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WYROK
z dnia 23 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2018 r. w Warszawie, w sprawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 06.08.2018 r. przez wykonawce

Boston Scientific Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny im. Heliodora Swigcickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul.

Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznan,

przy udziale wykonawcy: D. S. i S. N. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Sun-Med D. S., S. N. s.c., ul. Franciszkanska 104/112/lok. 118, 91-845 Loédz,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotfania.
2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt (stownie: trzy

tysigce szescset zlotych) stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCzacCy: ......ccviiiiiiiiiiiiirirere e enaeas
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej:
.PzZp” lub ,ustawa”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe przyrzaddéw do endoskopii i endochirurgii”.

Odwotujgcy — Boston Scientific Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost w

dniu 6 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
1) bezprawnym zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy D. S. i S. N. prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Sun-Med D. S., S. N. s.c. z siedzibg w todzi (dalej:
.Przystepujgcy” lub ,SUN-MED”), w zakresie pakietu 5, podczas gdy tres¢ oferty ztozonej
przez SUN-MED nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a w
konsekwencji niezgodnym z przepisami wyborze oferty Przystepujgcego, co stanowito
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu nr 5;

2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 5 i odrzucenia
oferty SUN-MED;

3) powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu nr 5.

Ponadto wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodédw wskazanych w
uzasadnieniu odwofania na okolicznosci tam wskazane oraz zasadzenie zwrotu kosztéw

postepowania poniesionych przez Odwotujgcego.

Uzasadniajgc odwotanie wskazat, iz zgodnie z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia (dalej: ,SIWZ") przedmiotem zamdwienia byta miedzy innymi dostawa
samorozprezalnych nitylowych stentow przetykowych - pakiet nr 5, pozycja nr 1. Opis
przedmiotu zamowienia w zakresie tej pozycji umieszczony zostat przez Zamawiajacego na
stronie 43 SIWZ. W opisie Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe stenty majg
charakteryzowaC sie nastepujgcymi cechami: ,pokrywane od zewnagtrz tworzywem
uniemozliwiajgcym wrastanie tkanek nowotworowych do wnetrza stentu wyposazone w
kotnierze antymigracyjne znajdujgce sie na obu koncach stentu; uwalniane od konca
dystalnego; wykonane z nitinolu z mozliwoscig repozycji lub usuniecia bezposrednio po
zaimplantowaniu; dostepne w wersji cze$ciowo pokrywanej lub pokrywanej na catej dtugosci
(w zwezeniach tagodnych okres implantacji 8 tygodni), dostepne dtugosci: 10, 12 i 15 cm;

Dostepne $rednice: 18 i 23 mm. System uwalniajgcy: Srednica: 18,5 Fr, dajgcy mozliwo$é
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uwolnienia stentu do 75% jego dtugosci i w razie konieczno$ci jego repozycji, pozwalajgcy
na implantacje stentu bez uzycia aparatu RTG.”

Odwotujgcy wskazat, iz w toku postepowania zadano pytanie Zamawiajgcemu, czy
~-dopusci zaoferowanie stentow pokrywanym od wewnagtrz, o Srednicy 20mm, $rednica
zestawu 18,0 Fr, mozliwos¢ repozycji po uwolnieniu 80%, pozostate parametry zgodne z
opisem". Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ziozenia oferty na asortyment o takich
parametrach. Z treSci zadawanych pytan i odpowiedzi przygotowanych przez
Zamawiajgcego nie wynika, by na ktérymkolwiek etapie postepowania zrezygnowat on z
wymogu zaoferowania stentu przeznaczonego do zwezenh tagodnych.

Odwotujgcy wskazat, iz parametry wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia zostaty
okreslone jako warunki graniczne. Ich posiadanie przez oferowany asortyment jest
warunkiem dopuszczalnosci oferty, nie zas przyznania dodatkowych punktéw. Brak
ktérejkolwiek z powyzszych cech skutkowa¢ powinien wiec odrzuceniem oferty.

