Sygn. akt: KIO 719/15

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2015 r. przez
wykonawce Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0., ul. Postepu 21B, 02-676 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslaskie Centrum Medyczne
im. prof. Leszka Gieca, ul. Ziolowa 45/47, 40-635 Katowice

przy udziale:

1) wykonawcy Medtronic Poland Sp. z 0.0., ul. Ostrobramska 101, 04-041 Warszawa
2) wykonawcy ADO-MED Sp. z 0.0., ul. Bytomska 38b, 41-600 Swietochtowice,

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu, tj. Samodzielnemu
Publicznemu Szpitalowi Klinicznemu nr 7 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego
w Katowicach Gornoslaskie Centrum Medyczne im prof. Leszka Gieca,
wprowadzenie zmian w tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia w celu opisania - w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy -
przedmiotu zamoéwienia w zakresie ustalenia, czy zadanie dostarczenia przez
wykonawce wybranego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
stolu angiograficznego miesci sie¢ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia

w trybie odptatnej umowy zawieranej w sprawie zamowienia publicznego

oraz zmodyfikowanie postanowien § 8 ust. 3 zalagcznika nr 1 oraz zatacznika

nr 1a do Specyfikacji, poprzez okreslenie minimalnego poziomu zakupow,

ktorych bedzie dokonywat Zamawiajacy w ramach niniejszego zaméwienia

alternatywnie wykreslenie wskazanych postanowien Specyfikacji dotyczacych
mozliwosci odstapienia przez Zamawiajacego od zakupow w ilosci
przewidzianej w ofercie w przypadku zmiany zapotrzebowania, a w pozostatym
zakresie uznaje zarzuty i zadania odwotania za nieuzasadnione;

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslaskie Centrum
Medyczne im prof. Leszka Gieca, ul. Ziolowa 45/47, 40-635 Katowice i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z4 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21B, 02-676 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 7 Sigskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gornoslaskie Centrum Medyczne
im. prof. Leszka Gieca, ul. Ziotlowa 45/47, 40-635 Katowice na rzecz
wykonawcy Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21B,

02-676 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej



do Sadu Okregowego w Katowicach.
PrzewodniczacCy: ........ccocveimennenannnnns
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Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego
w Katowicach Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca
(dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe stentow wiericowych, stentow
wienicowych pokrywanych lekiem, implantéw kardiochirurgicznych, wyrobéw medycznych
do inwazyjnych zabiegow kardiologicznych”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 28 marca 2015 r.
pod nr 2015/S 062-108057.

W postepowaniu tym wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 9 kwietnia 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej
samej dacie. Zarzuty odwotania dotyczg postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SIWZ'), kiéra zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 30 marca 2015 .

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania zamiescit na swojej stronie internetowej w dniu 10 kwietnia 2015 r. W dniu
13 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynely dwa zgloszenia
przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, ztozone
odpowiednio przez wykonawce Medtronic Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Przystepujacy Medtronic”) i wykonawce ADO-MED Sp. z 0.0. z siedzibg
w Swietochtowicach (dalej: ,Przystepujacy ADO-MED’). Kopie zgloszen przystapien zostaty
przekazane stronom postepowania odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikow postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa
w przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 20 kwietnia 2015 r.
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Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz o$wiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, |zba ustalita co nastepuje.

Odwolujgcy wnidst odwotanie na tres¢ postanowien SIWZ. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajagcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:

1) naruszenie art. 29 ust. 1, 2i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia okreslonego w Zatgczniku nr 2b do SIWZ Formularz Cenowy
- pozycje 1, 2, 3, 4, 6, 7, 9, w sposéb ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje,

w tym w szczegodlnosci poprzez wskazanie doktadnych parametrow wyrobéw
medycznych, kiére nie sg uzasadnione wzgledami medycznymi oraz potrzebami
Zamawiajgcego bez mozliwosci dopuszczenia wskazania parametrow minimalnych
lub granicznych lub dopuszczenie produktéw réwnowaznych o takich samych
wiasciwosciach i funkcjonalnosci;

2) naruszenie art. 29 ust. 1i2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp oraz art. 710 i 713 Kodeksu cywilnego (dalej: ,KC”) w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia okreslonego w pkt 3.5 SIWZ
oraz Zatgczniku nr 5 do SIWZ Zestawienie parametréw technicznych i funkcjonalnych
oraz w zwigzku z postanowieniem wzoru umowy § 7 ust. 3 Zatgcznik nr 1 do SIWZ
oraz § 8 ust. 3 Zatgcznika nr 1a do SIWZ, 1. polegajace na zadaniu uzyczenia



Zamawiajgcemu stolu angiograficznego oraz uwzglednienie kosztow uzyczenia

i zuzycia stotu w cenie stentow, implantéw kardiochirurgicznych, wyrobdw
medycznych do inwazyjnych zabiegdw kardiologicznych w sposéb, ktéry moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w tym zadanie uwzglednienia kosztow uzyczenia,

co narusza art. 710§ 713 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, poniewaz umowa
uzyczenia ma ze swojej istoty charakter nieodptatny i to uzyczajacy jest zobowigzany
do ponoszenia kosztéw uzywania rzeczy, a w przypadku przyjecia, iz mamy

do czynienia z umowa dzierzawy lub najmu rzeczy ruchomej oraz koniecznoscig
uwzglednienia kosztéw dzierzawy/najmu w cenie wyrobdw medycznych brak jest
mozliwosci sporzgdzenie przez wykonawcow poréwnywalnych ofert, m.in. z uwagi na
zastosowanie roznych stawek podatku od towardw i ustug dla wyrobow medycznych
(stawka 8%) oraz dzierzawy/najmu (stawka 23%) oraz z uwagi na fakt, iz
Zamawiajacy, zgodnie ze wzorem umowy § 7 ust. 3 Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz § 8
ust. 3 Zalgcznika nr 1a do SIWZ zastrzegt sobie prawo do nie zlozenia zamowien

w iloSci przewidzianej w ofercie w przypadku zmiany zapotrzebowania, co
uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie oferty, w sposéb gwarantujgcy
poréwnywalnos¢ ofert.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniost o:

1) merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania
na okoliczno$ci wskazane w odwotaniem;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez:

a) wykreslenie pkt 3.5 SIWZ oraz Zatgcznika nr 5 Zestawienie parametrow technicznych
i funkcjonalnych i Zatgcznika nr 1b - wzor umowy uzyczenia do SIWZ, {j. usuniecie
z opisu przedmiotu zaméwienia zgdania uzyczenia Zamawiajgcemu stotu
angiograficznego oraz uwzglednienie kosztéw uzyczenia i zuzycia stotu w cenie
stentéw, implantéw kardiochirurgicznych, wyrobédw medycznych do inwazyjnych
zabiegdw kardiologicznych;

b) zmianeg opisu przedmiotu zaméwienia w Zatgczniku 2b do SIWZ - Formularz cenowy
na opis zapewniajgcy wiekszg konkurencje wykonawcdw w postepowaniu, poprzez
nadanie poszczego6lnym pozycjom tabeli formularza nastepujgcego brzmienia:

Pozycja 1 - Stenty uwalniajgce lek antyproliferancyjny Evorolimus albo Zotarolimus,
platforma kobaltowo-chromowa, $rednica 2,25 do 4.0 mm i dlugo$ci w zakresie od 8 do 38
mm, profil przej$cia max. 0.042 dla rozmiaru 3.0 mm, ci$nienie nominalne min. 9 atm,

RBB min. 15 atm;

Pozycja 2 - Stenty kobaltowo chromowe, o grubo$ci $ciany max.0.0036”, przeznaczone

do bezposredniego stentowania, o $rednicy w petnym zakresie od 2.25 do 4.0 mm i dtugosci
od 8 do 30 mm, ci$nienie nominalne min. 9 atm, ciSnienie RBP dla stentu o Srednicy 3.0 mm
min. 16 atm, profil max. 0.042” dla $rednicy 3.0 mm, z udokumentowanym niskim odsetkiem
restenoz;

Pozycja 3 - Cewnik balonowy do PCI - dostepne zaréwno balony typu rapid Exchange, jak

i typu OTW, $rednice 1.50-4.00 mm i dlugos$ciach 6-30 mm, profil przejscia max. 0.031" dla
Srednicy 3.0 mm; RBP 12-14 atm, ci$nienie nominalne min. 6 atm;

