi, ze zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych nie byt przedmiotem protestu. Jak
stwierdzit skarzacy, aby pozby¢ sie jakichkolwiek ewentualnych watpliwosci w tym zakresie
wystarczy zapoznac si¢ dokladnie z caloscia protestu, a takze trescig wyroku. Dodal, iz prawo
zamowien publicznych nie wymaga, aby zarzut w protescie, ktory nie byt przy tym sporzadzany
przez profesjonalnego pelnomocnika, byt sformuowany dla swej skutecznosci jako osobna
jednostka redakcyjna tresci petitum protestu. Stwierdzi, iz jakichkolwiek watpliwosci w tym
zakresie nie miat ani Krajowa Izba Odwolawcza, ani przeciwnik skargi, o czym swiadczy
uzasadnienie rozstrzygniecia protestu oraz odpowiedz na skarge przeciwnika skargi, w ktorej
takZze nie zakwestionowat on skutecznosci podniesienia przedmiotowego zarzutu. Zdaniem
skarzacego interwenient w istocie kontestuje tres¢ wyroku, w ktérym KIO oddalila, a nie
odrzucita przedmiotowy zarzut skarzacego, a w takim razie, zdaniem skarzacego, interwenient
powinien byt w terminie wnie$¢ skarge w trybie art. 194 prawa zamdwien publicznych.



Skarzacy stwierdzt, iz stawianie przypisywanej mu bezpodstawnie tezy byloby nie tylko
bezzasadne, ale 1 absurdalne skoro konsekwentnie wywiodt 1 podkresli, iz oczywiscie z tresci
samego protestu wynika zarzut naruszania art. 89 ust. 1 pkt 2 prawa zamowien publicznych.
Skarzacy podniost, iz wbrew twierdzeniom interwenienta nie kwestionowat celowosci
ustanowienia przez zamawiajgcego wymogu technicznego, aby bateria zasilajgca pompy
mnsulinowe byla ogolnodostepna, w takze nie postulowat konieczno$ci odwolywania si¢ przy
ocenie, czy bateria typu I/2 AA jest ogoinodostepna do dostepnosci innych elementéw pompy
mnsulinowej, a jedynie wskazywat na fakt, ze ocena ogolnodostepnosci powinna by¢ dokonywana
w sposOb wszechstronny i z uwzglednieniem przedmiotu postepowania, a fakt ograniczonej
dostepnosci zestawow infuzyjnych do pompy inflizyjnej stanowigceej przedmiot przetargu moze
mie¢ pewne znaczenie dla catosciowej wykladni. W ocenie skarzcego interwenient wyraznie
przyznat nadto w tresci interwencji, ze zestawy infuzyjne stanowigce element pompy konieczny
do jej funkcjonowania majg ograniczong dostepnosé, rodzice chorego dziecka majg w zwiazku z
ograniczong faktycznie dostepnoscia ogonodostepnych zestawow inflizyjnych szczegdine
obowigzki w zakresie dbalosci o odpowiednie zapewnienie ciaglego zapasu zestawow
nfuzyjnych, ktére nie sa dostgpne w danym miejscu, w ktorym bedzie przebywac dziecko,
baterie Vi AA mozna naby¢ w specjalistycznych sklepach oraz w sklepach internetowych.
Wywiddl, 1z w zwigzku z tym nieuprawniony logicznie jest wniosek interwenienta, iz
zamawiajacy miat prawo zdjac z rodzicow i dzieci obowigzek stalego czuwania nad stanem
baterii i mozliwoscig zakupienia jej w danym miejscu. Zdaniem interwenienta donniemane,
arbitralne ,,zdejmowanie”” wskazanego obowigzku z rodzicow byloby w istocie klasycznym
przykladem - w $wietle orzecznictwa europejskiego i polskiego - naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, gdyby przyjac, ze wymog
ogbénodostgpnosci baterii ustanowiony w SIWZ oznacza, Ze bateria 54 AA nie jest baterig
ogbénodostepng w zwigzku z niewielkimi faktycznymi ograniczeniami w jej dostgpnosci w
stosunku do idealnej lecz nieosiggalnej dla zadnego produktu dostepnosci ,zawsze 1 wszgdzie”.
Skarzacy podkreslit, iz stosowanie kazdego typu baterii wymaga stalego czuwania nad ich
stanem i w stosunku do kazdego typu baterii, w dowolnym miejscu, w ktorym aktualnie
przebywac bedzie dziecko nie mozna natychmiast i zawsze kupic¢ baterii. Jak wskazat skarzacy,
stale czuwanie nad stanem baterii jest szczegdlnie uciazliwe w przypadku zawodnych baterii
typu AA lub AAA o bardzo krotkiej zywotnosci, w odroznieniu od nowoczesnych baterii
litowych o nieporéwnywalnie wickszej dostepnosci i trwalosci energetycznej baterii typu 56 AA.

