Sygn. akt: KIO/UZP 711/09

WYROK
z dnia 17 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Viridian Polska Sp. z o0.0., ul. Ractawicka 122, 02-634 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 7
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslaskie Centrum Medyczne,
ul. Ziolowa 45/47, 40-635 Katowice, protestu z dnia 4 maja 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Viridian Polska Sp. z o.0., ul. Ractawicka 122, 02-634
Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysiagce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Viridian Polska Sp. z o0.0., ul.
Ractawicka 122, 02-634 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 094 zt 46 gr (stownie: cztery tysigce dziewieédziesiat
cztery zlote czterdziesci sze$¢ groszy) przez Viridian Polska Sp. z o.0., ul.
Ractawicka 122, 02-634 Warszawa na rzecz Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 7 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
Gornoslagskie Centrum Medyczne, ul. Ziotowa 45/47, 40-635 Katowice

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie
Izby oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Viridian Polska Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 122,
02-634 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Zakup materiatow do
kardiologii interwencyjnej”, kiérego dotyczy odwotanie wniesione przez Viridian Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,Odwotujgcym”, zostato wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 lutego 2009 r.
(nr ogloszenia: 2009/S 34-049724). Postepowanie to prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 7
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gornoslaskie Centrum Medyczne, zwany
dalej ,Zamawiajgcym”. Postepowanie to Zamawiajgcy podzielit na 20 zadan, dopuszczajgc
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych na poszczegolne zadania.

W postepowaniu tym Zamawiajacy, w dniu 29 kwietnia 2009 r. poinformowat
Odwolujgcego o wynikach postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej
w zakresie zadania nr 20, tj. oferty AGA Medical Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,AGA").

Na te czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy pismem z dnia 4 maja 2009 .,



doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 5 maja 2009 r., ztozyt protest, w ktdrym podniost, ze
Zamawiajacy w zakresie wskazanego zadania dokonat wyboru oferty, ktéra powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz nie spetnia wymagan
zawartych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ").

W protescie Odwotujgcy zazadat:
1) uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego o wyborze wskazanej oferty;
2) odrzucenia oferty tej firmy;
3) dokonanie ponownej oceny jakosciowej w zakresie zadania nr 20;
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4) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 20.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze oferta AGA nie spetnia wymogéw
SIWZ — Zamawiajgcy bowiem w zakresie zadania nr 20 w opisie przedmiotu zamoéwienia
wskazat na ,Zestaw do zamykania ubytkéw w przegrodzie miedzyprzedsionkowej
(PFO/ASD), nitynolowy, typu jedno- i dwudyskowego”. Odwotujgcy wskazat, ze jedynymi na
rynku okluderami o konstrukcji jedno i dwudyskowej sg okludery firmy Occlutech oraz PFM,
natomiast firma AGA nie posiada w swojej ofercie okluderéw o konstrukcji jednodyskowej,
jest producentem wytgcznie dwudyskowych okluderéw o konstrukcji nitynolowej i na takie
tylko produkty dysponuje certyfikatami dopuszczajgcymi produkt do obrotu. Informacje te —
zdaniem Odwotujgcego — firma AGA potwierdzita Zamawiajgcemu w piSmie z dnia 27
kwietnia 2009 r., tj. w wyjasnieniach tresci oferty. Odwotujacy powotat sie réwniez na
informacje producenta AGA, ktéry konstrukcje wszystkich rodzajéw produkowanych
okluderow okresla jako: ,Double DISC” (w ttumaczeniu: ,dwudyskowy”). Odwotujgcy
podnidst, ze w oferowanych przez AGA w tym postepowaniu okluderach cze$é
lewoprzedsionkowa i prawoprzedsionkowa sktadajg sie z dwéch ztozonych ze sobg
nitynolowych dyskéw, pomiedzy ktérymi znajduja sie bardzo cienkie polietylenowe taty,
natomiast oba podwadjne dyski potgczone sg ze sobg w czesci centralnej nitynolowym
splotem. Tymczasem w przypadku okluderéw jednodyskowych czes¢ lewoprzedsionkowa
sktada sie z pojedynczego dysku w formie wyplatanej siatki nitynolowej, na ktérg naszyta jest
tata polietylenowa wspomagajgca i przyspieszajgca zamknigcie ubytku i przyspieszajgca
endotelizacje okludera.