Pozycja 4 - Cewnik prowadzgcy w rozm. 5F - 8F; $wiatto wewn. dla 6F min. 0.070",
metalowe zbrojenie na catej dlugosci cewnika, dobre podparcie cewnika, miekka
atraumatyczna konncéwka cewnika, dostepne w szerokiej gamie krzywizn dla kazdej
Srednicy;

Pozycja 6 - Inflator - wysokoci$nieniowa strzykawka do PCI; ci$nienie 0 do 30 atm;
pojemno$¢ 25-30 ml, z ruchomg ,meskg" korcowka; przetacznik mechanizmu szybka -
wolna inflacja; z blokadg umieszczong w rekojesci; wyposazony w dren wysokocisnieniowy
o diugosci ok. 25 cm i kranik tréjdrozny;

Pozycja 7 - Cewnik balonowy uwalniajacy lek, z balonem o dtugo$ciach w zakresie 10 — 30
mm, $rednice w zakresie 2.0 - 4.0 mm, RBP min. 12 atm, ci$nienie nominalne min. 6 atm,
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profil przejscia <= 0.030”, shaft proksymalny < 2.5 F dla wszystkich rozmiaréw,
udokumentowana dtugo$¢ leczenia przeciwptytkowego min. 6 miesiecy;

Pozycja 9 - Zestaw do tetnicy promieniowej (igta, introducer, prowadnik) min. 5F, dlugosé
w zakresie 6-25 cm z prowadnikiem 0.018”, igtg o dtugo$ci w zakresie 3-4 cm, gtadkie
przej$cie miedzy koszulkg a rozszerzeniem;

4) Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm
przypisanych oraz na podstawie przedtozonej faktury VAT.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

W ocenie Odwolujgcego tres¢ SIWZ narusza zasady dokonywania opisu przedmiotu
zamobwienia wyrazone w art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz zasade zachowania uczciwe;j
konkurencji wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz
art. 710i 713 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.

Co do pierwszego zarzutu Odwotujacy podniést, ze przedmiotem zamoéwienia sg
wyroby medyczne, ktorych szczegodtowy opis Zamawiajgcy zawart w Zatgczniku 2b do SIWZ,
tj. Formularzu Cenowym. Wskazat na szczegdlowy opis przedmiotu zamoéwienia
w pozycjach: 1, 2, 3, 4, 6, 7, 9 wskazanego zatgcznika. Podkreslit, Ze opis przedmiotu
zamoéwienia dokonany przez Zamawiajgcego wskazuje bardzo precyzyjnie na parametry
techniczne zamawianych wyrobéw medycznych, a tym samym odnosi si¢ do wyrobdw
produkowanych przez konkretnego lub konkretnych wykonawcow. Podnidst, ze Zamawiajacy
wymaga m.in. dostarczenia wyrobdw spetniajgcych konkretnie okreslone wymagania
techniczne, np. w zakresie technologii wykonania lub wymaga posiadania przez wyrob
konkretnych parametrow takich, jak m.in. techniki wykonania wyrobu, profili, $rednic,
grubosci cian, wymagan co do cisnienia, nie wskazujgc jednoczesnie na parametry
graniczne (minimalne lub maksymalne) oraz nie dopuszczajgc jednocze$nie wyrobdw
posiadajacych takg samg funkcjonalnosc¢ i wiasciwosci. Jego zdaniem dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, w tym odwotanie sie do konkretnych
parametrow lub wiasciwosci wyrobu, nie jest uzasadniony wzgledami medycznymi,
wiasciwosciami czy funkcjonalnoscig wyrobéw medycznych. Zamawiajgcy, dokonujac opisu
przedmiotu zamowienia wedtug Odwotujgcego faworyzuje tym samym konkretnych
wykonawcow, ktorych wyroby medyczne i ich parametry techniczne zostaty doktadnie
odzwierciedlone w opisie przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy wskazalt, iz przypuszcza, ze
opis przedmiotu zamdwienia zostat przygotowany w oparciu o parametry wyrobow
produkowanych przez jednego, konkretnego wykonawce. Podkreslit, ze sposéb opisu
przedmiotu zamowienia, ktérego dokonat Zamawiajacy, okreslajgc bardzo precyzyjnie, cho¢
bez wskazania nazwy, bgdz znakéw towarowych konkretnych producentéw, wymagania
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techniczne wyrobéw medycznych, w niniejszym postepowaniu przyjmuje forme dyskryminaciji
posredniej, bo jak wskazuje sie w orzecznictwie dyskryminacja wykonawcdw moze wynikac
Z uzycia przy opisie przedmiotu zamdwienia zaréwno oznaczen konkretnego producenta lub
konkretnego produktu (dyskryminacja bezposrednia), jak réwniez postugiwania sie
parametrami wskazujgcymi na konkretnego producenta lub konkretny produkt
(dyskryminacja posrednia). Za forme dyskryminacji po$redniej zas nalezy takze uznaé
ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego, a jednoczesnie ograniczajgcy krag wykonawcoéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia. Wedtug niego dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia okre$lonego

w Zatgczniku nr 2b do SIWZ Formularz Cenowy - pozycje 1, 2, 3, 4, 6, 7, 9 poprzez
wskazanie doktadnych parametréw wyrobdw medycznych, ktore nie sg uzasadnione
wzgledami medycznymi oraz potrzebami Zamawiajgcego, bez mozliwo$ci dopuszczenia
produktéw réwnowaznych o takich samych wtasciwo$ciach i funkcjonalno$ci oraz bez
wskazania wymagan granicznych lub minimalnych stanowi ograniczenie kregu potencjalnych
wykonawcow. Odwotujgcy podkreslit, ze ma Swiadomos$é, iz to Zamawiajacy jest
gospodarzem postepowania i opisuje przedmiot zamédwienia z uwzglednieniem swoich
potrzeb, niemniej jednak - jego zdaniem - swoboda precyzowania wymagan Zamawiajgcego
doznaje ograniczen, w ten sposob, iz muszg mie¢ one uzasadnienie pozwalajgce

na zrownowazenie ograniczenia konkurencji, a dokonany opis nie moze naruszac¢
konkurencji ani rownego traktowania wykonawcéw. W jego ocenie jezeli wyroby medyczne,
ktdére moze zaoferowa¢ wykonawca majg takie samo dziatanie i funkcjonalnos¢, a tym



samym realizujg cel zatozony przez Zamawiajgcego, to brak jest przestanek do ograniczenia
konkurencji. Odwolujgcy wskazat tez na art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy zobowigzany jest dopusci¢ zaoferowanie produktow rownowaznych, przy czym
pojecie rownowaznosci produktéw, nie moze oznaczac ich tozsamosci, poniewaz
przeczytoby to istocie oferowania produktow réwnowaznych i czynitoby oferowanie
produktéw réwnowaznych w praktyce niemozliwym do spetnienia. Na poparcie swojego
stanowiska Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo (wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika
2014 r. w sprawie KIO 1948/14 oraz uchwate KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r. w sprawie
KIO/KD 35/14, wyrok KIO z dnia 5 maja 2014 r. w sprawie KIO 765/14, wyrok KIO z dnia
13 stycznia 2009 r. w sprawie KIO 1502/08, wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r. w sprawie
KIO 380/14, wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2013 r. w sprawie KIO 2424/13, wyrok KIO
z dnia 24 lutego 2014 r. w sprawie KIO 256/14, wyrok SA w Warszawie z dnia 24 stycznia
2012 r. w sprawie VI Aca 965/11) oraz stanowisko doktryny.

