Sygn. akt: KIO 2086/12

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2012 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzednia 2012 r. przez

wykonawce

MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A.
ul. Grabiszyninska 251a, 53-234 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez

Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznan,

przy udziale wykonawcy OTICON Polska Sp. z o.0. Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp.
z 0.0. S.K.A. ul. Grabiszynska 251a, 53-234 Wroctaw i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczona przez MEDICUS
Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o0.0. S.K.A. ul. Grabiszynska 251a,

53-234 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,



2.2, zasadza od MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o.0. S.K.A.
ul. Grabiszynska 251a, 53-234 Wroctaw na rzecz Szpitala Klinicznego im.
Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego
w Poznaniu ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznan kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......coociiiiiiiiiiiiiennns



Sygn. akt: KIO 2086/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im.
K. Marcinkowskiego w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,dostawe 30 zestawdéw implantu zakotwiczonego do kosci do aparatu stuchowego na
przewodnictwo kostne wraz procesorem dzwieku” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) w trybie przetargu nieograniczonego

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 2 maja 2012 r.
pod numerem 2012/S 84-138281, a warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

28 wrzesnia 2012 r. odwotujgcy — MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. SKA
wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
Prawo zaméwieh publicznych:

1. art. 7 ust. 1 i 3, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje,

2. art. 2 pkt 5 poprzez wadliwy wybor oferty wykonawcy Oticon Polska Sp. z o.0., ktéra to
oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej,

3.art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez bezprawne zaniechanie wykluczenia wykonawcy Oticon Polska
Sp. z 0.0. z uwagi na okolicznos$¢, ze w swojej ofercie ztozyt nieprawdziwe informacje
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Oticon
Polska Sp. z o0.0., albowiem jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku,

5. art. 91 ust. 1, gdyz, gdyby przyja¢, ze Oticon Polska Sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu,
a oferta nie podlega odrzuceniu, to ilos¢ przyznanych punktéw w ramach kryterium jakosci
jest nieadekwatna do rzeczywistej tresci oferty,

6. art. 5i art. 58 § 1 i 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na
celu jej obejscie,

7. takie dziatanie zamawiajgcego stanowi jednoczes$nie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2

Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, ktéra stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci
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gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledow na wazny interes
publiczny.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie wykluczenia wykonawcy Oticon
Polska Sp. z 0.0. z postepowania lub alternatywnie odrzucenia jego oferty, a w ramach

zadania alternatywnego — obnizenia przyznanej ilosci punktéw w ramach kryterium jakosci.

W uzasadnieniu odwolujacy wskazat, ze zamawiajacy w ramach oceny jakosciowej dla
parametru ,mozliwos¢ wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu (maksymalnie
8 tygodni)” przyznat Oticon Polska Sp. z 0.0. 7 punktéw.

W zilozonej ofercie wykonawca ten oswiadczyt: ,Mozliwos¢ wczesnego obcigzania
zaoferowanego implantu po dwdch tygodniach od wszczepienia dzieki ztgczu (modutowi)
X-press™ (potwierdzone doniesieniem na XI miedzynarodowej konferencji w Sztokholmie,
Szwecja, 30 czerwca — 3 lipca 2010 r., na temat implantéw $limakowych i innych
implantowanych technologii stuchowych — X-press™ Coupfing for Bone Conduction Hearing
Devices”) str. 25, 26, 40)".