Odwolujgcy w protescie wskazat rowniez na celowo$¢ zastosowania praktycznego
jednodyskowej konstrukciji dysku lewoprzedsionkowego okludera, takie jak: zmniejszenie
wagi i objetosci zestawu, objetosci oraz ilosci metalu, zapewnienie szybsze endotelizacji i
zmniejszenie ryzyka powiktan zakrzepowo zatorowych, redukcja objetosci dysku
lewoprzedsionkowego, zwiekszenie elastycznosci i gietkosci okludera.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy zgodnie z pkt 12.3 SIWZ powinien
wezwac wykonawcow do dostarczenia prébek produktow celem ich przetestowania,
szczegolnie wéwczas, gdy produkt ten nie byt wczesniej uzywany lub gdy zmienit swoje
parametry, a w przypadku niedostarczenia probek do testowania Zamawiajgcy powinien
oferte odrzuci¢, tymczasem firma AGA nie dostarczyta probek do testowania, a jej oferta nie
zostata odrzucona. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat réwniez na nieréwne traktowanie
przez Zamawiajgcego wykonawcodw w postepowaniu.
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Zamawiajacy rozstrzygnat ztozony protest pismem z dnia 19 maja 2009 r., doreczonym
w tej samej dacie Odwotujgcemu. W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy protest oddalit w
catosci jako bezzasadny.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg
podniesionego w protescie zarzutu jest kwestia nomenklatury na nazwanie przedmiotu
zamodwienia, tj. pojecia okludera jednodyskowego oraz dwudyskowego, uzywanej z jednej
strony przez Odwolujgcego, z drugiej zas przez firme AGA i Zamawiajgcego. Wedle
Odwotujgcego okluderem jednodyskowym jest okluder, ktérego ,czeS¢ lewoprzedsionkowa
sktfada sie z pojedynczego dysku wformie wyplatanej siatki nitynolowej, na ktdrg naszyta jest
fatka polietylenowa’, natomiast w okluderze dwudyskowym: ,cze$¢ lewoprzedsionkowa i
prawoprzedsionkowa skfadajg sie z dwoch ztozonych ze sobg nitynolowych dyskow,



pomiedzy ktorymi znajdujg sie bardzo cienkie polietylenowe faty. Oba podwdjne dyski
potfgczone sg ze sobg w czesci centralnej nitynolowym splotem”. Odwotujgcy — zdaniem
Zamawiajgcego — interpretuje ceche jedno lub dwudyskowosci okluderéw odnoszac jg do
budowy pojedynczej, lewoprzedsionkowej czesci okludera. W konsekwenciji oferowany przez
Odwolujgcego okluder, ktérego czes¢ lewoprzedsionkowa skonstruowana jest z dwoch
elementéw nazwany jest okluderem dwudyskowym, podczas gdy okluder, ktérego cze$é
lewoprzedsionowa skonstruowana jest z pojedynczego elementu nazywany jest okluderem
jednodyskowym. W ocenie Zamawiajgcego przyjety przez Odwotujacego sposéb rozumienia
obu poje¢ jest swoistym nazewnictwem stosowanym wylgcznie przez Odwotujgcego dla
poszczegdlnych oferowanych przez niego produktéw. Nazewnictwo to rézni sie w sposoéb
zasadniczy od nazewnictwa wykorzystywanego powszechnie w naukach medycznych, a co
za tym idzie nie jest zgodne z rozumieniem tych termindw przyjetym przez Zamawiajagcego w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, co rozumie przez pojecie zestawy
dwudyskowe. W jego ocenie nalezy przez to pojecie rozumieé okludery PFO/ASD o budowie
podwdjnego dysku, tzn. ztozone z dysku lewoprzedsionowego, elementu fgczacego oraz
dysku prawoprzedsionowego. W takim rozumieniu cecha jedno badz dwudyskowosci nie
odnosi sie do budowy pojedynczej czesci okludera lecz do budowy catego urzadzenia jako
takiego. Przy takim rozumieniu pojecia okluderem jednodyskowym jest okluder o konstrukcii
ztozonej z czeSci zabudowanej z pojedynczego dysku oraz elementu mocujgcego o ksztatcie
stozka, walca lub innym. Nie ma znaczenia, ze produkt oferowany przez Odwolujagcego
sktadajacy sie z czesci lewoprzedsionkowej oraz czesci prawoprzedsionowej, wystepuje pod
nazwa: ,Single Disc Septal Occluder”, jest to bowiem okluder dwudyskowy.