Odwotujagcy wskazal, iz ze wzgledu na bardzo duze ryzyko, jakim dla pacjenta bytoby
wros$niecie tkanki w stent stosowany przy leczeniu zwezenia fagodnego, tj. stenty do zwezen
tagodnych powinny podlega¢ dodatkowym rygorystycznym badaniom, pozwalajgcym na
zapewnienie, ze po okresie leczenia (kilka tygodni) mozliwe bedzie bezpieczne usuniecie
wyrobu z organizmu. Potwierdzenie mozliwosci zastosowania danego stentu do zwezen
tagodnych powinno znalez¢ sie w dokumentacji rejestrowej produktu i by¢ potwierdzone
przez jego producenta w instrukcji uzywania. W innym wypadku twierdzenie, ze stent jest
przeznaczony do uzycia w zwezeniach fagodnych bytoby nieuprawnione, a jego uzycie przez
lekarza w terapii zwezenia fagodnego bytoby zastosowaniem off-label. Odwotujgcy powotat
sie na dowdd, tj. opinie biegtego z zakresu aparatury medycznej na okolicznosci réznic
pomiedzy stentami przetykowymi przeznaczonymi do stosowania w zwezeniach tagodnych
oraz do stosowania w zwezeniach wywotanych guzami zlosliwymi oraz wskazan i
przeciwwskazan do stosowania stentéow NEXENT Esophageal oferowanych przez SUN-MED
w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, iz zgodnie z informacjami przedstawionymi w toku
postepowania przez Przystepujgcego, stenty przetykowe NEXENT wyposazone sg w petle
do ich usuniecia lub repozycji po zaimplementowaniu lub do 8 tygodni po implantacji. Poza
informacjg o petlach stuzacych do usuwania stentu, SUN-MED nie dostarczyt jakichkolwiek
informacji potwierdzajacych, ze zaoferowane stenty NEXENT przeznaczone sg do
stosowania w zwezeniach tagodnych (dowdd: Wydruk informacji przedstawionej przez SUN-
MED w toku postepowania (Zatgcznik nr 6).

Wedtug informacji znajdujgcych sie na oficjalnej stronie internetowej wytworcy
stentow NEXENT, NEXTBiomedical Co. Ltd, przeznaczone sg one do stosowania w

paliatywnym leczeniu zwezen przetyku lub leczenie przetok tchawiczo-przetykowych
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spowodowanych przez nowotwory ztosliwe. Odwoltujgcy wskazat na fragment strony
internetowej (http://www.nextbiomedical.co.kr/a3020.htm) zawierajgcy opis przeznaczenia
stentéw: ,ZASTOSOWANIE: Stent przetykowy to stent umieszczony w przetyku, aby
utrzymac drozno$c¢ zablokowanego obszaru, aby pacjent mogt potyka¢ miekkie pokarmy i
ptyny. Stenty przetykowe mogg by¢ samorozprezalnymi metalicznymi stentami i mogg byc¢
stosowane w leczeniu raka przetyku. Systemy stentow przetyku NEXENT sg przeznaczone
do stosowania w paliatywnym leczeniu zwezenia przetyku i / lub przetoki tchawiczo-
przetykowej wywotanej nowotworami ztoSliwymi.”

Na oficjalnej stronie internetowej wytworcy przedmiotowych stentow NEXENT brak
jest jakichkolwiek informacji o mozliwosci ich stosowania w przypadku zwezen tagodnych.
Informacja o mozliwosci usuniecia stentu przetykowego jest ograniczona do komunikatu
.easy to remove by lasso” [ttumaczenie: fatwe do usuniecia przy pomocy lasso] oraz ,safe
removal [ttumaczenie: bezpieczne usuwanie], bez wskazywania, czy dotyczy to mozliwosci
usuniecia od razu po implantacji, czy tez po uptywie okreslonego czasu. W szczegolnosci
brak jest informacji potwierdzajgcych, jakoby mozliwe bylo bezpieczne usuniecie wyrobu po
8 tygodniach od jego implantacji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, iz z tych wzgledéw nalezy uznac, ze
zgodnos¢ stentéw zaoferowanych przez SUN-MED w pakiecie nr 5, pozycji nr 1 z wymogami
SIWZ budzi¢ moze powazne watpliwosci.