Zdaniem odwotujgcego wykonawca ten nie powinien uzyska¢ 7 punktéw, lecz maksymalnie
5 punktéw za ten parametr, poniewaz w ztozonej ofercie brakuje potwierdzenia, ze powyzsze
doniesienie dotyczy zaoferowanego w postepowaniu implantu o $rednicy (liczonej bez
kotnierza) 4,5 mm. W dostarczonym abstrakcie znajduje sie informacja o dtugosci implantu,
brak jest informacji dotyczacej srednicy badanego implantu. Jednak w roku 2010 w ofercie
Oticon Medical znajdowat sie implant o srednicy 3,75 mm, a implant o $rednicy 4,5 mm
znajduje sie w ofercie dopiero od roku 2012, a w katalogach produktowych zatgczonych do
oferty oznaczony jest jako ,nowos¢”. Nawet przyjmujac teze, ze firma Oticon Medical w roku
2010 przeprowadzata badania na nieoferowanym na rynku implancie o $rednicy 4,5 mm,
brak o tym informacji w badaniach. W ztozonej ofercie brak jest informacji o tym, ze
zaoferowany implant o $rednicy 4,5 mm, wykonany w technologii Optigrip, moze by¢
obcigzany ponizej 3 tygodni. Zataczony do oferty abstrakt wystgpienia winien odnosi¢ sie do
przedmiotu zamdwienia, czego wymagat zamawiajacy, a nie do poprzedniej generacji
implantéw (co ma miejsce na stronach oferty 25 i 26). Badanie przeprowadzone przez dr. G.
Grangstroma, ktére byto prezentowane w 2010 roku, odnosi sie do ,mozliwosci stosowania
rozwigzania X-press™ w celu przyspieszenia momentu obcigzenia". Badanie to byto
przeprowadzone w czasie, gdy firma Oticon nie posiadata implantu o Srednicy 4,5 mm
— implant o tej srednicy zostat wprowadzony przez Oticon Medical dopiero od kwietnia 2012
r. Gdyby implanty o srednicy 4,5 mm byly poddawane w latach 2009 i 2010 prébom
wczesnego obcigzenia, taka informacja musiataby znalez¢ sie w tresci abstraktu, plakatu,

czy publikacji. Doniesienie nie znalazto swojego odzwierciedlenia w publikacji, ktéra jest



nastepstwem doniesienia czy plakatu. Brak jest tez jakichkolwiek publikacji medycznych na
ten temat.

Doniesienie przytoczone przez Oticon Polska Sp. z 0.0. nie jest doniesieniem, na ktérym
mozna oprze¢ praktyke lekarska. Istotna jest rowniez informacja samego producenta, ktéra
znajduje sie na stronie 40 oferty Oticon Polska Sp. z 0.0., zgodnie z ktérg modut X-press™
utatwia tgczenie i odtgczenie procesora dzwieku. Brak jest tu informacji o przeznaczeniu do
wczesnego obcigzania. Zatem skoro zatozeniem producenta byta tatwos¢ obstugi, to nie
mozna traktowaC tego rozwigzania jako $rodka stuzacego do wczesnego obcigzenia.
Swiadczy¢ o tym moze brak innych doniesien oraz fakt, ze firma Oticon Medical nie wydata
w tym zakresie zadnej modyfikacji wskazarn odnosnie obcigzenia.

Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie wynika, ze zamawiajgcy oczekuje
jakiegokolwiek dodatkowego elementu poza wierttami, ostrzami dermatomu, implantami
wraz ze wspornikami, naktadkami na czas gojenia, przebijakami do skoéry oraz procesorami
dzwieku.

Na oficjalnej stronie firmy Oticon Medical znalez¢é mozna publikacje o nowym implancie
Ponto, w ktérej znajdujg sie wytyczne, jakie podaje Oticon Medical w zakresie obcigzenia,
z ktérej wynika, iz ostatnie publikacje naukowe wskazuja, ze procesor dzwieku mozna
obcigza¢ po 3-5 tygodniach u dorostych pacjentéw z tradycyjnym implantem o srednicy
3,75 mm typu Branemark, podczas gdy raport z 2005 r. okresla, ze implanty moga byé
obcigzane 4-6 tygodni od zabiegu. W ww. publikacji brak jest wzmianki na temat
stosowania ztgcza X-press™ w celu przyspieszenia obcigzenia lub jakiejkolwiek innej
informacji o mozliwoSci obcigzania samego implantu przed trzecim tygodniem
(zaoferowany implant o srednicy 4,5 mm jest implantem wykonanym w opisywanej w tym
opracowaniu technologii typu Branemarka).