Co do drugiego zarzutu podkreslit, Zze zgodnie z pkt 3.5 SIWZ oraz Zatgcznika nr 5 -
Zestawienie parametrow technicznych i funkcjonalnych Zamawiajgcy zgda od wykonawcow
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uzyczenia stotu angiograficznego oraz uwzglednienie kosztow uzyczenia i zuzycia stotu

w cenie oferowanych wyrobéw medycznych, tj. stentow, implantéw kardiochirurgicznych,
wyrobéw medycznych do inwazyjnych zabiegdw kardiologicznych. Odwolujacy wskazat, iz
potaczenie w jednym zamowieniu dostawy wyrobéw medycznych oraz zgdanie uzyczenia
stolu angiograficznego w istotny sposob ogranicza konkurencje, poniewaz zmusza
producentéw lub dystrybutoréw wyrobéw medycznych, ktérzy samodzielnie nie produkujg tak
specjalistycznych urzadzen, jak stét angiograficzny, do nabycia, a nastepnie uzyczenia
Zamawiajgcemu takiego sprzetu, przy czym nabycie przez Zamawiajgcego (niezaleznie

od formy prawnej) stotu angiograficznego moze byc¢ realizowane niezaleznie w ramach
oddzielnego zamoéwienia lub jako odrebna czes¢ zamowienia, co pozwoli na zwiekszenie
konkurencji oraz dopuszczenie do ziozenia ofert wiekszej liczy zainteresowanych
wykonawcow. W dalszej kolejnosci Odwotujacy podniost, ze przyjeta przez Zamawiajgcego
forma rozliczenia kosztéw uzyczenia i eksploatacii stolu narusza przepisy KC oraz
uniemozliwia ztozenie przez wykonawcéw poréwnywalnych ofert w postepowaniu. Podkreslit,
ze zgodnie z pkt 3.5 SIWZ Zamawiajacy zada, aby koszt uzyczenia i eksploataciji stotu zostat
uwzgledniony w cenie oferowanych wyrobéw medycznych. W pierwszej kolejnosci wskazat,
iz zgodnie z art. 710 KC umowa uzyczenia ma charakter nieodptatny, a zgodnie z art. 713
KC to uzyczajacy jest zobowigzany do ponoszenia kosztow eksploataciji przedmiotu
uzyczenia. Wskazat, Ze z uwagi na nieodptatny charakter umowy uzyczenia zgdanie
Zamawiajgcego w zakresie uwzglednienia w cenie wyrobow kosztdéw uzyczenia i eksploatacii
stanowi oczywiste naruszenie art. 710 i 713 KC. Wskazal, ze jezeli przekazanie
Zamawiajgcemu stolu angiograficznego miatoby przyja¢ forme dzierzawy lub najmu rzeczy
ruchomej, to nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na rozne stawki podatku od towaréw i ustug,

tj. 8% dla wyrobéw medycznych oraz 23% dla umoéw dzierzawy/najmu ruchomosci,
wykonawcy nie bedg mogli skalkulowaé oferty w sposo6b zatozony przez Zamawiajgcego,

tj. poprzez uwzglednienie kosztow przekazania i eksploatacji stolu w cenie oferowanych
wyrobéw medycznych. Odwotujacy podniost tez, ze zgodnie z postanowieniami wzorow
umoéw w przedmiotowym postepowaniu, tj. postanowieniem wzoru umowy § 7 ust. 3
Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz § 8 ust. 3 Zalgcznika nr 1a do SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt
sobie prawo do nie ztozenia zamdwien w ilosci przewidzianej w ofercie w przypadku zmiany
zapotrzebowania, a wiec de facto do ograniczenia przedmiotu zamoéwienia w trakcie jego
realizacji. Przyjety przez Zamawiajgcego sposoéb kalkulaciji ceny oferty oraz mozliwos¢
ograniczenia w kazdym czasie dostaw realizowanych przez wykonawcéw, a tym samym brak
gwaranciji realizacji zamowienia zdaniem Odwotujgcego powoduje, iz wykonawcy nie bede
mogli skalkulowac ofert, a zapisy pkt 3.5 SIWZ w obecnym brzmieniu mogg ostatecznie
prowadzi¢ do braku poréwnywalnosci ofert sktadanych przez wykonawcéw. Powotujgc sie
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na wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2013 r. w sprawie KIO 1711/13, Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamowienia, nie moze ograniczy¢ sie do wyspecyfikowania



wymagan technicznych czy lokalizacji danego przedsiewziecia, ale musi uwzglednié
wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co wynika z art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. Jego zdaniem przyjeta przez Zamawiajgcego formuta obliczenia ceny oferty,
poprzez uwzglednienie w cenie wyrobdw kosztow dostarczenia i eksploataciji stotu
angiograficznego, w zwigzku z zapisami wzoru umowy, ktére pozwalajg Zamawiajgcemu

na swobodne ograniczenie zakresu realizowanych dostaw prowadzi do naruszenia art. 29
ust. 1i2 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu
precyzyjnie opisa¢ w SIWZ sposéb obliczania ceny. W $wietle powotanych okolicznosci,

w tym zapiséw SIWZ oraz wzoru umowy zdaniem Odwotujgcego kalkulacja ceny ofertowej
bytaby oparta na ryzykanctwie czy hazardzie wykonawcéw, a nie na obliczeniu danych oraz
wycenieniu ryzyk, ktére mogg zaistnie¢ podczas wykonania umowy, powyzsze moze za$
powstrzyma¢ wykonawce przed ztozeniem oferty, czyli wptynie na brak zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, co jest naruszeniem zasady zamowien
publicznych unormowanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy w toku rozprawy podtrzymat w cato$ci odwotanie, wnoszac o jego
uwzglednienie i zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt na podstawie faktury VAT
przediozonej do akt sprawy. W toku rozprawy ztozyt takze wraz z pismem procesowym
dowody w sprawie na potwierdzenie pierwszego z podnoszonych zarzutéw. Wskazat, ze
produkty opisane przez Zamawiajgcego w poz. 1, 2i 3 zat. nr 2b do SIWZ stanowig
odzwierciedlenie danych technicznych produktéw oferowanych przez Przystepujgcego
Medtronic. Na potwierdzenie powyzszego w zatgczniku nr 1 do ztozonego pisma Odwotujgcy
przediozyt oferte handlowg Przystepujacego Medtronic wraz z kartami katalogowymi
poszczegdinych produktéw, co - jego zdaniem - wskazuje jednoznacznie na opisanie
w SIWZ parametrow technicznych produktow opisanych w poz. 1, 2i 3 zat. nr 2b
ze wskazaniem na konkretnego wykonawce, tj. Przystepujacego Medtronic. Na powyzsze,

W jego ocenie, wskazuje takze instrukcja uzytkowania stentu wiencowego oraz systemu
wprowadzania Przystepujgcego Medtronic, ktérg Odwotujgcy przedtozyt takze jako dowod

w sprawie w zatgczniku nr 2 do wskazanego pisma. Wskazat tez, ze przyktadowo takie
parametry techniczne oczekiwanych produktow, jak Srednica, konkretna dtugosc¢ czy
technika wykonania, potwierdzajg, ze Zamawiajgcy zgda identycznego produktu, jak
oferowany przez Przystepujacego Medtronic. Odwolujgcy wskazat takze, ze Zamawiajgcy

w uprzednio prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego

na podobny przedmiot zamdwienia nie stawiat takich drobiazgowych wymagan technicznych,
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co pozwalato na konkurencje w postepowaniach, a na potwierdzenie powyzszego przedtozyt
formularze cenowe poprzednio prowadzonych postepowan przez Zamawiajgcego
wskazanych jako zatgcznik 3 do swojego pisma. Odwolujgcy podkreslit tez, ze brak jest
konkretnych wskazan medycznych dla potrzeby zgdania tych szczegétowych wymagan
technicznych w zakresie Zadanych produktéw na potwierdzenie czego przedtozyt

w zatgczniku nr 4 do pisma wytyczne grupy roboczej Europejskiego Towarzystwa
Kardiologicznego z 2014 r., wskazujgc jednoczes$nie, iz w tym dokumencie w tabeli nr 10
wskazuje sie na réwni dopuszczalne i rekomendowane do stosowania w praktyce klinicznej
produkty Odwotujgcego, tj. z poz. nr 3 tabeli XIENCE, jak i produkty Przystepujacego
Medtronic, tj. z poz. nr 2 tabeli RESOLUTES.

Zamawiajgcy w toku rozprawy przed lzbg wniost o oddalenie odwotania i zasgdzenie
na jego rzecz kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt
na podstawie faktury VAT przediozonej do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy.