Zamawiajgcy w piSmie procesowym stanowigcym odpowiedZ na odwotanie wniost o

jego oddalenie w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,
stanowiska stron i dowody ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.
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Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia - D. S. i S. N. prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Sun-Med. D.
S., S. N. s.c. z siedzibg w todzi, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

I. W pakiecie nr 5 zamowienia Zamawiajgcy przedmiotem zaméwienia w punkcie 1
byly samorozprezalne nitylowe stenty przetykowe.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy wymagat aby stenty byly:
.pokrywane od zewnagtrz tworzywem uniemozliwiajgcym wrastanie tkanek nowotworowych
do wnetrza stentu wyposazone w kotnierze antymigracyjne znajdujgce sie na obu koncach
stentu; uwalniane od kornca dystalnego; wykonane z nitinolu; z mozliwoscig repozycji lub
usuniecia bezposrednio po zaimplantowaniu; dostepne w wersji czesciowo pokrywanej lub
pokrywanej na caftej dlugosci( w zwezeniach fagodnych okres implantacji 8 tygodni),
dostepne dtugosci: 10, 12 i 15 cm; Dostepne srednice: 18 i 23 mm. System uwalniajgcy:
Srednica: 18.5 Fr, dajgcy mozliwo$é uwolnienia stentu do 75% jego diugosci i w razie
koniecznosci jego repozycji, pozwalajgcy na implantacje stentu bez uzycia aparatu RTG.

(zamawiane w zaleznosci od potrzeb)”.

II. Pismem z dnia 12 lipca 2018 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2
Pzp, wezwat Przystepujgcego do ztozenia dokumentow okreslonych m.in. w punkcie XllI
SIWZ m.in. w ppkt 5.1 SIWZ

Przystepujacy pismem z dnia 19 lipca 2018 r. ztozyt dokumenty w tym opis stentu
NEXENT, z ktérego wynika m.in., ze: ,stenty catkowicie pokrywane z petlg na koncu
proksymalnym i dystalnym do jego usunigcia lub repozycji po zaimplementowaniu lub do 8
tygodni po implementaciji.”

Pismem z dnia 20 lipca 2018 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy wezwat wykonawce SUN-MED do uzupetnienia oferty o dokumenty i oswiadczenia
wskazane w SIWZ ppkt. 5.1.3 i 5.1.4 - dotyczy pakietu nr 5 pozycja nr 1. Wyjasnit, iz
zatgczone do oferty katalogi i ulotki nie potwierdzaty spetniania wymogu mozliwosci
zaimplementowania stentéw w zwezeniach tagodnych.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy, pismem z dnia 23 lipca 2018 r. przestat
kopie instrukcji uzycia stentu NEXENT oferowanego w pozycji 1 Pakietu nr 5 (wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski).

W instrukcji uzycia stentu NEXENT, w czesci zatytutowanej ,Wskazanie do uzycia”
producent okreslit, ze: ,Stent przetykowy NEXENT w zestawie do wprowadzania jest

wyrobem medycznym do udrazniania zwezen tkanki przetyku (zwezen fagodnych i
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nowotworow ztosliwych). Wyrdb poszerza i utrzymuje droznym zmiane patologiczng, gdy

zwezenie jest nastepstwem zmiany tagodnej lub nowotworu ztosliwego.”

Izba zwazyla:

Na wstepie wskazac¢ nalezy, iz na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy lzba wydajgc
wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190
ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody do stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spoér
toczg strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktorych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten stanowi dwie
0ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow w
postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wigec zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym spoczywa
ciezar udowodnienie, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. lzba wskazuje w
tym miejscu na wyrok Sagdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X
Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi: ,Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o

istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...).
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Aktywnos¢ we wnioskowaniu dowodow winien wykazywaé zwlaszcza odwotujagcy, gdyz w
wiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.”

W wyroku z dnia 21 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 54/12 Izba stwierdzita, iz:
»Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).”