Calkowicie chybiony jest - zdaniem skarzacego - zarzut interwenienta oparcia skargi na
dowodach podlegajacych pominieciu na tej podstawie, ze mogly i powinny byly by¢ powolane w
toku postepowania odwolawczego oraz zwigzany z nim wniosek o pominiecie wskazanych w pkt
2 interwencji faktow i dowodow. Jak stwierdzil, dopuszczalnos¢ zastosowania dyspozycji art.
381 k.p.c. nalezy ocenia¢ w zwigzku z art. 196 ust. 1 prawa zamowien publicznych. Jego
zdaniem art. 196 ust. 1 prawa zamowien publicznych ustanawia jedynie wymdg wskazania
dowodow bez jakichkolwiek ograniczen i dodatkowych przestanek w zakresie wskazywania
nowych faktow i dowodow, co ma niewatpliwe shizy¢ odformalizowaniu postgpowania w celu
pelnego zastosowania zasady prawdy materialnej ze wzgledu na majatkowy interes publiczny
Skarbu Panistwa wynikajacy z istoty zamowienia publicznego. Jak wywodzit dalej, zardwno
wykladnia jezykowa jak i wyktadnia systemowa i wykladnia fimkcjonalna prowadza do
jednolitego wniosku, Ze odpowiednie stosowanie przepisow o apelacji do postgpowania
skargowego oznacza, Ze sad nie moze w oparciu o art. 381 k.p.c. poming¢ nowych faktow i
dowodow, jezeli strona mogla je powola¢ w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza
nawet jesli potrzeba powolania si¢ na nie, nie wynikla pozniej lub nawet jesl w skardze nie
wskazano, ze potrzeba powolania si¢ na nie, wynikla poznie;.

Zdaniem skarzacego nawet jednak, gdyby przyjac, iz dyspozycja art. 381 k.p.c. znajduje
zastosowanie w postepowaniu skargowym, to itak w niniejszej sprawie nie ma mozliwosci
pominigcia jakichkolwiek faktow 1 dowodow wskazanych w skardze bowiem tres¢ uzasadnienia
wyroku wskazuje, ze zaistniala potrzeba powolania nowych faktow i dowoddéw wynikla z
zapoznania si¢ z uzasadnieniem wyroku. Powolujac si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23
listopada 2004 . wydany w sprawie o sygn. akt I UK 30/04, w ktorym wskazano, iz Sad drugiej
nstancji nie powinien pomng¢ nowych faktéw i dowodoéw zgloszonych w apelacji jezeli o
potrzebie ich powolania strona dowiedzata si¢ z uzasadnienia zaskarzonego wyroku skarzacy
stwierdzt, iz powolanie dodatkowych dowodow 1 okolicznoscei faktycznych nie wymagato
szczegbinego uzasadnienia, bowiem z tresci samego uzasadnienia wyroku wyniknela
koniecznos¢ powolania dodatkowych dowodow potwierdzajacych w sposdb jeszcze bardziej



dobitny okolicznos¢ juz udowodniong, ktéra nie powinna zosta¢ zakwestionowana przez KIO, iz
baterie typu i6 AA do pomp insulinowych sa bateriami ogélnodostepnymi.

Wedlug skarzacego okolicznosei i dowodow, ktorych pominigeia domaga si¢ interwenient w
ogdle nie musiat wykazywac, aby zadanie skargi Sad mogt uzna¢ za uwzglednione. Skarzacy
podat, iz przedstawit dodatkowe dowody dla podkreslania wadliwosci i calkowitej arbitralnosci
oceny dokonanej przez przeciwnika skargi oraz K10, ale - jego zdaniem - nie s3 one wcale
absolutnie konieczne, do tego aby doj$¢ do wniosku, Ze baterie typu !4 AA oczywiscie spelniajg
wymog ich ogdnodostepnosci, cho¢ dowody te sg istotne, w sensie ich pomocniczego
charakteru. Gdyby jednak dowody wskazane przez skarzacego nie zostaly uznane przez Sad za
istotne dla rozstrzygniecia, to itak - w jego ocenie - powinno pozostac to bez wplywu na sposob
oceny oferty skarzacego w oparciu o kryterium ogdnodostgpnosci baterii sformutowane w
SIWZ. Skarzacy podniost, iz przeciwnik skargi dokonujac czynnosci oceny ofert powinien bra¢
pod uwage dokumenty, ktore byly przez niego wyramie wymagane w SIWZ, te zas nie
wskazywaly warunku wykazania w jakikolwiek sposob poziomu dostepnosci baterii danego typu
na obszarze danego miasta (np. Szczecin) lub terytorium (wojewodztwo, kraj). Przeciwnik skargi
we wlasnym zakresie z urzedu powinien dokonac oceny oferty skarzacego, w tym w zakresie
sprawdzenia spelnienia kryterium ogdlnodostgpnoscei baterii typu 14 AA, a w przypadku
watpliwosci powinien wezwac skarzacego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 prawa zamowien
publicznych. Brak wezwania do wyjasnien co do tresci oferty nalezy - wedle skarzacego -
mterpretowaé w tych okolicznosciach, jako brak watpliwosci co do dostepnosci baterii typu ‘A
AA na rynku. Skarzacy podal, iz przeciwnik skargi nie powinien byt bez zachowania trybu
wezwania do wyjasnien, bez dowoddw przeciwnych przyjac, ze baterie 14 AA nie spelniaja
kryterium ogélnodostepnosci. W skardze za$ wykazano, ze KIO dokonata blednego
rozstrzygniecia, gdyz w sposob jednoznaczny juz w postepowaniu protestacyjnym i
odwolawczym wykazano, ze baterie 14 AA speliaja kryterium ogdlnodostepnosci.