Odnoszac sie do zarzutu zgdania uzyczenia stotu angiograficznego w ramach
postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze to, iz Odwotujacy nie posiada w swojej ofercie
danego przedmiotu zamdwienia nie ogranicza konkurencji, bowiem Zamawiajgcy nie stawiat
wymogu, aby producentem stotu angiograficznego byt dostawca wyrobéw medycznych.
Wskazuje, ze uzasadnieniem do zastosowania bezpfatnego uzyczenia na rzecz
Zamawiajgcego stotu angiograficznego byta kwestia szukania oszczednosci. Podkreslit, ze
postanowienia SIWZ wyraznie wskazywaly, ze Zamawiajgcy oczekuje udostepnienia mu
stolu angiograficznego na podstawie uzyczenia, a wigc bezptatnie - Zamawiajacy nie
oczekiwat ani dostawy, ani najmu, ani dzierzawy tego sprzetu medycznego. Podkreslit, ze



koszty umowy uzyczenia Zamawiajgcy precyzyjnie wyspecyfikowat w postanowieniach SIWVZ
i sg to koszty szkolen, przegladéw, napraw i serwisu gwarancyjnego, szczegdtowo okreslone
we wzorze umowy uzyczenia, okreslonym w zatgczniku nr 1b do SIWZ. Zamawiajacy
podkreslit, Ze nie przewidywat tutaj czynszu dzierzawnego czy wynikajgcego z umowy
najmu, nie wskazywat takze na warto$¢ sprzetu. Powyzsze w jego ocenie wskazuje, ze
zarzuty i argumentacja Odwolujgcego, co do zastosowania w sposéb bezprawny
okreslonych kosztow przy bezptatnej umowie uzyczenia, nie majg znaczenia. Co do
argumentu mozliwosci niewykorzystania catego zakresu przedmiotu zaméwienia
Zamawiajacy wskazat, iz nie zaktada, aby to postanowienie w praktyce znalazto swoje
wypetnienie. Zamawiajacy, biorgc pod uwage swoje doswiadczenia z przeprowadzanych

w jednostce szpitala w poprzednich latach iloSci zabiegéw, zaktada, ze bedzie wykorzystany
caty zakres przedmiotu zaméwienia.
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Co do pierwszego zarzutu odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze przywotane przez
Odwolujgcego wytyczne Europejskiego Towarzystwa Kardiologicznego pochodzg z 2014 r.,
natomiast znane sa takze publikacje naukowe i aktualna praktyka, ktére wskazujg na to, ze
coraz wieksze jest zapotrzebowanie na stosowanie w zabiegach kardiologicznych przy
wezszych naczyniach wiencowych stentéw o sinusoidalnej budowie. Podkreslit, ze tego
rodzaju stenty sg niezbedne w praktyce medycznej dla wybranej grupy pacjentow, a takimi
pacjentami sg pacjenci ,trudni” obstugiwani przez Zamawiajgcego, tj. osrodek o najwyzszym
stopniu referencyjnosci. Wskazat, iz nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego o tym, iz w
zakresie poz. nr 3 jest tylko jeden dostawca tego produktu. Zamawiajgcy podkreslit, iz w
poprzednio prowadzonym postepowaniu, postawit identyczny wymaog i zgtosito sie dwoch
wykonawcow spetiajgcych wymagania Zamawiajgcego. Wskazat tez, ze brak jest firmy,
ktéra bytaby producentem wszystkich produktéw wymienionych w pozycjach od 1 — 10, tak
wiec realizacja niniejszego zamowienia bedzie wymagata wspoéidziatania podmiotow
funkcjonujacych na rynku w formie konsorcjum albo podwykonawstwa.

Przystepujgcy Medtronic w swoim zgtoszeniu przystgpienia wnidst o oddalenie
odwotania i podkreslit, ze Odwotujgcy nie wskazywal na potwierdzenie pierwszego
z podnoszonych zarzutéw zadnych dowoddw, ograniczajgc swoje zarzuty do ogélnikowych
stwierdzen i cytowania orzecznictwa. Podkreslit, Ze w tym zakresie pozostaje wrazenie, Zze
Odwolujgcy nie dysponujgc wyrobami medycznymi o parametrach wskazanych w zatgczniku
nr 2b do SIWZ usituje wptynat na oczekiwania sformutowania w oparciu o uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego poprzez takg zmiane tych parametréw, ktéra ma stuzyé gtéwnie
Odwotlujgcemu, a nie postulowanej przez niego zasadzie zapewniania konkurencji miedzy
wykonawcami. Co do drugiego zarzutu wskazat, ze stét angiograficzny jest obiektywnie
niezbedny Zamawiajgcemu w celu umozliwienia korzystania z oferowanych przez
wykonawce wyrobéw medycznych. Wedtug niego Odwotujacy nie wykazat zbednosci
oczekiwan Zamawiajgcego w tym wzgledzie, powotujgc sie na argument, ze nie wszyscy
wykonawcy, ktérzy moga zaoferowa¢ wyroby medyczne opisane w zataczniku nr 2b
do SIWZ sg jednocze$nie producentami lub dystrybutorami stotéw angiograficznych, tym
samym bedg oni zmuszeni do nabycia takiego stotu w celu oddania go Zamawiajgcemu
do uzywania. Wedtug Przystepujgcego Medtronic nie przesgdza to o zasadnosci zarzutu
odwotania, gdyz Zamawiajgcy nie wymaga, aby wykonawca byt producentem czy
dystrybutorem stotu. Jego zdaniem sytuacja, w ktorej wykonawca nie dysponuje
samodzielnie w ramach prowadzonej dziatalno$ci towarami bedacymi przedmiotem
zamowienia, jednakze nabywa je od 0s6b trzecich w zwigzku z zawarciem umowy
z zamawiajgcym nie jest wyjgtkowa w sektorze zamédwien publicznych. Podniést tez, ze
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zarzuty dotyczgce sprzecznosci miedzy wymogiem uwzglednienia kosztéw uzyczenia

i kosztéw zuzycia stotu w ocenie oferowanych wyrobéw medycznych a przepisami Kodeksu
cywilnego regulujgcymi umowe uzyczenia oparte sg na btednym zrozumieniu oczekiwania
Zamawiajgcego sformutowanego w pkt 3.5 SIWZ. W ocenie Przystepujgcego Medtronic
Zamawiajgcy oczekuje bowiem uwzglednienia obcigzajgcych wykonawce kosztow
zawigzanych z uzyczeniem i zuzyciem stotu angiograficznego w cenie oferowanych towaréw.



Kwestia, ktére koszty powinny zosta¢ uwzglednione przez wykonawce, powinna zostac
oceniona przede wszystkim w oparciu o postanowienia wzoru umowy uzyczenia (zatgcznik
nr 1b do SIWZ), ktdre w jego ocenie wyczerpujgco reguluje zasady ponoszenia kosztow.

W jego ocenie oczywistym jest, ze nie ma tam mowy o wynagrodzeniu za korzystanie

ze stolu, w sytuacji w ktorej Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z wykonawcg umowe uzyczenia,
stad tez zarzuty dotyczgce stawki podatku VAT sg bezpodstawne.

W toku rozprawy popart Zamawiajgcego i podtrzymat swoje dotychczasowe
stanowisko. Dodatkowo podkreslit, ze co do produktu wymaganego w poz. 3 zatgcznika nie
dysponuje tym produktem, stad tez nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego, ze
Zamawiajacy okreslit wymagania SIWZ pod oferte handlowg Przystepujgcego Medtronic.
Przystepujacy Medtronic wskazat, ze co do tej pozyciji, jak i poz. 6 i 7 oraz 9 i 10 zalgcznika
wystgpit z zapytaniem do Zamawiajgcego o mozliwos¢ dopuszczenia produktu, ktéry ma
podobne parametry do oczekiwanych przez Zamawiajgcego. W jego ocenie przedtozone
w toku rozprawy przez Odwotujgcego dowody mogg jedynie wskazywac, ze Przystepujacy
Medtronic dysponuje produktami z poz. 1 i 2 zatgcznika. Odwotujgcy jednak nie udowodnit,
ze nie ma na rynku innego dostawcy tych produktéw, nie udowodnit tez jakoby istniata
jakakolwiek zamknieta sie¢ dystrybuciji tych produktow. W zwigzku z powyzszym wymagania
Zamawiajgcego — jego zdaniem - nie naruszajg konkurencji na rynku. Podkreslit tez, ze
zaden z wykonawcow na rynku nie dysponuje, jako wiasnymi produktami, ktére sg opisane
we wszystkich pozycjach (1 — 10 zatgcznika). Wykonawcy na rownych zasadach bedg wiec
musieli przygotowac sie do tego zamowienia pod katem zawigzania ewentualnego
konsorcjum, badz tez pozyskania okreslonego zrodta dystrybucii tych produktéw. Co do
zarzutu dotyczgcego stotu angiograficznego Przystepujgcy Medtronic wskazat, ze zaden
z wykonawcow nie jest producentem tego urzgdzenia i kazdy bedzie musiat go nabyc
i oceni¢ czy jest to optacalne dla wykonawcy, a nie jest to standardowe zaméwienie, tak dla
Odwolujgcego, jak i Przystepujacego Medtronic, ale z punktu widzenia potrzeb
Zamawiajgcego uzasadnione. Wskazat tez, ze sinusoidalna budowa stentu daje efekt
elastycznosci tego produktu w zwigzku z czym produkt jest korzystny i bezpieczny
w stosowaniu dla pacjenta. Podkreslit, ze podziat zaméwienia na pakiety to prawo
Zamawiajgcego, a nie obowigzek, stad tez z powyzszego nie mozna stawia¢ zarzutéw
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Zamawiajgcemu. Podniost, ze stét angiograficzny jest niezbedny do realizacji dostawy
wyrobow medycznych w tym postepowaniu, a zgdanie to wskazuje takze na racjonalne
gospodarowanie $rodkami finansowymi przez Zamawiajgcego. Podkreslit, ze umowa
uzyczenia tez jest zwigzana z okreslonymi kosztami wyspecyfikowanymi przez
Zamawiajgcego, a przez to nie traci jednak waloru bezptatnosci. Wskazat, ze ograniczenie
przedmiotu zamowienia najprawdopodobniej w niniejszym postepowaniu nie bedzie miato
miejsca, a Odwolujgcy jako profesjonalista powinien to przewidywac.