O tym, ze implantéw Oticon Medical nie mozna obcigzaé w podanym przez wykonawce
terminie swiadcza réowniez niezbicie informacje zawarte w instrukcji chirurgicznej, w ktérej
wskazano, ze ,ztacze X-press™ umozliwia delikatniejsze taczenie procesora dzwieku
z zaczepem i ich roztgczanie. Funkcja ta jest bardzo przydatna dla pacjentéw oraz ich
rodzicéw lub opiekunéw, dla ktérych taczenie i odigczanie procesora dzwieku jest
nieprzyjemne z powodu wymaganej do tego sity. Nalezy podkresli¢, ze podczas
stosowania zigcza X-press™ jakos$¢ styszenia z procesora dzwieku moze by¢ lekko
obnizona w zakresie duzych czestotliwosci, poniewaz wibracje przed dotarciem do
zaczepu i implantu musza przej$¢ przez ztacze X-press™. Uwaga: Zaleca sie korzystanie
z linki bezpieczenstwa, poniewaz przy stosowaniu ztgcza X-press™ procesor dzwieku
moze sie tatwiej odigczy¢.”

W zwigzku z powyzszym wymdg zamawiajgcego nie zostat spetniony przez zaoferowany

produkt — implanty Oticon Ponto o s$rednicy 4,5 mm mozna obcigza¢ miedzy 3 a 5



tygodniem, zgodnie z rekomendacjg wynikajgca z ww. tresci publikacji producenta. Zgodnie
z informacjg producenta, zlgcze X-press™ nie jest przeznaczone do wczesniejszego
obcigzania, a jedynie utatwia fgczenie procesora z zaczepem, w czego efekcie dochodzi do
zaistnienia ré6znych nieprzyjemnych dla uzytkownika konsekwencji. Na podstawie informac;ji
z instrukcji chirurgicznej dostepnej na stronie internetowej Oticon Medical, obcigzenie
implantu moze mieé¢ miejsce dopiero po procesie osseointegraciji.

Za ten parametr zamawiajgcy powinien wiec przyzna¢ Oticon Polska Sp. z o.o0.
maksymalnie 5 punktéw, stad maksymalna liczba punktéw dla kryterium oceny technicznej
powinna wynosi¢ 13. Tym samym odwotujgcy uzyskatby 87,22 punktéw (w tym 24 punkty
w kryterium oceny technicznej), a Oticon Polska Sp. z 0.0. 86,25 punktow (w tym 13

w Kkryterium oceny technicznej).

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na pismie. Wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie
kosztow postepowania odwotawczego.

Stwierdzit, iz nalezy wzig¢ pod uwage réwniez dokumenty i wyjasnienia, ktére Oticon Polska
Sp. z 0.0. ztozyt 8 sierpnia i 3 wrzesnia 2012 r., co do ktérych nie sposdb zaprzeczy¢, iz
odnoszg sie do zaoferowanego implantu.

Jezeli zamawiajacy ocenit oferte zgodnie z przedstawionymi mu dokumentami i zasadami
wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ustawie Prawo zaméwien
publicznych, nie mozna mu zarzuci¢ naruszenia jakichkolwiek przepisow.

Co do zatgczonego do oferty dokumentu, to zamawiajgcy wskazat, iz moze by¢ doniesienie
z konferencji naukowej, dlatego, cho¢ wolatby bardziej obszerny dokument, dokument
ztozony uznat za wystarczajacy. W dokumencie tym nie byto informacji, jakiego implantu on
dotyczy, skoro jednak zostat ztozony do implantu oferowanego, a w wyjasnieniach
z 3 wrzesnia 2012 r. przystepujacy wskazat, Zze w skfad oferowanego implantu wchodzi
ztacze X-press™, zamawiajgcy nie miat powodu kwestionowaé tego oswiadczenia
wykonawcy i ztozonego dokumentu.

Co do procesu osseointegracji stwierdzit, iz kiedy$ uwazano, ze aby zainstalowa¢ procesor,
musi nastgpi¢ peten proces osseointegracji, obecnie uwaza sie, ze mozna obcigza¢ implant
przed jego zakonczeniem.