Skarzacy podniost, iz, niefortunne”, ,niespdjne”, czy tez , nieprawidlowe”
sformuowanie zamawiajacego uzyte w SIWZ nie moze wywiera¢ negatywnych skutkow
prawnych wobec wykonawcow, takim za$ jest uzycie bez sprecyzowania dodatkowych
zastrzezen sformuowania ,,,0géInodostepnos¢” batertii, na co wskazuje tres¢ pism interwenienta
oraz Przeciwnika Skargi calkowicie rozbiezna ze stanowiskiem Skarzacego.

Odnoszac si¢ do zarzutu interwenienta blednego rozumienia przez skarzacego pojecia
ogdlnej dostepnoscei skarzacy stwierdzil, iz interwenient w istocie powiela dotychczasowa
argumentacje i przedstawia swoja subiektywna ocene probujac zwalcza¢ konsekwentny i
metodyczny wywod Skarzacego.

W ocenie skarzacego wyrok oddalajacy odwolanie skarzacego wydany przez KIO w
razacy sposob narusza wskazane w skardze przepisy prawa materialnego ponadto ustalenia KIO
sg sprzeczne z materialem dowodowym zebranym w sprawie i zostaly dokonane z naruszeniem
zasad procesowych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala si¢ bezzasadna.

Zgodnie 7 trescig art. 194 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. DzU. 22007 r., nr 223, poz 1655 z poézm. zm.) na orzeczenie Krajowej Izby
Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych (KIO) stronom oraz uczestnikom
postgpowania odwolawczego przystuguje skarga do sadu. Skarga ta jest przewidzianym w
ustawie srodkiem odwolawczym wprowadzonym do polskiego systemu prawnego w nastepstwie
wynikajacych z prawa unijnego zalecen wprowadzenia efektywnego systemu procedur
odwolawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych. Celem skargi jest ponowne
merytoryczne rozpoznanie sprawy w zakresie zadan zgloszonych w odwolaniu. W postepowaniu
toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy rozdzialu 4 ustawy



- prawo zamowien publicznych nie stanowig naczej (art. 194 ust. 2 cytowanej ustawy).

Na wstepie nalezy podkreslic, iz w rozpoznawanej sprawie brak bylo podstaw do
odrzucenia skargi zarowno w calosci, jak 1w czgsci.

Skiadajac wniosek o odrzucenie skargi zamawiajacy (przeciwnik skargi) podniost, iz
zawiera ona w swoim uzasadnieniu rozwazania, ktore nie mogg by¢ badane na etapie
postepowania skargowego. Odnoszac si¢ do tak sformutowanego przez zawodowego
pelomocnika zamawiajacego wniosku, stwierdz¢ nalezy, iz zaden z przepiséw ustawy Prawo
zamdwien publicznych, jak rowniez stosowanych odpowiednio przepisow o apelacji nie pozwala
na odrzucenie skargi z uwagi na to, iz wywody zaprezentowane w jej uzasadnieniu sg spoznione .
Kwestia argumentacji skargi niewatpliwie dotyczy jej oceny pod wzgledem merytorycznym, a
zatem jej zasadnosci lub bezzasadnosci, nie lezy zas w zakresie wymagan formalnych, ktorych
brak skutkuje odrzuceniem tego $rodka odwolawczego (art. 197 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych). Z tych przyczyn wniosek przeciwnika skargi o jej odrzucenie nalezato uzmaé za
bezzasadny.

Podobnie, nie zaslugiwat na uwzglednienie wniosek interwenienta ubocznego, ktory
domagat si¢ odrzucenia skargi jako niedopuszczalnej w czesci, w jakiej oparta zostala na
zarzutach, ktére nie byly podniesione w protescie. Przystepujac do oceny powyzszego wniosku
w pierwszej kolejno$ci zauwazy¢ nalezy, iz w postgpowaniu toczacym sie wskutek wniesienia
skargi w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wszczetym po dniu wejscia w Zycie ustawy
nowelizujacej - ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 1. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z2008 1., Nr 171, poz 1058), tj. po dnmu 24
pazdziernika 2008 r. - jak to ma miejsce w niniejszej sprawie - Sad nie moze orzekaé w
przedmiocie zarzutow, ktore nie byly przedmiotem protestu (art. 198 ust. 4 wskazanej ustawy).
Zazaczy¢ jednak trzeba, iz wprowadzajac powyzsza regulacje do ustawy Prawo zamowien
publicznych ustawodawca nie okreslit jednoczesnie skutkow, jakie wigza¢ nalezy z
przytoczeniem przez strong skarzca opisanych zarzutow. Zagadnienie to, zapewne z uwagi na
stosunkowo krotki czas obowigzywania przedmiotowego unormowania, nie bylo dotychczas
przedmiotem rozwazan zarowno judykatury jak i doktryny (rowniez w najnowszych
opracowaniach - por. teze 4 komentarza do art. 198 ustawy [w:] Pawet Granecki ,,Prawo
zamdowien publicznych. Komentarz” wyd. C.H. Beck, 2009 r., 5.494).