Kolejno wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Wskazaé¢ nalezy, iz zastosowanie
dyspozycji wskazanego przepisu jako podstawy odrzucenia oferty znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Sgddéw Okregowych i Izby. Podsumowujgc
zawarte tam stanowisko wskazaé nalezy, iz niezgodnos¢ treéci oferty z SIWZ ma mieé
charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Niezgodnos¢ taka dotyczy¢ ma sfery
merytorycznej zobowigzania okreslonego w SIWZ oraz zobowigzania zaoferowanego w
ofercie przez Wykonawce, bgdz polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ
dotyczagce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy. Ponadto nalezy wykazac¢
na czym konkretnie ta niezgodnos¢ polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co
nie jest zgodne i w jaki sposdb ta niezgodno$¢ wystepuje, w konfrontacji z klarownie
wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ dotyczacymi kwantyfikowalnych wtasciwosci
przedmiotu zamoéwienia, ewentualnie réwniez z uzupetniajgcymi tre$¢ SIWZ modyfikacjami i
wyjasnieniami Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze mozna przyjac, iz niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ w

rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore w
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swojej ofercie wyraza wykonawca z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
Zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ, ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie, oraz podania
wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych (nawet przy jego rzeczywistej
materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego).
Natomiast zastosowanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i
potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig SIWZ - na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z
zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty, wynikajgcym ze zdania drugiego
tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp (por. wyrok KIO 1974/17 z 23 wrzesnia 2015 r.)

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z
trescig SIWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan SIWZ sporzgdzonej w
danym postepowaniu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, lzba uznata zarzut
odwotania dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp za niezasadny.

Zamawiajacy w punkcie 1 w pakiecie nr 5 wymagat m.in., aby oferowane stenty miatly
zastosowanie takze do zwezen tagodnych oraz aby mozliwe byto ich usuniecie w terminie do
8 tygodni po implantaciji.

W ocenie Izby z przedtozonych Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego dokumentow
dotyczgcych oferowanych stentéw, a przede wszystkim ze zlozonej przez tego wykonawce
instrukcji uzycia stentu NEXENT, wynika, ze oferowane produkty spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, a co za tym idzie oferowany produkt jest zgodny z SIWZ. Oferowane stenty
mogg by¢ bowiem - wbrew stanowisku Odwotujgcego - stosowane do zwezen tagodnych, a
ponadto mozliwe jest ich usuniecie w terminie 8 tygodni od implementac;ji.

Ponadto z przedstawionego przez Przystepujgcego w toku rozprawy dowodu, tj.
odwiadczenia producenta stentéw — firmy NEXTBIOMEDICAL co., Ltd. wynika, iz stenty
przetykowe z nastepujgcymi numerami katalogowymi: (...) sg przeznaczone do uzycia w
przywroceniu droznosci zwezonej tkanki przetyku (zwezenie tagodne lub nowotwor ztosliwy)
jak wyraznie zaznaczono w instrukcji uzycia dostarczanej wraz z takimi stentami. Wyrob
poszerza i pomaga w udroznieniu zwezenia kiedy jest spowodowane zmiang tagodng lub
nowotworem ztosliwy, a ponadto mogg by¢ uzywane do zaopatrywania tagodnych zwezen
przetykowych z czasem ich utrzymania do 8 tygodni (w zaleznosci od charakteru zwezenia u
pacjenta).

Izba stwierdza ponadto, iz skoro Odwotujgcy pomimo cigzgcego na nim obowigzku
dowodowego nie przedstawit zadnych przeciwdowoddéw co do tresci oswiadczenia firmy

NEXTBIOMEDICAL Co., Ltd. oraz zatgczonej przez Przystepujgcego na wezwanie
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Zamawiajgcego instrukcji uzycia stentu - to nalezato uznac¢, ze Przystepujgcy wykazat, iz
oferowane przez niego towary sg zgodne z wymogami SIWZ.

Tym samym Izba potwierdza zasadnos¢ dziatan Zamawiajgcego, polegajgcych na
dokonaniu wyboru oferty zlozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w
niniejszym postepowaniu w zakresie czesci 5 zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 3
pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......ccocvviiiiiiiiiiiinans