Przystepujacy ADO-MED w swoim zgtoszeniu przystgpienia wnidst o oddalenie
odwotania. W wyznaczonym terminie rozprawy Przystepujacy ADO-MED, prawidiowo
zawiadomiony o terminie, nie stawit sie przez Izba.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci dokumentacije

Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez stanowiska
stron i uczestnikdw postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy, ustalita
i zwazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetiona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wymogi formalne zwigzane ze skutecznym
whniesieniem przystapien do postepowania odwotawczego, wynikajace z art. 185 ust. 2i 3
ustawy Pzp, zostaty wypetnione co do obydwy przystgpien ztozonych w postepowaniu
po stronie Zamawiajgcego, a tym samym wykonawcy ci uzyskali status uczestnikow
niniejszego postepowania odwotawczego.



Izba ustalita rowniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia odwotania,
o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetiona. Odwolujgcy, stawiajgc
zarzuty odnoszace sie do postanowien SIWZ, ktére w jego ocenie wptywajg na mozliwos¢
zlozenia przez niego oferty w postepowaniu, wykazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania.
Odwolujgcy w wystarczajacy sposob wykazat sie mozliwoscig uzyskania niniejszego
zamowienia publicznego w przypadku uwzgledniania zarzutéw odwotania i w konsekwenciji
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mozliwoscig poniesienia przez niego szkody zwigzanej z nie udzieleniem mu niniejszego
zamowienia.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, ze podlega ono uwzglednieniu z racji potwierdzenia sie jednego z zarzutow.

Izba ustalita co nastepuje.

Zamawiajgcy wszczat niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
poprzez opublikowanie w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 28 marca 2015 r. tresci
ogtoszenia o przedmiotowym zamowieniu. Postepowanie dotyczy dostawy wyrobdw
medycznych, tj. stentow wiencowych, stentéw wiencowych pokrywanych lekiem, implantow
kardiochirurgicznych, wyrobéw medycznych do inwazyjnych zabiegéw kardiologicznych
(pkt 3.1 SIWZ). W pkt 3.2. SIWZ wskazano wiasciwe dla przedmiotu zamowienia
w niniejszym postepowaniu kody wedtug Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV):

33.14.12.00-2 Cewniki

33.14.12.40-4 Akcesoria cewnikowe

33.12.30.00-8 Urzgdzenia do diagnostyki sercowo-naczyniowe;j

33.10.00.00-1 Urzgdzenia medyczne.

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy zamiescit w Zatgczniku
nr 2b, 4 i 5 do SIWZ Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2b i 4 do SIWZ okreslit - w dziesieciu
pozycjach - zestawienie wymaganych parametréw do wyrobéw medycznych wchodzgcych
w zakres przedmiotu zaméwienia, tj.: stentéw uwalniajgcych lek antyproliferancyjny (poz. 1),
stentow kobaltowo chromowych w technologii sinusoidalnej (poz. 2), cewnikow balonowych
do PCI (poz. 3), cewnikéw prowadzgcych (poz. 4), cewnikéw do odsysania skrzeplin
w tetnicach do zawatowych (poz. 5), inflatoréw (poz. 6), cewnikow balonowych
z powierzchnig pokrytg matrycg (poz. 7), zastawek przeznaczonych do implantaciji (poz. 8),
zestawow do tetnicy promieniowej (poz. 9) i balonéw do kontra pulsacji (poz. 10).
Jednocze$nie Zamawiajgcy w ramach niniejszego postepowania oczekuje udostepnienia mu
w ramach umowy uzyczenia fabrycznie nowego stotu angiograficznego, opisujac
w zatgczniku nr 5 do SIWZ parametry techniczne i funkcjonalne tego urzadzenia.
Zamawiajgcy zastrzegt sobie w postepowaniu, w trakcie realizacji zaméwienia — prawo
do nie ztozenia zamowienia w ilosSci przewidzianej w ofercie w przypadku zmiany
zapotrzebowania (§ 8 ust. 3 zatacznika nr 1 i nr 1a do SIWZ). W wyniku niniejszego
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zamowienia zostanie zawarta umowa na dostawe okreslonych w SIWZ wyrobow
medycznych — odrebna dla poz. 3-7, 9-10 (znacznik nr 1 do SIWZ) i odrebna dla poz. nr 1, 2

i 8 (zatgcznik nr 1a do SIWZ) oraz umowa uzyczenia stotu angiograficznego umozliwiajgcego
prawidtowe stosowanie wyrobow medycznych do inwazyjnych zabiegdw kardiologicznych,
ktérych dostawa jest przedmiotem odrebnej umowy. Wskazana umowa uzyczenia — zgodnie
Z jej postanowieniami — ma byé zawarta na czas obowigzywania umowy na dostawy
wyrobdw medycznych (zgodnie z pkt 4 SIWZ — 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy).

Z tytutu realizacji umowy uzyczenia wykonawca uzyczajgcy Zamawiajgcemu tézko
angiograficzne zobowigzany bedzie dokonywaé na wiasny koszt przeglagdéw kontrolnych

i okresowych przedmiotu uzyczenia oraz bedzie ponosit koszty biezgcej konserwacji

i napraw przedmiotu uzyczenia, w tym ustug serwisowych, gwarancyjnych i pogwarancyjnych
w wyniku usterek powstatych bez winy Zamawiajgcego (§ 4 ust. 2 i 3 wzoru umowy
uzyczenia — zatgcznik nr 1b do SIWZ). Zgodnie z postanowieniami § 7 wzoru umowy
uzyczenia — zatgcznik nr 1b do SIWZ, uzyczajacy ponosi takze wszelkie koszty
ubezpieczenia przedmiotu uzyczenia. Wedle postanowienh pkt 3.5 SIWZ Zamawiajacy



wskazat, ze w ramach wykonywania przedmiotu zamowienia wykonawca jest zobowigzany
uzyczy¢é Zamawiajgcemu stét angiograficzny, za$ koszty tego uzyczenia i zuzycia stotu
nalezy uwzgledni¢ w cenie stentdéw, implantow kardiochirurgicznych, wyrobow medycznych
do inwazyjnych zabiegdw kardiologicznych.

Biorac pod uwage powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia
wpoz. 1, 2, 3,4,6,7i9 zatgcznika nr 2b do SIWZ w sposdb niejednoznaczny, naruszajacy
uczciwg konkurencje i bez mozliwosci dopuszczenia produktow réownowaznych, Izba uznata,
ze zarzut nie potwierdzit sie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat niejednoznacznosci w opisie zamdwienia
we wskazanym zakresie (co do opisu poz. 1, 2, 3, 4, 6, 7 i 9 zatgcznika nr 2b do SIWZ),
wskazujac tylko w odwotaniu, ze przedmiot zamowienia zostat opisany nader szczego6towo.
Biorac pod uwage powyzsze nie ma w tym przypadku watpliwosci, jaki jest zakres
przedmiotu zamowienia i jakie sg wymagane szczegotowe i parametry zadanych przez
Zamawiajgcego wyrobow medycznych. Co do kwestii utrudniania uczciwej konkurencji
i braku dopuszczenia przez Zamawiajgcego parametrow rownowaznych w zakresie
zadanych wyrobdw medycznych, Izba uznata, ze powyzsze nie zostato wykazane przez
Odwolujgcego, a to na nim zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa ciezar wykazania
okreslonych faktow, z ktorych wywodzi on konkretne skutki prawne. Odwotujacy, formutujgc
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przywotany zarzut odwotania wskazywat jedynie w oparciu o wtasne twierdzenia, ze wyroby
zamawiane przez Zamawiajgcego w poz. 1, 2, 3, 4, 6, 7 i 9 zatgcznika nr 2b do SIWZ sg
przez Zamawiajgcego szczegotowo opisane bez uzasadnienia potrzebami Zamawiajgcego
w taki sposob iz ,(...) Odwotujgcy przypuszcza (...), iz opis przedmiotu zamowienia zostat
przygotowany w oparciu o parametry wyrobow produkowanych przez jednego konkretnego
wykonawce”. Odwolujgcy w tresci odwotania nie wskazat nawet o jakiego wykonawce
chodzi. W toku rozprawy Odwotujgcy przedstawit oferte handlowg Przystepujacego
Medtronic wraz z kartami katalogowymi poszczegélnych produktow, celem wykazania, ze
produkty opisane w poz. 1, 2 i 3 zatgcznika nr 2b do SIWZ stanowig produkty oferowane
przez firme Medtronic Poland Sp. z o0.0. Okolicznosci, iz tak faktycznie jest w odniesieniu