W ocenie Sadu Okregowego, analiza tresci art. 198 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie daje jednak podstaw do przyjecia, iz w sytuacji objetej dyspozycja tego przepisu
Sad rozpoznajacy skarge winien odrzuci¢ ja w zakresie, w jakim podniesiono w niej zarzuty,
ktore nie byly przedmiotem protestu. Przepis ten stanowi bowiem jedynie, iz Sad nie moze
orzekac co do wskazanych zarzutéw, a zatem, iz sa one wylaczone spod jego oceny w zakresie
wydawanego rozstrzygnigcia. Nie oznacza to natomiast, iz skarga w takim zakresie jest
niedopuszczalna. ZauwazyC nalezy, iz dyspozycja art. 198 ust. 4 prawa zamowien publicznych
skierowana jest do Sadu dokonujacego oceny zarzutéw pod katem zasadnosci zaskarzonego
orzeczenia, nie wyznacza zas stronie skarzacej zadnych obowiazkdw, ktorych uchybienie
skutkowa¢ musialoby - w swietle art. 197 ust. 1 wskazanej ustawy - odrzuceniem wniesionego
przez nig srodka odwolawczego. Stanowisko Sadu rozpoznajacego skarge w zakresie
omawianych zarzutéw winno wigc znalezé wyraz w merytorycznym, nie za$ formalnym
rozstrzygnieciu. Warto przy tym wskazaé, iz na gruncie podobnego w swej zasadniczej tresci
przepisu art. 191 ust. 3 prawa zamowien publicznych w nauce prawa wyrazany byt poglad, iz
wynikajaca z niego norma oznacza zakaz (skierowany do KIO) orzekania ponad zadanie
wyrazone w protescie (por J. Jerzykowski [w:] Komentarz do art. 191 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 . Prawo zamowien publicznych. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III), nie za$ przestanke odrzucenia
odwolania. Z tych przyczyn wniosek interwenienta ubocznego o odrzucenie skargi rowniez nie
mogt zatem zosta¢ uwzgledniony.

Niezalezmie jednak od skutkow, jakie przyjmie si¢ dla normy wynikajacej z art. 198 ust. 4
ustawy Prawo zamdwien publicznych nalezy podkresli¢, iz w niniejszej sprawie nie
zaktualizowala si¢ podstawa do jej stosowania, jako ze Zaden z podniesionych przez strone
skarzacg zarzutdw nie podlegat jej dyspozycji. Zauwazy¢ nalezy, iz przepis art. 198 ust. 4 prawa
zamdwien publicznych - w odréznieniu od przywolanego juz przepisu art. 191 ust. 3 tej ustawy -
obejmuje zarauty, ktore nie byly przedmiotem protestu, nie za$ takie, ktore nie byly protescie



zawarte. Pozostawiajac poza zakresem niniejszych rozwazan ustalenie przyczyn takiego
rozrdznienia racjonalnego ustawodawcy, nalezy zamaczyC, iz protestem spotki AERO-MEDIK A
objeta byla - jak wskazuje analiza akt sprawy - czynnos¢ polegajaca na odrzuceniu oferty tej
spdiki z powodu niespetnienia wymogdéw SIWZ. W ocenie Sadu, skoro wskazany podmiot
kwestionowal w protescie zasadnos¢ odrzucenia jego oferty z powodu przestanki wymienionej w
art. 89 ust. 1 pkt 2 prawa zamowien publicznych, a w uzasadnieniu protestu starat si¢c dowies¢
bezzasadnosci tej decyzji, to sam brak przywolania w protescie powyzszej podstawy prawnej, nie
uzasadnia stanowiska, iz zarzut taki nie byt przedmiotem protestu. Zarzut ten wyrazat si¢

bowiem we wskazaniu przez protestujacego przyczyn wadliwosci decyzji zamawiajacego o
odrzuceniu Zozonej przez niego oferty. Mimo braku wyraznego stwierdzenia, ze zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 prawa zamowien publicznych nalezalo wobec
powyzszego przyjac, iz takie uchybienie zostalo w protescie podniesione. Zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie zostat zatem - na mocy art. 198 ust. 4 tej
ustawy - wylaczony spod oceny Sadu i podlegat rozpoznaniu.