Przedmiotem oferty byt zestaw implantu, natomiast na str. 40 oferty Oticon Polska Sp. z o.0.
wskazano akcesoria, m.in. owo zlacze X-press™. Poza tym wykonawca ten Zziozyt
oswiadczenie z 8 sierpnia i 3 wrzesnia 2012 r., ze przedmiotowe ztgcze wchodzi w sktad
oferowanego systemu implantu i jest objete zaoferowang ceng. Wykonawca nie miat
obowigzku wpisania tego ztacza w formularzu ofertowym, a specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia dopuszczata mozliwos¢é modyfikacji opisanego zestawu oraz formularza

ofertowego.



Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit Oticon Polska Sp. z o0.0. Przystepujacy
wniést o oddalenie odwotania. Podtrzymat oswiadczenie, ze implant mozna obcigzac juz po
2 tygodniach od operaciji, a przedmiotem prezentacji podczas konferencji nie byly konkretne
implanty, ale ztgcze X-press™ stosowane przez Oticon Medical.

Okazat caly implant wraz z procesorem oraz ztgczem X-press™ | zaprezentowat metode
dziatania ztacza stwierdzajac, iz dzieki zastosowaniu tego rozwigzania nie trzeba sitowo
wciskac procesora do implantu.

Stwierdzit rowniez, iz szerszy implant zrasta sie szybciej niz implant o mniejszej Srednicy.
Zwrocit uwage, iz zatgczony do oferty certyfikat dotyczy rynku europejskiego, natomiast na
rynku amerykanskim implant ten mogt pojawi¢ sie wczesniej, gdyz taka jest ogélna praktyka,
poza tym zanim sie wprowadzi dany wyréb na rynek, prowadzi sie dos¢ diugotrwate badania.
Co do mozliwosci obcigzenia implantu po 2 tygodniach oczywiste jest, iz zalezy to od
zdolnosci gojenia u danego pacjenta. Zasadniczo nie stosuje sie tak krétkich terminow, gdyz
konieczne jest wygojenie sie rany wokét implantu, ktére trwa okoto 6 tygodni.

W przedstawionej przez odwotujgcego broszurze nie ma informacji o ztgczach X-press™,
dotyczg one standardowego produktu, natomiast te zlgcza pozwalajg na wczes$niejsze
obcigzenie implantu ze wzgledu na to, iz najwieksze niebezpieczenstwo jego naruszenia
zwigzane jest z koniecznoscig uzycia sity podczas osadzania procesora — jego wcisniecie.
Cytowane z broszury fragmenty dotyczg implantu o $rednicy 3,75 mm, natomiast implanty
szersze wymagane sg po to, aby szybciej mozna byto umieéci¢ na nich procesor.
Przedstawit oswiadczenie producenta, w ktorym oswiadcza on, iz funkcjonalnos¢ ztgcza
X-press™ jest identyczna dla wszystkich modeli implantow Oticon Ponto, zaczepow
i procesorow dzwieku wraz z ttumaczeniem przysiegtym.

Zwraca uwage, iz badanie naukowe musi mie¢ pewien poziom ogolnosci.

Wskazal, iz na str. 24 oferty oswiadczyt, ze cena oferty obejmuje urzadzenia w petni
przystosowane i gotowe do spetnienia funkcjonalnosci wymaganej przez zamawiajgcego,
a dotyczy ono obcigzenia implantu procesorem dzwieku po 2 tygodniach od zabiegu.
Przystepujacy przedstawit potwierdzenie mozliwosci obcigzenia implantu zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego, a odwotujagcy wskazuje jedynie na swoje opinie

i przypuszczenia.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
oraz zlozonych oswiadczen i dokumentéw lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Zamawiajacy ustalit dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej — cena oraz ocena
techniczna.

Podczas postepowania ztozono dwie oferty, ktére zamawiajacy ocenit nastepujgco: oferta
przystepujacego 70 punktow w kryterium ceny oraz 18,75 w kryterium oceny technicznej ,
razem 88,75 punktéw oraz odwotujgcego — odpowiednio w ww. kryteriach 57,22 punktéw i 30
punktéw, razem 87,22 punktow.