do produktéw opisanych w poz. 1i 2 zatgcznika, Przystepujacy Medtronic nie zaprzeczyt.
Tym samym zatem w tym zakresie mozna przyja¢, ze Odwotujacy w toku postepowania
odwotawczego wykazat, ze produktom zamawianym przez Zamawiajacego we wskazanych
pozycjach zestawienia (poz. 1i2) z pewno$cig odpowiada oferta handlowa Przystepujacego
Medtronic. Powyzsze samo w sobie nie moze jeszcze $wiadczyé o naruszeniu, czy choc¢by
utrudnieniu uczciwej konkurencji. Odwotujgcy w tym zakresie nie wykazat przed Izbg, czy
opis przedmiotu zaméwienia w tym zakresie wskazuje faktycznie na jednego dostawce czy
producenta zamawianych wyrobéw funkcjonujgcego na rynku, w sytuaciji gdy istnieje
konkurencja na tymze rynku. Odwolujgcy nawet nie wykazat, ze jego oferta handlowa nie
spetnia wymogoéw Zamawiajgcego opisanych we wskazanym zakresie. Co do poz. 3 wykazu
zamawianych produktéw Odwotujgcy wywodzit - w oparciu o wskazany powyzej dowod, ze
parametry opisane przez Zamawiajgcego wskazujg na produkt Przystepujacego Medtronic,
ale powyzszemu zaprzeczyt sam Przystepujgcy Metronic, wskazujac, ze w tej sprawie
(poz. 3), jak i co do innych kwestionowanych pozycji zestawienia (poz. 6, 7 i 9) wystapit

do Zamawiajgcego z wnioskiem o mozliwo$¢ zmiany opisu przedmiotu zamédwienia

i dopuszczenia takze produktu oferowanego przez Przystepujgcego Medtronic. Odwotujgcy
nie zanegowat tego twierdzenia Przystepujacego Medtronic, z czego Izba wywodzi, ze co do
poz. 3 przedtozony przez Odwotujgcego dowdd staje sie niewiarygodny. Nawet jednak,
gdyby uznac, ze potwierdza on twierdzenia Odwotujgcego, to tak jak w przypadku poz. 1i 2
zestawienia potwierdza on jedynie mozliwosci handlowe Przystepujacego Medtronic, a nie
utrudnienie uczciwej konkurencji. Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze przedstawiony przez
Odwotujgcego dowdd wskazuije tez, ze nie wszystkie parametry z oferty handlowej
Przystepujgcego Medtronic zostaty przepisane do opisu przedmiotu zaméwienia przez
Zamawiajgcego; Odwotujacy wyttuscit w tekScie jego zdaniem powielone parametry — co
takze nie moze wskazywac na utrudnienie uczciwej konkurencji w postepowaniu.
Odwotujgcy nie wykazat, ze kilka wyttuszczonych w ofertach handlowych Przystepujacego
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Medtronic parametréw wprost wskazuje wytgcznie na produkt Medtronic. Nie wykazat tez, ze
w tym zakresie istnieje jakas zamknieta sie¢ dystrybucji wskazanych produktéw.
Co do pozostatych, kwestionowanych przez siebie pozyciji z zestawienia zamawianych
wyrobow (4, 6, 7 i 9 zatgcznika nr 2b do SIWZ) Odwotujacy nie przedstawit w postepowaniu
zadnych dowodo6w, opierajac sie jedynie na swoich twierdzeniach i przypuszczeniach. Z tego
stanowiska Odwotujgcego Izba moze wytgcznie wywodzi¢, ze Odwotujgcy oczekuje
dopuszczenia do zamoéwienia okreslonych, bedacych w dyspozyciji Odwotujgcego,
produktéw, nie wykazujgc, ze produkty opisane przez Zamawiajgcego utrudniajg uczciwg
konkurencje, czy wskazujg wprost na jednego dostawce czy wykonawce zaméwienia.

Odwolujgcy swoje twierdzenia opiera takze na podwazaniu potrzeb Zamawiajgcego,
wskazujac, ze ich Zamawiajgcy nie wykazat oraz, iz w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego takich szczegétowych wymogdw wobec zamawianych wyrobow
medycznych nie stawiat. Izba nie moze zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Odwolujgcego.
Zamawiajagcy w postanowieniach SIWZ nie musi wykazywac¢ w zadnej mierze swoich potrzeb
zwigzanych z konkretnymi zakupami. Izba w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest uprawniona do badania celowosci okre$lonych zakupéw podmiotéw
zamawiajgcych. Uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego sg istotne do wykazania
w przypadku zarzutéw do opisu przedmiotu zamowienia stawianych przez wykonawcow
jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonywatby takiego opisu przedmiotu zamowienia,
ktéry prowadzitby w pewnym zakresie do ograniczenia z rynku danego zakresu zamowien
okreslonych wykonawcéw poprzez konkretny opis przedmiotu zamoéwienia. Takiego faktu
Izba jednak w niniejszym postepowaniu nie stwierdzita. Szczegdtowe parametry

sg zamawianych urzgdzen uzasadnione okreslonymi, wskazaniami

medycznymi
Zamawiajgcego, ktory jako podmiot odpowiedzialny za spetnianie okreslonych $wiadczen
medycznych ponosi takze odpowiedzialno$¢ za zakup odpowiednich do konkretnych
pacjentow wyrobow medycznych, pod warunkiem oczywi$cie zachowa uczciwg konkurencije
na rynku, czego — jak wskazano - Odwotujgcy nie wykazat, czy nawet nie uprawdopodobnit.
Wskazania Europejskiego Towarzystwa Kardiologicznego z 2014 r. przywotywane przez
Odwotujgcego jako dokument o charakterze ogélinym nie moga w zadnej mierze podwazaé
opisu przedmiotu zamowienia dokonanego przez Zamawiajgcego. Takze — jak wskazano -
przywotane wcze$niejsze zakupy Zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla
naruszenia uczciwej konkurencji w postepowaniu. Wczesniejsze zamdwienia mogty byé
bowiem dokonywane w innych warunkach, na innych zasadach, do innego zakresu
pacjentéw, w oparciu o inng sytuacje faktyczng Zamawiajgcego, czy tez jego wiedze czy
rozeznanie na rynku produktéw. Nie mogg jednak by¢ podstawa do uznania, ze aktualnie
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Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia dopuscit sie wskazanych przez Odwotujgcego
naruszen.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu, zwigzanego z opisem przedmiotu zamowienia
w sposob niejednoznaczny i ograniczajacy konkurencje i w tym zakresie nieprawidtowe
opisanie sposobu obliczenia ceny, Izba uznata, ze zarzut ten w czesci sie potwierdzit.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy, zadajgc w ramach niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w formie uzyczenia stotu angiograficznego opisat te
wymagania w sposoéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, tworzac regulacije, ktére mogg
wprowadza¢ wykonawcow w btad co do zakresu zaméwienia publicznego i jego charakteru,
a przede wszystkim co do sposobu wyceny przedmiotu zamoéwienia. Stworzony przez
Zamawiajgcego w tym zakresie opis przedmiotu zamowienia moze wplywac
na nieporownywalno$¢ ofert ztozonych w postepowaniu i brak mozliwosci wyceny
przedmiotu przez wediug jednakowych dla wszystkich zamowienia wykonawcow
wykonawcow i konkretnych regut.

W ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego
Zamawiajgcy obok tradycyjnej dostawy wyrobéw medycznych (stentow wiencowych, stentow
wiencowych pokrywanych lekiem, implantéw kardiochirurgicznych, wyrobéw medycznych



do inwazyjnych zabiegdw kardiologicznych) oczekuje od wykonawcéw dostarczenia mu

w sposéb nieodpfatny zupetnie innego charakteru przedmiotu, tj. 16zka angiograficznego.