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze nazewnictwo przyjete przez Odwotujgcego poprzez
oznaczenie okludera jako jedno bgdz dwudyskowy wytgcznie w oparciu o jeden element nie
jest zasadne. Odwolujgcy bowiem odnosi to nazewnictwo do budowy pojedynczego
elementu, a konkretnie elementu lewoprzedsionkowego, a powyzsze nie ma zadnego
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uzasadnienia. Odnoszenie takiej sytuacji do elementu prawoprzedsionkowego datoby w
takiej sytuacji odmienne okre$lenie produktu. W ocenie Zamawiajgcego brak jest rowniez
podstaw do przyjecia ze kwestia iloSci dyskow konkretnego modelu okludera powinna by¢ w
ogole rozstrzygana w oparciu o liczbe elementéw konstrukcyjnych jego lewej, czy
prawoprzedsionkowej czeSci.

Przyjecie proponowanego przez Odwolujgcego nazewnictwa prowadzitoby rowniez — w
ocenie Zamawiajgcego — do ograniczenia konkurenciji w sposéb sprzeczny z przepisami
ustawy Pzp, bowiem jedynym podmiotem, ktéry bytby w stanie zaoferowa¢ w postepowaniu
okludery jednodyskowe wedilug nazewnictwa Odwotujacego bytby wiasnie Odwotujgcy.

Zamawiajgcy wskazat réwniez na brak aktualnie informacii, ktére mogtyby wskazywaé
na chocby niewielkg przewage medyczng okluderéw w konstrukcji oferowanej przez
Odwolujgcego.

Od rozstrzygniecia protestu w dniu 29 maja 2009 r. Odwotujacy ztozyt bezposrednio do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwofanie. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W odwotaniu zostaty podtrzymane co do zasady te same zarzuty, zadania i
argumentacja. Odwolujgcy wnidst dodatkowo o ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia oraz o powotanie biegtego z zakresu
kardiologii i kardiochirurgii na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia odwotania oraz o
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W dodatkowej argumentacji zawartej w odwotaniu Odwotujacy powotat sie na udzielone
przez firme AGA w piSmie z dnia 27 kwietnia 2009 r. na skutek wezwania Zamawiajgcego,
skierowanego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyja$nienia, z ktérych wynika, ze
okludery PFO i ASD bedace czescig zestawoéw do zamykania ubytkéw w przegrodzie
miedzyprzedsionkowej zaoferowane w ofercie AGA sktadajg sie z dwoch dyskow
zbudowanych z siatki nitynolowej, wypetnionych materiatem poliestrowym. Odwotujgcy
podkreslit, ze pomimo o$wiadczenia samego wykonawcy AGA, Ze oferuje wytgczanie
okludery dwudyskowe Zamawiajgcy nie odrzucit jego oferty.



Powtorzyt réwniez, ze firma AGA nie posiada w swojej ofercie okluderow
jednodyskowych stuzgcych do zamykania ubytkdw w przegrodzie miedzyprzedsionkowej
(PFO/ASD). Zdaniem Odwotujgcego pojecie jedno lub dwudyskowosci odnosi sie jedynie do
jednej czesci okludera (prawo lub lewoprzedsionkowej) nie zas do okludera jako takiego.
Odwolujgcy wskazat rowniez na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory przyjat, ze oferta
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Odwolujgcego spetnia wymogi SIWZ, natomiast gdyby uznac¢ twierdzenia Zamawiajgcego za
wigzace nie byloby w postepowaniu waznej oferty.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze okludery zgodne z wymogami Zamawiajgcego oprocz
Odwolujgcego moze dostarczy¢ co najmniej kilku wykonawcéw, wskazat tu m. in. na: A Care
s.r.0. z siedzibg w Czechach , |zara S.A. z siedzibg w Niemczech, Dot Medical Ltd z siedzibg
w Wielkiej Brytanii.