W zwigzku z powyzszym za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez

przystepujacego — Oticon Polska Sp. z 0.0.

Jednym z parametrow ocenianych w ramach kryterium oceny technicznej byta ,mozliwosé
wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu (maksymalnie 8 tygodni)”: ponizej 3 tygodni
— 7 punktow, 3-5 tygodni — 5 punktow, powyzej 5 tygodni — 3 punkty, z tym, ze zamawiajacy
dla przyznania odpowiedniej liczby punktéw wymagat potwierdzenia w postaci zatgczonego
do oferty artykutu na tamach prasy naukowej (polskiej lub zagranicznej) lub doniesienia na
konferencji naukowej polskiej lub zagranicznej. Brak takiego potwierdzenia skutkowat dla

kazdego z ww. okresOw przyznaniem wytacznie 1 punktu.

Przystepujacy w ofercie zadeklarowat mozliwo$s¢ wczesnego obcigzania zaoferowanego
implantu po dwdch tygodniach od wszczepienia dzieki ztaczu (modutowi) X-press™
potwierdzone doniesieniem na Xl miedzynarodowej konferencji w Sztokholmie, Szwecja,
30 czerwca — 3 lipca 2010 r., na temat implantéw slimakowych i innych implantowanych
technologii stuchowych — ,X-press™ Coupling for Bone Conduction Hearing Devices” (poz. 3
tabeli ,Zaoferowane parametry techniczne”, str. 7 oferty).

W ramach wymaganego potwierdzenia zatgczyt do oferty wyciag z prezentacji
G. Grangstroma z Sahlgrenska Academy (Szwecja) na temat ,X-press™ Coupling for Bone
Conduction Hearing Devices” (Ztacze X-press™ przeznaczone do aparatéw stuchowych na
przewodnictwo kostne) wraz z tlumaczeniem powotujac sie na konkluzje, ze ,ztacze
X-press™ moze by¢ uzywane jako alternatywa dla ztgcza zatrzaskowego dla standardowych
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procesorow dzwieku na przewodnictwo kostne. Dzieki urzadzeniu X-press™ obcigzanie
implantu mozliwe jest juz po 2 tygodniach od wszczepienia implantu.” (str. 25-26 oferty).
Z opisu badania wynika, ze podczas zabiegbéw wszczepiano implant 4 mm OBC (Oticon

Medical, Gothenburg, Szwecja) w ko$¢ skroniowg badz ciemieniowa.

Pismem z 6 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentu stwierdzajagc, ze dotgczona do oferty prezentacja nie wskazuje, iz
w prezentowanym badaniu zastosowany zostat zaoferowany implant.

W odpowiedzi (pismo z 8 sierpnia 2012 r.) przystepujacy ponownie powotat sie na powyzsze
doniesienie stwierdzajac, ze zaoferowany implant jest kompatybilny ze ztgczem X-press™,
ktére to zigcze jest rozwigzaniem zaprojektowanym przez Oticon Medical w celu
umozliwienia wczesnego obcigzania wszystkich typéw implantéw i zaczepéw Oticon Medical.
Zataczony dokument potwierdza, Zze przy zastosowaniu zitgcza X-press™ mozliwe jest
bezpieczne obcigzanie implantéw stuchowych zakotwiczonych w kosci po dwdéch tygodniach

— i taka informacja znajduje sie w konkluzjach prezentaciji.

Pismem z 28 sierpnia 2012 r. zamawiajacy poprosit 0 wyjasnienia przeznaczenia ww. zigcza,
gdyz w ofercie wskazano jedynie, ze utatwia ono taczenie i odtaczenie procesora dzwieku
oraz o ztozenie oswiadczenia, ze ztacze to wchodzi w skiad oferowanego systemu implantu
Oticon Ponto.