W tym zakresie Zamawiajgcy przewiduje zawarcie odrebnej, nieodptatnej umowy. Dokonujac
analizy postanowien SIWZ trudno powiedzieé, czy dostarczenie 16zka angiograficznego
wchodzi w zakres przedmiotu zamowienia publicznego, ktére ze swej natury charakteryzuje
sie odptatnoscig. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp zamoéwieniem publicznym jest
umowa odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg, ktérej przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Z catg pewnoscig wprost Zgdanie Zamawiajacego
dostarczenia mu w ramach niniejszego zamaowienia, w trybie odrebnej umowy uzyczenia,
t6zka angiograficznego, nie miesci sie w przywotanej definicji zamowienia publicznego.
Umowa uzyczenia w $wietle art. 710 KC jest umowa, w ramach ktérej uzyczajacy
zobowigzuje sie zezwoli¢ biorgcemu - przez czas oznaczony lub nieoznaczony -

na bezptatne uzywanie oddanej mu w tym celu rzeczy. Zgodnie z przepisami Kodeksu
cywilnego istotg umowy uzyczenia jest oddanie okreslonej rzeczy do nieodptatnego
uzywania. Jak potwierdzit w toku rozprawy przed Izbg Zamawiajgcy, w takze co do umowy
uzyczenia Zamawiajgcemu t6zka angiograficznego taki byt cel Zamawiajgcego, aby
wykonawca oddat mu do bezptatnego uzywania wskazany przedmiot na okres trwania
umowy dostawy wyrobéw medycznych. W Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa trudno
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Zamawiajgcemu zabroni¢ takiego sposobu dziatania i jego oczekiwan co do oddania mu
w formie umowy uzyczenia t6zka angiograficznego. Niemniej jednak w takiej sytuaciji, gdy
okreslony przedmiot jest przekazywany Zamawiajgcemu w drodze nieodptatnej umowy, nie
mamy do czynienia z zaméwieniem publicznym.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu - jak Izba wskazata - oczekuje
od wykonawcow niniejszego zamowienia publicznego dostarczenia mu t6zka
angiograficznego w sposéb nieodptatny z uwagi na to, ze nie dysponuje $rodkami
finansowymi na ten przedmiot zamowienia, a przedmiot ten (16zko angiograficzne) jest mu
niezbedne do Swiadczenia ustug medycznych. Izba, wykazujgc petne zrozumienie dla
potrzeb medycznych i trudnosci w finansowaniu sprzetu medycznego przez Zamawiajgcego
i majac na wzgledzie legalng - w Swietle przepisow Kodeku cywilnego — umowe uzyczenia,
nie moze zabroni¢ Zamawiajagcemu takiego sposobu pozyskania okreslonego sprzetu
medycznego. Izba zresztg nie jest uprawniona w Swietle obowigzujgcych przepisow ustawy
Pzp do oceny celowosci takiego sposobu funkcjonowania Zamawiajgcego i pozyskiwania
przez niego okreslonego sprzetu medycznego. Izba jest uprawniona do oceny czynnosSci
i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Z tych
tez wzgledow Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu wykre$lenia z postanowien SIWZ
zapis6w dotyczgcych w ogble mozliwosci zawarcia przez Zamawiajgcego umowy uzyczenia
na oddanie mu przez wykonawce do bezptatnego uzywania t6zka angiograficznego. W tym
kontekscie natomiast - jesli umowa uzyczenia na oddanie Zamawiajgcemu przez wykonawce
w sposéb bezptatny t6zka angiograficznego jest $cisle powigzania z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego, w ramach ktdérego nastapi odpfatna dostawa
okreslonych wyrobdéw medycznych stanowigca wtasciwe zaméwienie publiczne w rozumieniu
art. 2 pkt 13 ustawy Pzp — Izba zobowigzana jest do oceny tego czy postanowienia SIVZ
dotyczgce przedmiotu zamowienia sg jednoznaczne wyczerpujgce i czy nie utrudniajg
uczciwej konkurenciji. Analiza tych postanowien doprowadzita Izbe do wniosku, ze dokonany
przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, w ocenianym ksztatcie, poprzez
powigzania wiasciwego przedmiotu zamoéwienia publicznego z przedmiotem, ktory
zamobwienia publicznego nie stanowi, w szczegdlnosci w kontekscie sposobu obliczenia ceny
ofertowej, budzi powazne watpliwosci.

Z jednej bowiem strony Zamawiajacy — jak wskazano — oczekuje dostarczenia mu
do bezptatnego uzywania tézka angiograficznego, okreslajac, ze w tym zakresie zostanie
zawarta odrebna od umowy w sprawie zamdwienia publicznego umowa uzyczenia. Ponadto
przedmiot umowy uzyczenia nie zostat wyceniony w ramach szacowania wartosci
przedmiotu zamowienia. Powyzsze wskazywatoby na to, ze w tym przypadku nie mamy
do czynienia z zamowieniem publicznym. Z drugiej za$ strony Zamawiajgcy oczekuje
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od wykonawcdw wiasciwego zamdwienia publicznego, iz w jego cenie wykonawcy ci
zobowigzani sg uzyczy¢ Zamawiajgcemu stot angiograficzny i koszty tego uzyczenia oraz
zuzycia stotu majg oni uwzgledni¢ w cenie stentdéw, implantow kardiochirurgicznych,
wyrobow medycznych do inwazyjnych zabiegdw kardiologicznych.

Cho¢ w tresci umowy uzyczenia Zamawiajacy wyspecyfikowat konkretne koszty,
ktére wykonawca ma uwzgledni¢ za uzyczenie t6zka angiograficznego i ktére to koszty ma
tez uja¢ w ramach wyceny wiasciwego przedmiotu zaméwienia (tj. koszt przegladéw
kontrolnych i okresowych przedmiotu uzyczenia, koszty biezgcej konserwacji i napraw
przedmiotu uzyczenia, w tym ustug serwisowych, gwarancyjnych i pogwarancyjnych
w wyniku usterek powstatych bez winy Zamawiajgcego oraz wszelkie koszty ubezpieczenia
przedmiotu uzyczenia), to w Swietle postanowien pkt 3.5 powstajg takze watpliwosci, czy
w ramach przedmiotu uzyczenia wykonawca nie jest zobowigzany dokona¢ wyceny kosztéw
zwigzanych z zakupem przez wykonawce stotu angiograficznego i przekazaniem go
na okres 3 lata Zamawiajgcemu, tj. koszty amortyzaciji i zuzycia stotu. Zamawiajgcy nakazat
bowiem wykonawcom w pkt 3.5 SIWZ uwzglednienia w cenie przedmiotu dostawy (wyrobow
medycznych) ,kosztow uzZyczenia i zuZycia stotu”. Powyzsze postanowienia wskazywatyby
na to, ze umowa uzyczenia stotu angiograficznego - z natury tego stosunku
zobowigzaniowego nieodptatna - moze by¢ tylko czynno$cig pozorng. Wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, majgc na wzgledzie przywotane
postanowienie SIWZ, mogq takze w cenie wyrobow medycznych stanowigcych przedmiot
wiasciwego zamédwienia publicznego probowac wlicza¢ wskazane koszty zwigzane
z uzytkowaniem okreslonej rzeczy przez okreslony czas (koszty amortyzacii, zuzycia,
utracone korzysci zwigzane z brakiem wykorzystania przedmiotu umowy przez wykonawce
przez okre$lony czas, czy nawet koszt zakupu samego t6zka ustalony stosunkowo do okresu
korzystania przez niego przez Zamawiajgcego).