Odwolujgcy wskazat rowniez na zmiane wymagan co do przedmiotu zamoéwienia przez
Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania. Z opisu przedmiotu zamowienia
wynika, ze zgdane zestawy mialy stuzy¢ do wykonywania konkretnych operacji korygujacych
konkretne wady serca (PFO/ASD). W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy
natomiast podniost, ze przy konstrukcji SIWZ wzigt pod uwage rowniez potencjalng
konieczno$¢ wykorzystania zamkniecia wrodzonych przeciekow (typu przetok tetniczych,
okreslanych jako PDA, co odbywa sie z wykorzystaniem okluderow w konstrukciji
jednodyskowej. Taka zmiana zapisow SIWZ w ocenie Odwolujgcego jest niedopuszczalna, a
ponadto Odwolujgcy wskazat, ze jedynym producentem okluderéw dwudyskowych stuzgcych
do zamykania ubytkéw typu PFO/ASD oraz jednocze$nie jednodyskowych okluderow
stuzacych do zamykania ubytkow typu PDA jest spétka AGA Medical. Przyjecie takiego
rozumienia postanowien SIWZ uzasadniatoby uniewaznienie postepowania.

Odwolujgcy wnoszac w odwolaniu o powotanie biegtego w zwigzku z watpliwo$ciami co
do rozumienia pojecia jedno i dwudyskowosci okluderéw, wskazat na nastepujgce
okolicznosci:

- jakie jest typowe rozumienie pojecia jedno i dwudyskowo$ci okluderéw w
praktyce kardiochirurgiczne;j;

- jaki charakter majg okludery oferowane przez AGA jak i AGA Medical
s.r.o.(jedno, czy dwudyskowy);

- czy oferowane przez AGA okludery spetniajg wymagania Zamawiajgcego
wyrazone w SIWZ

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty AGA, jak rowniez
biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego, zawarte w
protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu oraz ztozone w trakcie rozprawy skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit takze, ze Odwotujgcy — stosownie do art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - posiada interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz jego oferta w
przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Zostata zatem w tym przypadku wypetniona dyspozycja wskazanego
przepisu.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow sktad orzekajacy Izby dokonat
nastepujgcych ustalen faktycznych:

1) Zamawiajgcy w SIWZ w opisie przedmiotu zamoéwienia zadania nr 20 wskazat na
zestaw do zamykania ubytkéw w przegrodzie miedzyprzedsionkowej (PFO/ASD).
W zalgczniku nr 5 do SIWZ, stanowigcym formularz cenowy na zamowienie co do



zadania nr 20, Zamawiajgcy doprecyzowat przedmiot zamdwienia we wskazanej
czesci, wskazujgc: ,Zestaw do zamykania ubytkow w przegrodzie
miedzyprzedsionkowej (PFO/ASD), nitynolowy, typu jedno- i dwudyskowego”

2) Firma AGA zlozyta oferte na zadanie nr 20 i na str. 19 oferty wypetnita formularz
cenowy co do tego zadania. Do oferty zostaty rowniez dolgczone ulotki
producenta oferowanego sprzetu.

3) Zamawiajgcy pismem z dnia 24 kwietnia 2009 r. (znak: ZP/29/09), dziatajgc na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat firme AGA do zlozenia wyjasnien co
do tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy poprosit o wskazanie, czy w
zaproponowanej przez firme AGA ofercie zestawy do zamykania ubytkéw w
przegrodzie miedzyprzedsionkowej (PFO/ASD) sg typu jednodyskowego i
dwudyskowego zgodnie z zapisami SINVZ