Odpowiadajac (pismo z 3 wrzeénia) przystepujacy wskazat, Zze na str. 24 oferty wskazano, ze
cena oferty obejmuje urzadzenia w petni przystosowane i gotowe do spetnienia powyzszej
funkcjonalnosci wymaganej przez zamawiajgcego, tj. mozliwosci obcigzenia implantu po
dwéch tygodniach po zabiegu. Oswiadczyt takze, ze zlgcze X-press™ utatwia tgczenie
i odigczanie procesora dzwieku poprzez niemal catkowite wyeliminowanie sit wywieranych
na zaczep i posrednio na implant podczas zatrzaskiwania procesora dzwieku oraz pozwala
na obcigzanie implantéw procesorami mowy juz po dwdch tygodniach po zabiegu (takze
dzieki niemal catkowitemu wyeliminowaniu sit wywieranych na zaczep i po$rednio na implant
podczas zatrzaskiwania procesora dzwieku na zaczepie), co potwierdzajg strony 25-26

oferty.

W oparciu o powyzej przytoczone fragmenty oferty (poz. 3. tabeli ,Zaoferowane parametry
techniczne”, str. 7 oferty, oswiadczenie na str. 24 oferty) i wyjasnien Oticon Polska Sp. z 0.0.
Izba stwierdzita, ze wykonawca ten bez watpliwosci zaoferowat w ramach ,zestawu implantu
zakotwiczonego w koséci do aparatu stuchowego na przewodnictwo kostne” (pozycija 1. tabeli

wyceny, str. 4 oferty) ztacze X-press™.



Z ftresci oferty (poz. 3. tabeli ,Zaoferowane parametry techniczne”), jak i wyjasnien
przystepujacego ztozonych zamawiajgcemu oraz podczas rozprawy wynika, ze
przystepujacy mozliwosé obcigzenia zaoferowanego implantu juz po 2 tygodniach od
wszczepienia opart nie na samych wiasciwosciach standardowego implantu (jak jest np.
w przypadku implantu oferowanego przez odwotujgcego), lecz na zastosowaniu ztgcza
X-press™ ktére pozwala na tatwiejsze (delikatniejsze) potaczenie procesora z implantem,
przez co minimalizuje sie ryzyko urazu S$wiezej rany podczas osadzania procesora
w implancie.

Nie ma tu znaczenia, czy wilasciwos¢ ta byta celem samym w sobie producenta, czy jest
tylko ,skutkiem ubocznym?”, istotne, ze taki efekt jest osiggany (a przynajmniej nie zostato
dowiedzione, ze nie jest osiggany).

Przy tym przystepujacy wskazat, ze przedstawione przez odwotujgcego informacje z broszur
producenta (mozliwos¢ obcigzenia implantu procesorem po nie mniej niz 3 tygodniach)
dotyczg implantéw standardowych, tj. bez zastosowania zigcza X-press™, a odwotujacy nie
wykazat faktu przeciwnego.

Réwniez opinii dr. Dobrzynskiego nie mozna uznac¢ za miarodajng informacje o charakterze
ogo6lnym, lecz jedynie za opis jego wiasnych doswiadczen w odniesieniu do niewielkiej liczby
pacjentow.

Tym samym lIzba uznala, ze odwolujacy nie dowiddt nieprawdziwosci oswiadczenia
przystepujacego o tym, ze istnieje mozliwoS¢ obcigzania zaoferowanego implantu juz po
dwéch tygodniach, zatem nie ma podstaw do wykluczenia Oticon Polska Sp. z 0.0. z udziatu
w postepowaniu czy odrzucenia jego oferty.

Izba co prawda zwrdcita uwage, ze w przedstawionym podczas rozprawy oswiadczeniu
producent odniést sie jedynie do mozliwosci zastosowania ztgcza X-press™ do wszystkich
implantow, a nie potwierdzit — dzieki jego zastosowaniu — mozliwosci obcigzenia implantu juz
po dwéch tygodniach, jednak ze wzgledu na to, ze nie bytlo obowigzku przedstawienia
takiego oswiadczenia (ani zamawiajacemu, ani podczas rozprawy), nie wywiodta z tego faktu

negatywnych konsekwenciji procesowych wobec przystepujgcego.