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na same koszty wyspecyfikowane w tresci umowy
uzyczenia, ktére wykonawcy powinni uwzgledni¢ w warto$ci dostaw wyrobéw medycznych,
tj. koszty przegladéw kontrolnych i okresowych przedmiotu uzyczenia, koszty biezgcej
konserwaciji i napraw przedmiotu uzyczenia, w tym ustug serwisowych, gwarancyjnych
i pogwarancyjnych w wyniku usterek powstatych bez winy Zamawiajgcego oraz wszelkie
koszty ubezpieczenia przedmiotu uzyczenia, czy tez ewentualne koszty szkolen
pracownikbw Zamawiajgcego, na ktore wskazuje sie w tresci samej umowy (cho¢ w tym
akurat przypadku Zamawiajgcy wprost nie méwi o jakichkolwiek kosztach zwigzanych
ze szkoleniami). Koszty te mogg podwazac nieodptatny charakter umowy uzyczenia,

a powigzanie ich z wyceng wiasciwego przedmiotu zamoéwienia, wprost na to wskazuije.
Przepisy Kodeksu cywilnego regulujgce kompleksowo umowe uzyczenia w art. 713 wskazujg
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na sposob rozliczenia konkretnych kosztow zwigzanych z bezptatnym uzywaniem rzeczy.
Zgodnie z dyspozycijg tego przepisu, koszty, ktére mogg pojawi¢ sie w zwigzku z bezptatnym
uzywaniem rzeczy oddanej w ramach umowy uzyczenia, to zwykte koszty utrzymania rzeczy
uzyczonej, ktére ponosi biorgcy do uzywania (Zamawiajgcy). W tym zakresie, jezeli biorgcy
do uzywania poczynit inne wydatki czy naktady na rzecz, stosuje sie odpowiednio przepisy

0 prowadzeniu cudzych spraw bez zlecenia, tj. biorgcy do uzywania moze dochodzi¢

m.in. okreslonych uzasadnionych wydatkdw i naktaddéw na rzecz, ktére poczynit wraz

z ustawowymi odsetkami (art. 753 § 2 KC). Zamawiajgcy za$ w niniejszym postepowaniu

z gory czyni zatozenie, ze innego rodzaju koszty zwigzane z uzytkowaniem stotu
angiograficznego - koszty napraw i serwisu oraz koszty ubezpieczenia - bedzie ponosit
wykonawca i to w ramach wyceny innego przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze czyni
przewidywang przez Zamawiajgcego umowe uzyczenia odptatng w zakresie kosztow
zwigzanych z serwisowaniem, naprawg i ubezpieczeniem sprzetu medycznego, ktérych

to kosztoéw Zamawiajgcy nie uwzglednit w wycenie przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy powinien tak przeformutowac opis przedmiotu
zamobwienia, aby jednoznacznie okresli¢, czy mamy do czynienia z nieodptatng (faktycznie)
umowa uzyczenia stotu angiograficznego, ktéra lezy poza sferg zamdwien publicznych, czy
tez mamy w tym przypadku do czynienia z okreslong odptatnoscia, a wowczas nalezatoby
wskazac konkretny zakres tej odptatnosci (za co wykonawca ma ptacic¢), ktoéra nie powinna
by¢ powigzania z odptatnoscig za zupetnie odrebny przedmiot zamdwienia.

Zaproponowany aktualnie w SIWZ przez Zamawiajgcego sposob obliczenia ceny,



w ktérym Zamawiajgcy oczekuje wliczenia - w ramach przedmiotu dostawy wyrobéw
medycznych - kosztéw zwigzanych z uzywaniem stotu angiograficznego, dodatkowo jest
niejednoznaczny i moze powodowac okreslone trudnosci po stronie wykonawcoéw z wyceng
przedmiotu zamowienia, a w efekcie powodowaé nieporownywalno$é ofert ztozonych

w postepowaniu, w zwigzku z postanowieniami umow, ktore zostang zawarte na dostawe
wyrobow medycznych. W umowach tych bowiem Zamawiajgcy zastrzegt, Ze moze
ograniczy¢ zakres swoich zakupdw wyrobow medycznych, nie okreslajgc nawet minimalnego
poziomu obligatoryjnych zakupdw.

Niezaleznie od negatywnej oceny |zby uwzglednienia w ramach kosztoéw dostawy
wyrobow medycznych kosztéw zwigzanych z rzekomo bezptatnym uzyczeniem stotu
angiograficznego, ktorg lzba przedstawia powyzej, w tym przypadku wykonawca, formutujac
cene ofertowg za dostawe wyrobéw medycznych -przy obowigzku jednoczesnego ujecia
w tej cenie kosztéw zwigzanych z uzywaniem stotu angiograficznego - nie ma pewnosci, czy
wskazane koszty zwrdcg sie wykonawcy, poniewaz nie ma pewnosci, czy Zamawiajacy
dokona zakupu catego zakresu przedmiotu zamoéwienia. Obietnice i zapewnienia sktadne
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w tym wzgledzie w toku rozprawy przez Zamawiajgcego, iz bedzie on dokonywat zakupéw
catego zakresu przedmiotu zaméwienia biorgc pod uwage jego potrzeby, przy okreslonym
brzmieniu postanowien umownych (§ 8 ust. 3 zatgcznikéw nr 1 i nr 1a do SIWZ),

z pewnoscig nie mogg konwalidowac zapisow SIWZ. W tym zakresie zatem Zamawiajgcy
takze powinien dokona¢ stosownych, nakazanych w sentencji orzeczenia zmian
postanowien SIWZ

Na niejasnosci w ocenie charakteru opisu przedmiotu zamoéwienia w niniejszym
postepowaniu wskazujg tez postanowienia SIWZ, w Swietle ktérych Zamawiajacy okresla
szereg wymogdw technicznych i funkcjonalnych odnoszacych sie do t6zka angiograficznego.
Wymogi te zostaty przez Zamawiajgcego okreslone w zatgczniku nr 5 do SIWZ. Przyjmujac,
ze uzyczenie f6zka angiograficznego w formie nieodptatnej umowy, ktéra nie jest dostawg
tego sprzetu medycznego do Zamawiajgcego, nie stanowi zamowienia publicznego,
ewentualne niezgodno$ci w parametrach czy funkcjonalno$ciach oczekiwanych od t6zka, nie
powinny takze mie¢ znaczenia dla oceny oferty w postepowaniu na dostawe wyrobéw
medycznych i np. jej odrzucenia z powodu niegodnosci z wymogami Zamawiajacego
odnoszacymi sie do tézka. Nie wiadomo tez, czy te wymagania funkcjonalne i techniczne
same w sobie powinny podlegac¢ ocenie z punktu widzenia opisu przedmiotu zamowienia
w trybie dyspozycji art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp (czy nie wskazujg na konkretnego
producenta t6zek i tym samym nie nie utrudniajg uczciwej konkurencii itp.), bowiem nie
wiadomo, czy wskazany przedmiot wchodzi w zakres wiasciwego zamdwienia publicznego.
Jednakze z uwagi na powigzania, ktére Zamawiajgcy stworzyt w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. powigzania dostawy wyroboéw medycznych
z nieodptatnym uzyczeniem i6zka angiograficznego, przede wszystkim co do sposobu
obliczenia ceny, a takze w zakresie postanowien SIWZ, w ktérych Zamawiajacy, opisujac
przedmiot zamdwienia publicznego przywoluje okreslone kody ze Wspoélnego Stownika
Zamoéwien, w tym kody dotyczgce urzgdzehn medycznych (33.10.00.00-1) — powstaje w tym
przypadku uzasadniona watpliwos¢, jaki charakter w niniejszym postepowaniu ma
dostarczenie Zamawiajgcemu 16zka angiograficznego. Watpliwosci te sg natury podstawowej
- mianowicie, czy uzyczenie f6zka angiograficznego Zamawiajgcemu jest faktycznie
bezpfatne i czy stanowi przedmiot zamdwienia publicznego, czy tez w zakres zamdwienia
publicznego nie wchodzi.

Przedmiot zaméwienia zatem zostat przez Zamawiajgcego opisany w sposoéb
niejednoznaczny i niewystarczajgcy do ztozenia prawidtowych ofert w postepowaniu.
Powyzsze moze takze - na etapie porownania ofert ztozonych w postepowaniu - posrednio
zaktdcac konkurencje. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym i Przystepujacym Medtronic, ze
samo w sobie zgdanie dostarczenia tézka angiograficznego nie narusza konkurenc;ji z raciji
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tego, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby dostawca wyrobéw medycznych byt jednoczesnie
producentem tego t6zka. Rynek dostawcow wyroboéw medycznych zgdanych w niniejszym



postepowaniu jest tak uksztattowany, ze zaden z wykonawcéw zainteresowanych dostawg
wyrobéw medycznych nie jest rownoczes$nie producentem tézek angiograficznych,
a przynajmniej ta okolicznosc¢ nie byta wykazywana przez zadng ze stron w postepowaniu
odwotawczym. W tym zakresie zatem kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o wiasciwe
zamowienie publiczne (dostawe wyrobéw medycznych) zmuszony jest do zakupu t6zka
angiograficznego od dowolnego producenta Niemniej jednak przywotane powyzej

w opisie przedmiotu mogg wptywaé niejednoznacznosci zamowienia takze
na konkurencyjno$¢ w postepowaniu i brak porownywalnosci ofert.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania.

W$rdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:

- stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie
15 000,00 zt oraz
stosownie do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzgdzenia — koszty wynagrodzenia -
petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3 600 zt na podstawie rachunku ztozonego
do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvmemenenennnnns
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