4) AGA pismem z dnia 27 kwietnia 2009 r., skierowanym do Zamawiajgcego
wyjasnita, ze okludery ASD i PFO bedace czescig zestawoéw do zamykania
ubytkébw w przegrodzie miedzyprzedsionkowej wskazane w ofercie skladajg sie z
dwoch dyskéw zbudowanych z siatki nitynolowej wypetnione materiatem
poliestrowym.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajgcy lzby doszedt do
przekonania, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Skiad orzekajacy stwierdzit, ze kwestionowana oferta firmy AGA jest zgodna z
wymogami SIWZ, zawiera bowiem w swojej tresci zgdane przez Zamawiajgcego zaréwno
okludery jednodyskowe, jak i dwudyskowe. Swiadczy o tym wycena zadanych w SIWZ
okluderow w zatgczniku nr 5 do SIWZ wypetnionym przez firme AGA i dotgczonym do oferty
(str. 19 oferty). Jednoczesnie tez firma AGA na str. 24 oferty zatgczyta wykaz produktow, tj.
okluderow Amplazer, bedgcych w jej ofercie. W tresci tego wykazu wskazano na okludery:
Amplatzer Duct Occluder 9-PDA-003, 9-PDA-004, 9-PDA-005, 9-PDA-006, 9-PDA-007, 9-
PDA-008, 9-PDA-009, ktére petnomocnik Zamawiajgcego posiadajgcy wiedze
specjalistyczng w zakresie kardiologii interwencyjnej — dr nauk medycznych Pan Przemystaw
W., wskazat jako okludery jednodyskowe, ktore niestandardowo, niemniej jednak mogag byé
wykorzystywane do zamykania ubytkéw typu PFO/ASD. Powyzszym ustaleniom Odwotujgcy
w Zaden sposob nie zaprzeczyt ani tez nie podnidst Zadnych argumentéw mogacych
Swiadczy¢ o tym, ze przywotane okludery nie sg okluderami jednodyskowymi. Powotanie sie
na argument, Zze okludery te wylgcznie niestandardowo moga by¢ wykorzystywane do
usuwania ubytkow typu PFO/ASD wskazanych w SIWZ, natomiast standardowo
wykorzystywane sg do usuwania ubytkéw typu PDA, co zresztg oSwiadczyt na rozprawie
Pan Przemystaw W. - petnomocnik Zamawiajgcego, sktad orzekajgcy uznat za nietrafne.
Okolicznos¢, ze oferowane okludery jednodyskowe mogg mie¢ chocby minimalne
zastosowanie do usuwania ubytkéw typu PFO/ASD potwierdza wypetnienie wymogu SIWZ
W postanowieniach SIWZ bowiem Zamawiajgcy nie okreslit w zaden sposob, czy okludery
jednodyskowe bedg stosowane standardowo, czy tez niestandardowe przy ubytkach typu
PFO/ASD. Istotna pod katem oceny zgodnosci tresci oferty z SIWZ jest potencjalna
mozliwo$¢ wykorzystania oferowanych przez AGA okluderéw do usuwania ubytkow, ktdre
zostaty wymienione w SIWZ. Je$li Zamawiajgcy bedzie owe okludery wykorzystywat w
trakcie realizacji umowy do usuwania innych ubytkéw typu PDA — niewymienionych w SIWZ,
gdzie standardowo mogg by¢ uzywane owe okludery, to jest to odrebna kwestia, ktora nie
podlega ocenie Izby. W jaki spos6b Zamawiajgcy bedzie wykorzystywat oferowany produkt w
trakcie realizacji zamowienia nie moze by¢ podstawg oceny zgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ, skoro SIWZ szczegdlowych postanowien w tym przedmiocie nie okresla. Pod katem
zgodnosci oferty z SIWZ we wskazanym zakresie, ocena skladu orzekajgcego Izby jest
pozytywna. Tak wiec okolicznosci, ze w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy wskazywat na
mozliwos$¢ wykorzystania oferowanych przez AGA okluderéw jednodyskowych do usuwania
ubytkow typu PDA, niewskazanych w SIWZ, nie nalezy ttumaczy¢ — w ocenie Izby — jako
decyzji Zamawiajgcego o zmianie wymogow SIWZ. Z tre$ci rozstrzygniecia protestu wynika
bowiem, ze owe okludery mogg by¢ rowniez wykorzystywane przy usuwaniu ubytkéw typu
PDA, co wskazuje wylgcznie na takg mozliwos$¢ uzycia oferowanego produktu na etapie



realizacji umowy, nie kwestionuje natomiast mozliwosci ich zastosowania do ubytkdéw
okreslonych w SIWZ

Podstawa podjetych przez Izbe ustalen byto przyjecie rozumienia poje¢ okludery
jedno i dwudyskowe prezentowanego przez Zamawiajgcego. Przekonujgce dla sktadu
orzekajgcego lzby byly argumenty Zamawiajgcego, ze powszechne rozumienie jedno lub
dwudyskowosci zwigzane jest z budowg okludera, a nie z jego nazewnictwem stosowanym
przez jednego, czy innego producenta. Nie jest znane powszechnie w medycynie rozumienie
tych poje¢ stosowane przez Odwolujgcego. Odwolujgcy zresztg w tym zakresie nie powotat
sie chocby na jakie$ publikacje, czy opracowania specjalistyczne bgdz naukowe.

