Sygn. akt KIO 966/12
WYROK
Z dnia 25 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2012 r. przez wykonawce OTICON
Polska Spétka z ograniczon a odpowiedzialno scia, Pl. Trzech Krzy zy 4/6, 00-499
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny im. Heliodora
Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcink  owskiego w Poznaniu,

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna n,

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Spotka
Z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Spétka Komandytowo-Akcyjna, Pl. Powsta nhcow
Polskich 11/1, 53-329 Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu - Szpitalowi Klinicznemu im.
Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcink owskiego
w Poznaniu - wykonanie czynno $ci zmiany tre $ci specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia w zakresie wskazanym w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu  Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w  Poznaniu, ul.

Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznanh i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

OTICON Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-
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499 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Klinicznego im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Przybyszewskiego 49,
60-355 Poznan, na rzecz OTICON Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania | wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ......ccoeeiiinnnn.



Sygn. akt KIO 966/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego
w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe ,30 zestawOw implantu zakotwiczonego do kosci do aparatu
stuchowego na przewodnictwo kostne wraz z procesorem dzwieku”. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. U.E. z dnia 2 maja 2012 r. w Suplemencie
pod numerem 2012/S 84-138281. Specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, zwana

.SIWZ", zostata zamieszcona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Odwolujacy - OTICON Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie wniost
odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamoéwieniu i postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zwanej ,ustawg” lub ,Pzp”:

1) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 przez opisanie kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie
kierowal sie przy ocenie ofert i wyborze oferty oraz znaczenia kryteriow, na
przesadnie wysokim poziomie i w sposéb niejednoznaczny, co w konsekwencji w
bezzasadnie narusza uczciwg konkurencje, utrudniajgc Odwotujgcemu wziecie
udziatu w postepowaniu,

3) art. 29 ust. 3 przez opisanie przedmiotu zamoOwienia ze wskazaniem znakow
towarowych bez dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych,

4) art. 29 ust. 1 przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb nieprecyzyjny i
uniemozliwiajacy sporzadzenie oferty, a tym samym ubieganie sie o udzielenie
zamowienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, ktéry nie utrudniatby uczciwej konkurenciji,

3) dokonanie zmiany kwestionowanych opiséw zawartych w ogtoszenia o zamdéwieniu i
SIwz,



4) wykreslenie z tabeli parametrow punktowanych, parametrow nieistotnych,
marginalnych  lub  bedacych wadami urzadzenia, wraz z adekwatnym

(proporcjonalnym) obnizeniem wagi (znaczenia) tego kryterium.

Odwolujacy przedstawit nastepujacg argumentacje. Wskazi, ze jest podmiotem dziatajgcym
na rynku dostaw urzgdzen medycznych, mogacym ubiegac sie o wykonanie zamdwienia. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, Odwotujacy doznat uszczerbku,
gdyz zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty, a tym samym uzyskania zamowienia
(zawarcia umowy). W konsekwencji Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode, co dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia i czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art.
179 ust. 1 ustawy. W uzasadnieniu Odwotujacy podal, ze Zamawiajacy prowadzac
postepowanie naruszyt przepisy ustawy powodujac w ten sposob utrudnienie konkurencji i
nierbwne traktowanie wykonawcow.

Na wstepie zwrocit uwage na specyfike rynku implantéw stuchowych. Wskazat, ze w branzy
(nie tylko w Polsce, ale tez na $wiecie) funkcjonujg tylko dwa podmioty: firma Cochlear,
reprezentowana w Polsce przez spbétke Medicus z Wroctawia oraz firma Oticon Medical AB,
reprezentowana w Polsce przez Odwolujgcego, przy czym Odwolujacy, bedacy czescig
miedzynarodowego holdingu o ponad stuletniej tradycji, zajmujacy sie produkcjg aparatow
stuchowych, aparatury diagnostycznej i urzgdzen wspomagajacych styszenie, wprowadzit do
sprzedazy implanty zakotwiczone w kosci z poczatkiem 2010 roku, stajgc sie tym samym
jedynym potencjalnym konkurentem dla dotychczasowego monopolisty - wykonawcy
Medicus. Odwotujacy podniost, ze od poczatku funkcjonowania na polskim rynku implantéw
stuchowych spotykat sie z utrudnianiem dostepu do zaméwien publicznych w ten sposéb, ze
poczatkowo zamawiajgcy ograniczali konkurencje wprost przez postanowienia w
specyfikacjach uniemozliwiajgce ztozenie oferty, pozniej dyskryminacja przyjeta bardziej
zawoalowang forme.