Normg wynikajaca z art. 198 ust. 4 prawa zamowien publicznych nie s3 réwniez objete
zarzuty sprzecznoscei ustalen faktycznych z trescia zebranego w sprawie materialu dowodowego
oraz przekroczenia swobodnej oceny dowodow (oznaczone w skardze numerami 3,4 15). Zarzity
te dotycza bowiem naruszen, do jakich mialo doj$¢ w postepowaniu przed Krajowa Izba
Odwolawcza, z oczywistych zatem wzgledow nie mogly one by¢ przedmiotem protestu.

Odmienna interpretacja - ograniczajaca moZiwo$¢ orzekania przez Sad w zakresie tych
zarzutow - wylczalaby natomiast kontrole prawidlowosci postgpowania wywolanego
wniesieniem odwolania i ponownego merytorycznego rozpoznania sprawy w zakresie
zgloszonych w nim zgdan. Sprzeciwialaby si¢ zatem celowi postepowania skargowego, o ktorym
mowa byl na wstepie.

Reasumujac te czes¢ rozwazan nalezy stwierdzi¢, iz brak bylo podstaw do odrzucenia
skargi, a wszystkie podniesione w niej zarzuty podlegaly rozpoznaniu. Wobec nieuwzglednienia
wnioskow przeciwnika skargi oraz interwenienta ubocznego o odrzucenie skargi zbedne jest w
ocenie Sadu szczegblowe odniesienie si¢ do argumentacji powolanej przez skarzacego dla
odparcia tych wnioskow, zwlaszcza za$ analiza czy powolane przez interwenienta twierdzenia
zostaly skarzacemu zasadnie czy tez bezzasadnie przypisane.

Przed przystapieniem do oceny zasadnosci podniesionych w skardze zarzutow wskaza¢
natomiast nalezy, iz Sad Okregowy na podstawie art. 381 k.p.c. wzw. zart. 194 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych pominat przediozone przez skarzacego ze skargg dowody w
postaci wydrukéw ze stron internetowych. Nie budzi watpliwosci, ze dowody te skarzacy mogt
powola¢ je w toku postgpowania odwolawczego (skoro sg to wydruki z jego stron
internetowych), brak natomiast w sprawie jakichkolwiek okolicznosci (a przynajmniej nie
podnosit ich skarzacy), ktore wskazywalyby na to, iz potrzeba ich powolania wynikla pdzniej.

Nie sg zasadne wywody skarzacego - zaprezentowane w odpowiedz na interwencje - w
ktorych kwestionowal on mozliwos¢ odpowiedniego zastosowania w postepowaniu skargowym
normy wynikajacej z przepisu art. 381 k.p.c. W pierwszej kolejnosci zwazy¢ nalezy, iz zgodnie z
art. 194 ust. 2 prawa zamowien publicznych w postgpowaniu toczacym sie wskutek wniesienia
skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy k.p.c. o apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie
stanowig inaczej. Zaden z przepiséw Rozdziali IV Dzialu VI ustawy Prawo zamowien
publicznych nie wylacza zastosowania przepisu art. 381 k.p.c. Przeszkody w zastosowaniu tej
regulacji nie stanowi w szczegdnosci dyspozycja art. 196 ust. 1 prawa zamowien publicznych.
Ten ostatni przepis ustanawia jedynie wymogi formalne, ktorym powinna odpowiada¢ skarga, w
zaden sposob nie ogranicza natomiast stosowania norm, ktore maja na celu przyspieszenie
postepowania drugoinstancyjnego. Odmienna interpretacja bylaby zatem niezgodna z
dyrektywami Rady Europy, dotyczacymi wdrozenia procedur odwolawczych w sprawach
zamowien publicznych (por. np. dyrektywe 89/665/EEC z dnia 21 grudnia 1989 r., dyrektywe
92/13/EEC), ktérych podstawowe cele zawierajg si¢ w postulacie zapewnienia skutecznosci i
szybkosci postepowania odwolawczego, a oczywiste jest, ze postulatom tym odpowiada
uregulowanie zawarte w art. 381 k.p.c. Co warto zauwazy¢, moziwos¢ odpowiedniego
zastosowania w postepowaniu skargowym przepisu art. 381 k.p.c. nie budzi w doktrynie Zadnych
watpliwosci (por. ENorek. Prawo zamowien publicznych. Komentarz”, wyd. LexisNexis 2008
s.333).