Za przekonujgce sktad orzekajgcy Izby uznat uzasadnienie Zamawiajgcego, ze
pojecie dysku w okluderach nalezy utozsamia¢ z elementem okludera prawo lub lewo-
przedsionkowym. Rozumienie tych poje¢ zaprezentowane przez Odwotujacego, wskazujgce
na pojmowanie dysku jako powierzchni stycznej w ramach jednego przedsionka pomiedzy
przedsionkiem (dwa dyski lub jeden dysk przy lewym przedsionku) oraz pomiedzy trzpieniem
(dwa dyski), jest nieuzasadnione, moze wskazywac¢ w takiej sytuacji na wielodyskowos¢ i
wprowadza niejednoznacznosci w stosowanej terminologii. Przedstawione przez
Odwolujgcego na rozprawie oraz w tresci protestu schematy okluderéw nie wskazujg na
logiczne i poprawne rozumienie pojecia jedno i dwudyskowosci. Rozumienie pojecia
jednodyskowosci okludera, zaprezentowane przez Odwotujgcego, ze okluder taki posiada
jeden dysk po stronie lewo przedsionkowej, co uzasadnione jest wzgledami medycznymi,
sktad orzekajgcy Izby uznat za nadinterpretacje wynikajgca z faktu oferowania konkretnego
produktu przez Odwotujgcego i stosowanym przez niego nazewnictwem. Powyzsze jednak
nie uzasadnia przyjecia tej terminologii powszechnie. Przekonujgcym natomiast okazaty sie
wyjasnienia petnomocnika Zamawiajgcego, ze jednodyskowe okludery sg to okludery, ktére
majg jedng powierzchnie styczng zbudowang z dysku i elementu tgczgcego i odnosza sie do
elementu budowy okludera lewo badz prawo przedsionkowego.

Odnoszac sie do argumentu Odwotujgcego, dotyczgcego ztozonych przez firme AGA
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczgcych oferowanych okluderéw, w ktorych
to wyjadnieniach wskazuje sie na okludery dwudyskowe, sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze owe
wyjasnienia nie moga deprecjonowaé o$wiadczenia woli ztozonego w ofercie AGA o
oferowaniu okluderéw jednodyskowych. Zamawiajgcy nie ma prawa do odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jesli sama tre$¢ oferty potwierdza
spetnianie wymogéw SIWZ. Udzielane przez wykonawce wyjasnienia dotyczgce tresci oferty
nie muszg wprost potwierdza¢ ponownie spetnianie wszystkich wymogoéw SIWZ. Zwrocic
bowiem nalezy uwage, ze z tresci udzielonych przez AGA wyjasnien nie wynika, ze nie
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oferuje on okluderéw jednodyskowych. AGA odnosi sie w tych wyjasnieniach wytgcznie do
okluderéow dwudyskowych, nie wypowiadajgc sie w ogole co do okluderéw jednodyskowych,
ktére — jak zostato potwierdzone — zostaty wskazane w samej treSci oferty. Tak wiec
Zamawiajacy przy ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien nie moze pomijac tresci
zlozonej przez niego oferty. Zamawiajgcy miat prawo skorzystac z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
jesli miat na pewnym etapie postepowania watpliwosci co do spetniania wymogéw SIWZ, co
nie Swiadczy jeszcze o niezgodnosci oferty wykonawcy z SIWZ. Jesli natomiast te
watpliwosci, co do tresci oferty zostaly nastepnie rozwiane przez osobe po stronie
Zamawiajgcego, posiadajgcg wiedze fachowg co do przedmiotu zamowienia, to samo
skierowanie wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego nie moze
Swiadczy¢ o niezgodnosci oferty AGA z treScig SIWZ

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne i prawne sktad orzekajacy Izby przy
rozpatrywaniu ztozonego odwotania nie stwierdzit naruszen przywotanych przez
Odwolujgcego przepisow ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby nie odniést sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty AGA z
powodu nie dostarczenia Zamawiajgcemu przez te firme probek produktéw, wobec



wycofania sie z tego zarzutu przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, pkt 2 i
ust. 2 oraz ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
Sktad orzekajgcy Izby uznat w tym zakresie za uzasadnione - na podstawie przedtozonego
do akt sprawy rachunku - koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie
Izby oraz wynagrodzenia petnomocnika.

10
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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