Wskazat, ze taka sytuacja ma miejsce w tym postepowaniu - Zamawiajacy wiedzac, ze na
rynku istniejg dwa poréwnywalne, funkcjonalnie niemal identyczne produkty, wyszukat kilka
nieznaczacych i nieistotnych z medycznego punktu widzenia roznic, aby na ich bazie
stworzy¢ kryteria oceny ofert, ktére w konsekwencji wyeliminujg konkurencje z
postepowania. Odwotujgcy ocenit, ze wszystkie wybrane przez Zamawiajgcego parametry
punktowane sg wylacznie z uwzglednieniem urzadzen oferowanych przez spétke Medicus.
Odwolujacy dodat, ze sg to parametry nieistotne, zaréwno dla pacjenta (uzytkownika
koncowego), jak i lekarza wykonujgcego zabieg, bedace wylacznie rdznicami
konstrukcyjnymi (a nie funkcjonalnymi) pomiedzy oferowanymi produktami. Wskazat, ze
razaca jest réwniez, przyjeta dla kryterium oceny technicznej, waga - na poziomie 40%.

Podat, ze przy tak wyeksponowanych parametrach technicznych, wlasciwych wylgcznie
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jednemu wykonawcy - spéice Medicus, spotka ta moze zaoferowac cene 2,32 razy wyzszg
od ceny oferty Odwotujacego, a i tak uzyska zamowienie.

Odwotujacy uznat okreslenie kryteriow oceny ofert za narzedzie dyskryminacyjne, stuzace do
eliminowania konkurencji. Stwierdzit, Ze nieuzasadnione kryteria oceny ofert na dostawy
systemow implantow byly juz przedmiotem rozstrzygnie¢ Krajowej 1zby Odwotawczej, wskazt
wyrok 2189/2010, w ktérym lIzba stwierdzita, ze ,okre$lone przez Zamawiajgcego kryteria
oceny ofert, a w szczego6lnosci ich waga, winny odnosi¢ sie w odpowiednich proporcjach do
przedmiotu zamowienia i uwzgledniac jego specyfike. Oznacza to, iz Zamawiajgcy mimo, ze
posiada daleko idgcg swobode w zakresie doboru kryteridow, to jednak nie moze stosowac
dowolnych i nieuzasadnionych specyfikg zamodwienia kryteriow oceny ofert, a takze
ksztaltowac ich wagi na przesadnie wysokim poziomie w celu preferencji konkretnych
wykonawcéow”.

Podobnie w wyroku KIO 2549/2010 Izba argumentowala, ze opisanie kryteriow oraz ich
znaczenia na przesadnie wysokim poziomie w nieuzasadniony sposob utrudnia uczciwg
konkurencje: ,Nie podlega kwestii ani w stanowiskach stron, ani sktadu orzekajgcego Izby
uprawnienie zamawiajgcego do formutowania swoich wymagarn w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia czy okreslania sposobu oceny ofert, a w tym ustalenia znaczenia kryteriow,
ktérymi bedzie sie kierowac¢ zamawiajgcy podczas oceny ofert. Jednak uprawnienie to musi
by¢ stosowane w sposob uzasadniony potrzebami i celami zamawiajgcego”.