Tym samym do oceny pozostata kwestia, czy Oticon Polska Sp. z 0.0. za parametr
»,mozliwos¢ wczesnego obcigzenia implantu” powinien otrzymac¢ 7 punktéw, czy tez 1 punkt
— ze wzgledu na brak jego potwierdzenia artykutem naukowym Iub doniesieniem
z konferencji naukowej (w istniejgcym stanie faktycznym przyznanie 5 punktow, na ktére
wskazat odwotujacy, bytoby nieprawidiowe, gdyz brak jest wymaganego potwierdzenia tego
okresu publikacjg naukowa/doniesieniem z konferencji).

W tym zakresie odwotujacy wskazat, ze zatgczone doniesienie z konferencji w Sztokholmie

nie odnosi sie do zaoferowanego implantu, ktéry w 2010 r. nie byt jeszcze dostepny.
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Tu Izba podzielita zaréwno opinie odwotujgcego, ze artykut naukowy czy doniesienie
z konferencji powinno dotyczy¢ oferowanego implantu, jak i przekonanie, ze w 2010 r.
implant ten mégt w ogole jeszcze nie istnieé. Przystepujacy wbrew swoim argumentom
o rynku amerykanskim i badaniom, tego faktu nie dowiddt.

Izba wzieta jednak pod uwage specyfike oferowanego przez przystepujgcego zestawu
implantu.

Jak juz wskazano powyzej — podstawg zadeklarowania terminu 2-tygodniowego nie byty
szczegblne wihasciwosci samego implantu, lecz zastosowanego zigcza X-press™.
Doniesienie z konferencji réwniez nie dotyczy badan konkretnych implantéw jako takich, lecz
wplywu ztgcza X-press™ na skrocenie czasu oczekiwania na dopasowanie. Wskazuje na to
tytut streszczenia: ,X-press™ Coupling for Bone Conduction Hearing Devices” (Zlgcze X-
press™ przeznaczone do aparatow stuchowych na przewodnictwo kostne), jak i informacije
w akapicie ,Tto badan”: ,Obcigzenie implantu procesorem dzwieku zasadniczo moze byé
przeprowadzone po dwoéch miesigcach od zabiegu chirurgicznego. Istnieje potrzeba
skrécenia czasu oczekiwania na dopasowanie. Jako alternatywe dla standardowego taczenia
zatrzaskowego, tacze X-press™ przetestowano uzyskujgc mozliwos¢ obcigzenia
procesorem juz po dwéch tygodniach po zabiegu chirurgicznym.”

Podczas rozprawy podniesiono takze, ze wieksza srednica implantu skutkuje mozliwoscig
szybszego obcigzenia implantu oraz ze najwieksze niebezpieczenstwo jego naruszenia
zwigzane jest z koniecznoscig uzycia sity podczas osadzania procesora — co nie bylo
sporne.

Przystepujacy przedstawit tez oswiadczenie producenta, ze ztgcze X-press™ mozna
zastosowac do wszystkich typdéw produkowanych przez niego implantéw.

W oparciu o to Izba stwierdzita, Ze chociaz przedstawione przez G. Grangstroma badania
najprawdopodobniej nie byty przeprowadzone na implantach o srednicy 4,5 mm, nie mozna
jednak zaprzeczy¢, ze dotyczg takze tych implantéw — pod warunkiem zastosowania w nich
ztagcza X-press™, gdyz badane byly efekty zastosowania samego ztgcza na skrocenie czasu
oczekiwania na obcigzenie implantu procesorem. Nie jest to moze idealna informacja, ktorg
zamawiajgcy spodziewat sie uzyskaé, gdyz odnosi sie do specyficznego rozwigzania
zastosowanego przez Oticon Medical, jednak z drugiej strony — nie mozna tez odpowiedzieé
negatywnie w stosunku do wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamdédwienia, tj. ze
informacja ta nie potwierdza mozliwosci wczesnego obcigzenia oferowanego implantu (dzieki
ztaczu X-press™).

Tym samym lIzba stwierdzita, ze zamawiajgcy powzigt prawidtowag decyzje o przyznaniu

Oticon Polska Sp. z o.0. liczby punktoéw dla tego parametru.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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