ZauwazyC przy tymtrzeba, iz skarzacy blednie interpretuje przywolane przez siebie
orzeczenie Sadu Najwyzszego (wydane w sprawie z zakresu ubezpieczen spolecznych)
podnoszac, iz potrzeba powolania tych dowodow wynikla z uzasadnienia wyroku KIO. Lektura
uzasadnienia orzeczenia SN wskazuje, iz Sad ten wyrazit poglad, iz potrzeba powolania si¢ na
nowe fakty i dowody moze wynikaé z zawartych w motywach wyroku sadu pierwszej instancji
stwierdzen dotyczacych okolicznosci przyjetych za podstawe rozstrzygniecia. Pogladu tego nie
nalezy jednak utozsamiac - jak czyni to skarzacy - z sytuacja, w ktdrej strona kwestionujaca
orzeczenie powoluje nowe dowody, gdyz pozostawala w - blednym, jak si¢ okazalo -
przekonaniy, iz dowody zaprezentowane wezesniej sg wystarczajace dla uzasadnienia wiasnych
twierdzen. Jak trafhie zauwazyt SN w innym swoim orzeczeniu, strona nie moze skutecznie
zadac ponowienia lub uzupelienia dowodu w postgpowaniu apelacyjnym tylko dlatego, ze
spodziewala si¢ korzystnej dla siebie oceny tego dowodu przez sad pierwszej instancji (por.
wyrok z dnia 7 listopada 1997 r. sygn. Il CKN 446/97, opubl. w OSNC z 1998 1. z 4 poz. 67, z
dnia 24 lipca 2003 r. sygn. I CKN 514/01). Ponadto sam skarzacy wskazat, iz powolane dowody,
nie sg-jak okreslit - weale absolutnie konieczne - do tego aby stwierdzé, iz jego twierdzenia sa
uzasadnione. Skoro zatem w ocenie samego skarzacego konieczno$¢ powolania wskazanych
dowodoéw nie zaistniala, gdyZ maja one jedynie na celu jedynie podkreslenie wadliwosci i
arbitralnosci orzeczenia KIO, to brak bylo podstaw aby postepowanie dowodowe uzupehiaé. Z
tych samych przyczyn Sad pominat podniesione w skardze okolicznosci faktyczne dotyczace
dystrybucji bateria typu AA przez apteki CEFARM i FARMACOL.

W tym miejscu nalezy rowniez stwierdz¢, iz Sad pomingt wniosek dowodowy zgloszony
(a wistocie ,,zmodyfikowany z ostroznosci procesowej”’) w odpowiedzi na skarge przez
zamawiajacego (przeciwnika skargi), jako Ze nie zaistniala powolana przez niego potrzeba
przeprowadzenia takiego dowodu (art. 381 k.p.c. wzw. zart. 217 § 2 k.p.c). Okolicznosci
sprawy nie ulegly bowiem zmianie.

Ja wynika z powyzszych rozwazan, przedmiotem oceny Sadu w postepowaniu ze skargi
spotki AERO-MEDIK A pozostat materiat dowodowy dostepny w postepowaniu odwolawczym i
poczynione na gruncie tego materiatu ustania faktyczne (a w dalszej kolejnosci - ocena prawna).

Whrew zarzutom skarzacego ustalenia te sa prawidlowe. Poczynione przez Krajowa Izbg
Odwolawcza ustalenia Sad Okregowy podziela i przyjmuje za wlasne bez potrzeby ich
powielania. W ocenie Sadu Okregowego KIO dokonala prawidlowych ustalen faktycznych w
oparciu o przedstawione przez strony - zgodnie z art. 188 ust. 1 prawa zamowien publicznych,
dowody. Stosownie do tego przepisu ,,Strony sa obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen
lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Krajowa Izba Odwolawcza zasadnie przyjela jako niekwestionowane przez skarzacego
okolicznosci podnoszone przez Zamawiajacego i Interwenienta, ze baterie 14 AA nie sg dostepne
na terenie Szczecina, nie s3 znane sprzedawcom, w tym w najwickszych sklepach
elektrotechnicznych a takze ze skarzacy nie zakwestionowat wiarygodnosci dowodow
przedstawionych na powyzsza okolicznos¢. W toku postepowania odwolawczego przez KIO
takie zaprzeczenie ze strony skarzacego - jak wynika to z tresci protokolu rozprawy - nie padio.

Odnoszac si¢ do zarzutdéw nalezy wskazaé, iz w skardze Aero- Medika zakwestionowata
przede wszystkim przyjecie przez KIO, iz bateria typu 14 AA, ktdrg zasilana jest oferowana przez
niego pompa insulinowa nie jest baterig ogéinodostepna, z czym $cisle wigzg si¢ zarzuty
omaczone w skardze nr 1,3,4 15. Wobec tego do wymienionych zarzutow nalezalo - podobnie
jak uczynit to skarzacy - odnies¢ si¢ w sposdb faczny.

Interpretacje Krajowej Izby Odwolawczej odnosnie wymogu ogdlnodostgpnosci baterii
okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia - zagadnienia kluczowego w
niniejszej sprawie - nalezy w pelni podzielié. Podkreslenia przy tym wymaga, iz interpretacja
wskazanego wymogu przez Krajowa [zbe Odwolawcza nastapila w odpowiedzi na zarzuty
skarzacego (wowczas odwolyjacego), do ktorych Izba obowiazana byla sig odnies¢, co w zaden
sposob nie wyklucza stwierdzenia, ze w ocenie Izby pojecie to jest jednoznaczne inie wymaga
wykladni. Gdyby bowiem Izba poprzestala na powyzszym stwierdzeniu, nie wskazujac
jednoczesnie jakie znaczenie nalezy nadac¢ powyzszemu okresleniu, to niewatpliwie stanowisko
takie mogloby zostac¢ ocenione jako arbitralne.