Odwotujacy podnidst, ze promowanie konkretnego wykonawcy w postepowaniu jest
ewidentne i niezaprzeczalne - gdyz parametry punktowane umozliwiajg zdobycie
maksymalnej liczby punktéw czastkowych, a tym samym 40 punktow w kryterium ocena
techniczna, wytacznie wykonawcy Medicus, pomimo ze wedlug wielu dostepnych badan
poréwnawczych oferuje on urzadzenie gorzej oceniane przez pacjentow, zaréwno pod
wzgledem jakosci styszenia, jak i tatwosci obstugi od produktu oferowanego przez
Odwolujgcego, wskazat przyktadowo - badanie przeprowadzone w 2009 i 2010 roku przez
Departament Otolaryngologii, Chirurgii Gtowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego
Rigshospitalet w Kopenhadze, Dania; badanie przeprowadzone w 2009 i 2010 roku przez
Radbound University Mecical Centre w Nijmegen, Holandia; badanie przeprowadzone w
2010 i 2011 roku przez Ear Foundation Silverstein Institure, Sarasota, USA; badanie
przeprowadzone przez Central Manchester University Hospitals NHS Foundation Trust,
Manchester, Anglia. Odwolujacy podat, ze wszystkie wymienione badania poréwnawcze
zostaly zaprezentowane na miedzynarodowych konferencjach i, ze mozna domniemywac, iz
sg one znane Zamawiajgcemu, jako wiodgcemu osrodkowi implantologii laryngologicznej w
Polsce. Na marginesie Odwotujgcy rowniez zauwazyt, ze w poprzednio prowadzonych
postepowaniach na ten sam przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy punktowat zupetnie inne

parametry, obecnie zas skupit sie na najbardziej marginalnych i nieistotnych detalach, aby
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bazujac na niuansach doprowadzi¢ do wyboru oferty spéiki Medicus oferujgcej urzadzenia
firmy Cochlear.

Odwolujgcy wskazat kwestionowane parametry wraz z uzasadnieniem swojego stanowiska.
1. Symetryczne urzadzenie, mozliwos¢é wykorzystania tego samego procesora zaréwno na
lewa i prawg strone.

Zamawiajacy zdecydowat sie na przyznawanie punktéw za ceche urzadzenia bedacy jego
ewidentng wadg. Odwotujacy zwrdOcit uwage, ze procesory sg urzadzeniami niejako ,ha
zamoéwienie” - za kazdym razem nalezy wybrac¢ kolor oraz kazdorazowo przed zatozeniem
procesora nalezy wszczepi¢ implant. Poniewaz proces zrastania sie implantu z koscig trwa
kilka tygodni, w momencie skladania zamoOwienia Zamawiajgcy wie czy procesor bedzie
dziatal na uchu lewym, czy na prawym. Nie ma zatem zadnych przeszkdéd, w ocenie
Odwolujacego, aby przy sktadaniu zamoéwienia, poza kolorem, wskazywaé takze strone
(ucho lewe lub prawe) procesora. Podal, ze jego firma Oticon opracowata dedykowane
procesory na ucho prawe i lewe, poniewaz wigze sie to z konkretnymi korzysciami:
optymalne utozenie wlotdéw mikrofonéw pozwala na osiggniecie lepszych charakterystyk
kierunkowosci anizeli w urzadzeniu symetrycznym, urzadzenie jest bardziej ergonomiczne i
estetyczne, pozbawione siermieznego, prostopadiosciennego ksztaltu. Odwolujacy
stwierdzit, ze racjonalnie i logicznie rzecz traktujgc, procesory dedykowane powinny by¢
dodatkowo punktowane. Zauwazyl, ze urzadzenia obu firm (Oticon Medical i Cochlear)
wystepujg w wielu kolorach (ich mnogos¢ Zamawiajgcy dodatkowo premiuje), co pozbawia je
atrybutu uniwersalnosci. Wskazat, ze to pacjent wybiera kolor urzadzenia i w przeciwienstwie
do strony, moze on ulec zmianie po zabiegu implantacji.