Na akceptacje zastuguje poglad, iz wykladni znaczenia wskazanego pojgcia - niezaleznie
od jego stownikowej definicji - nie mozna dokonywac¢ w oderwaniu od przedmiotu, ktorego
dotyczy. Znaczenie omawianego wymogu nalezy zatem odnie$¢ do baterii zasilajacych pompy
mnsulinowe dla dzieci chorych na cukrzyce. W tym kontekscie ogolnodostepnosé powinna
odmaczac si¢ - jak shusznie wskazano w zaskarzonym wyroku - fatwoscig w nabyciu, brakiem
utrudnien w dostepie do punktow sprzedazy. Nie jest natomiast zasadne odwolywanie si¢ przez
skarzacego do kryterium dostgpnosci produktu dla kazdego, ktore przywolane zostalo dla
odrdznienia w stosunku do ograniczen plyngcych ze sprzedazy produktow szczegdinego rodzaju
(alkohol, papierosy). Podkreslic nalezy, iz skarzacy w swoich obszernych wywodach nie wskazat
jakie to uwarunkowania (np. prawne) w dostepnosci baterii do pompy insulinowej dla kazdego
zainteresowanego mialyby ogranicza¢ mozliwosé jej zakupu. W konsekwencji nie sg znane
przyczyny, dla ktdrych zamawiajacy mialby tak rozumiany wymog ustanawiaé w Specyfikacji
Istotnych Wymogdw Zamdwienia.

Znamiennym jest, iz rdwniez tak samo jak KIO rozumiat zawarty w SIWZ wymog
,»ogoodostepnoscr’” sam skarzacy - o czym swiadczy tres¢ protestu, gdzie wprost zawarto
stwierdzenie : ,, przyjmujac ze celem zamawiajacego bylo zapewnienie potencjalnym odbiorcom
pomp insulinowych - stalej, powszechnej i nieprzerwanej dostepnosci do baterii...”

Zamaczy¢ nalezy, iz wymogu ogonodostepnosci baterii nie mozna - jak czyni to
skarzacy - utozsamia¢ z moZiwoscia jej nabycia w kazdym sklepie, w kazdym czasie 1 miejscu
(na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz uzasadnienie zaskarzonego wyroku w jakimkolwiek jego
fragmencie nie odnosi si¢ do obozu harcerskiego w Bieszczadach). Oczywiste jest, ze
rozumianego w ten sposéb wymogu nie spelnitby zaden produkt, w zwigzku z czym logicznie
niezbedne jest dokonanie oceny utrudnien w jego dystrybucji. Utrudnienia takie nie wystepuja co
do zasady - pomijajac wyjatkowe przypadki, ktdre bezzasadnie stara si¢ uwypukli¢ skarzacy - w
odniesieniu do zwyklych baterii. Zakup ich jest fatwy i szybki, odbywa si¢ bez jakichkolwiek
przeszkdd (np. koniecznoscei poszikiwania jednego z wybranych punktow dystrybucii,
ewentualnego oczekiwania na wysylke). Tymczasem, jak trafie ustalia Krajowa Izba
Odwolawcza na podstawie przediozonych w postepowaniu odwolawczym dowodéw, baterie 14

AA s3 dostepne w wybranych punktach sprzedazy . Ustalenia tego skarzacy w skutecznie nie
podwazyt (nie wykazujac w istocie inicjatywy dowodowej, a opierajac si¢ zasadniczo na
niepopartej dowodami argumentacji), co zasadnym czyni wniosek, iz dostep do baterii
wskazanego typu jest ograniczony. Prawidlowa jest wobec tego konstatacja, iz baterie zasilajace
pompy oferowane przez skarzacego nie sa ogolnodostepne.

Podkreslic przy tym trzeba, iz bez znaczenia dla sprawy sa zapewnienia skarzacego, iz
bateria zasilajaca oferowane przez niego ponpy jest lepsza, wydajniejsza, tansza w eksploatacji,
sprawniejsza i nowoczesniejsza technologicznie czy bardziej niezawodna. Takie kryteria nie
zostaly okreslone w STWZ, a z uwagi na uplyw terminu do zakwestionowania stawianych w tym
dokumencie wymagan - na co stisznie zwrdcila Krajowa Izba Odwolawcza - nie mogg by¢ one
przedmiotem badania w dalszym toku postgpowania (zar6wno odwolawczego, jak i
skargowego). Podobnie bez znaczenia pozostaje dla sprawy to, czy skarzacy dolacza baterie do
zestawow infuzyjnych. Jedynym kryterium odnosnie baterii zasilajacych pompy stanowiace
przedmiot przetargu bylo kryterium ich ogdéinodostepnosci. Skoro jednak wymogu tego oferta
skarzacego nie spelniala, to zamawiajacy zasadnie ja odrzucit. Nie doszlo zatem do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odnoszac sie¢ do drugiego zarzutdw naruszenia prawa materialnego nalezy stwierdzc, iz
prawidlowe stosowanie przepisow ustawy - Prawo zamowien publicznych i dokonana na ich
podstawie weryfikacja ofert skutkujaca odrzuceniem ofert wadliwych (nie speliajacych
wymagan okreslonych w art. 89 ust. 1 prawa zamowien publicznych) nie mogg by¢ oceniane
jako dzialania naruszajace zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
przedsigbiorcow - art. 7 ust. 1 wskazanej ustawy. Przeciwnie, jak trafiie dostrzezono w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, to wlasnie czuwanie nad prawidlowym przebiegiem
postgpowania i elimmowanie z niego ofert, ktére okreslonego wezesniej (w SIWZ) 1 stawianego
wszystkim uczestnikom postgpowania wedhig tych samych - podanych do wiadomosci
wszystkich - kryteriéw wymogu nie spelniaja pozwala na zachowanie zasad, o ktérych mowa w
art. 7 ust. 1 prawa zamowien publicznych. Zdaniem Sadu, jezeli wymog dotyczacy baterii
zasilajacych pompy insulinowe bedacych przedmiotem przetargu sformiowany zostat



analogicznie w stosunku do wszystkich uczestnikdw postgpowania, a zaden z nich -co bezsporne

- nie oprotestowal w przewidzianym w ustawie terminie zasadnosci jego nalozenia, ani tez nie
wyrazat nawet watpliwosci co do jego znaczenia, to kwestionowanie tych wymogow - zwlaszcza
na obecnym etapie postepowania - jako naruszajacych zasade uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow nie moze by¢ skuteczne.

Nie zaslugiwat rowniez na uwzglgdnienie zgloszony w skardze wniosek zbadania
przestanek niewaznosci postepowania z urzedu. Jakkolwiek Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 27
stycznia 2005 r. w sprawie o sygn. akt [l CZP 78/04 ( OSNC z 2005 r. z 12 poz 202) wyrazit
poglad, iz réwnieZ sad okregowy - mimo braku zamieszczenia w ustawie odpowiedniego
przepisu - moze z urzedu stwierdzi¢ okolicznos¢ objeta art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych 1 wskutek tego uchyli¢ orzeczenia zapadle w postepowaniu odwolawczym oraz
uniewazni¢ postgpowanie o udzielenie zamowienia, tak zauwazyC nalezy, iz do wniosku takiego
Sad ten doszedt w oparciu o zastosowanie per analogiam przepisow, ktore stanowily podstawe
do uwzglednienia z urzedu przez Izbg okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy oraz

- wkonsekwencji - uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia (art. 191 ust. 2 pkt 3 i
ust 3 zdanie drugie). Wydaje si¢ jednak, iz wskutek wspomnianej nowelizacji z dnia 4 wrze$nia
2008 r. poglad ten stracit na aktualnosci albowiem wskazane podstawy prawne zostaly uchylone.
Skoro zatem ustawodawca wyelimmowat z porzadku prawnego powyzsze unormowania, a tym
samym pozbawit Izbe uprawnienia do badania przestanek skutkujacych niewaznoscig z urzedu (i
samego uniewaznienia postgpowania), to przyja¢ zdaniem Sadu konsekwentnie nalezy, iz brak

obecnie rowniez podstaw do badania z urzedu takich przestanek przez Sad (zwlaszcza wobec

wprowadzenia art. 198 ust 4 ustawy w jego obecnej postaci).

Z przedstawionych wyzej wzgledow Sad Okregowy uznal, iz zaskarzone orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawczej odpowiada przepisom prawa i brak podstaw do jego zmiany. Skarge
zamawiajgcego jako bezzasadng - na podstawie art. 198 ust 2 prawa zamowien publicznych -
wobec powyzszego oddalit.

O kosztach postepowania wywolanego wniesieniem skargi Sad Okregowy orzekt na
podstawie art. 109 § 1 kpc oraz 198 ust. 5 prawa zamowien publicznych. Zgodnie z trescia
drugiego z wymienionych przepisow koszty postepowania skargowego ponosza strony tego
postgpowania, stosownie do jego wyniku, przy czym okreslajgc wysokos¢ kosztow w tresci
orzeczenia sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem
odwolania. W zwigzku z tym, 1z skarga okazala si¢ bezzasadna i podlegala oddaleniu kosztami
postegpowania wywolanego jej wniesieniem nalezato obciazy¢ skarzacego. Na koszty te skladato
sie wylacznie wynagrodzenie pelnomocnika strony przeciwnej. W zwigzku z brakiem regulacji
dotyczacej stawek wynagrodzenia z tytulu zastepstwa procesowego w postepowaniu wywolanym
wniesieniem skargi Sad ustalit ta warto$¢, kierujac si¢ trescig przepisu § 10 ust. 1 pkt 4 wzw. z
§2ust. 11§ 12 ust. 1 pkt w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radcg prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz U. 22002 nr 163 poz. 1349 ze zm.), o czym orzeczono w punkcie 11 wyroku.
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