2. Procesor z wigcznikiem/wytgcznikiem pracy urzadzenia (przycisk/przetacznik).
Odwotujacy stwierdzit, ze urzadzenie, ktére moze zaoferowa¢ nie ma przycisku on/off, jego
wytagczenie jest mozliwe przez odigczenie zasilania z baterii, co jest niezwykle proste do
wykonania. Uchylenie komory baterii powoduje wigczenie/wytaczenie urzgdzenia. Jest to
rozwigzanie sprawdzone i stosowane w kazdym sposréd okoto dwdch miliondw aparatow
stuchowych produkowanych rocznie przez firme Oticon oraz w wiekszosci urzadzen innych
producentow. Odwotujacy wskazat, ze w badaniu poréwnawczym ,Comparison of two newly
introduced bone anchored hearing instruments in first-time users (Updated September
2010)" przeprowadzonym w 2010 roku przez Departament Otolaryngologii, Chirurgii Glowy i
Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet w Kopenhadze, az 83%
pacjentdw ocenito procesor Cochlear BP100 jako trudny w obstudze, natomiast az 92%
pacjentow ocenito procesor Oticon Ponto Pro jako tatwy w obstudze. Odwotujacy uznat, ze
wyniki pokazujg, ktére urzgdzenie zostalo zaprojektowane w bardziej przemyslany i
ergonomiczny sposob. Wskazat, ze Zamawiajacy zamiast preferowac lepsze rozwigzanie lub

przynajmniej zachowaé¢ neutralnos¢, doszukuje sie roznic konstrukcyjnych, by przyznaé
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punkty wylgcznie urzadzeniu mniej przyjaznemu dla uzytkownika.

Odwotujacy opisat czynnos¢ otwarcia komory baterii na diuzszy czas nie uzywania
urzadzenia (np. na noc) i korzysci, jakie wynikajg z tego faktu:

- mozliwos¢ wentylacji i osuszania wnetrza urzadzenia, co zapobiega korozji i wydtuza czas
zycia urzadzenia, zmniejsza ilos¢ napraw zwigzanych z korozjg stykow i sSciezek, itp., -
zmniejszenie roztadowania baterii w czasie nie uzywania urzadzenia. Powszechnie
stosowane baterie powietrzno-cynkowe muszg pobierac tlen z otoczenia aby dziatac. Wigze
sie to z wytwarzaniem gazow przez baterie. Ograniczenie ich ilosci wptywa dodatnio na czas
bezawaryjnej pracy calego urzadzenia. W rozwigzaniu przyjetym przez Oticon i wszystkich
liczacych sie producentow aparatéw stuchowych, wylaczenie pracy urzadzenia, na przykiad
na noc, wymusza otwarcie komory baterii. W rozwigzaniu konkurencyjnym
(Cochlear/Medicus) jest to dos¢ trudne, ze wzgledu na konieczno$¢ wykonania dwu operaciji:
a) zdjecie pokrywy baterii z uszczelnieniami, b) wyjecie baterii z komory.

Poniewaz pokrywa jest specjalnie uszczelniana i kazdy z uzytkownikbw ma swiadomosé
okresowej koniecznosci jej wymiany wraz uszczelnieniami, o czym jest informowany w
instrukcji (znaczny koszt), to mozna spodziewaé sie ograniczenia przed wyjmowaniem baterii
na noc. Dodatkowo Odwotujacy zauwazyl, ze takze urzadzenie oferowane przez spoétke
Medicus (na przyktadzie procesora Cochlear BP100), zgodnie z instrukcjg obstugi
(www.cochlear.com/files/assets/BP100UserManual.pdf, strona 25: ,At night, slide the battery
door to its middle position to let the sound processor ventilate” - ,Na noc, nalezy uchyli¢
komore baterii do jej srodkowej pozycji, by umozliwi¢ przewietrzenie procesora”) wymaga
otwarcia komory baterii gdy jest wylgczane, co wynika ze specyfiki uzytych (zarbwno w
produkcie firmy Cochlear jak i Oticon Medical) - baterii cynkowo-powietrznych, ktére do
prawidtowego funkcjonowania potrzebujg dostepu powietrza.

3. Dodatkowe punkty przyznawane sg za ,MozliwoS¢ programowania ustawien bez
podtaczenia do stanowiska komputerowego, z poziomu samego procesora (minimum 3
parametry).”

Odwotujacy podat, ze wspoétczesne procesory mowy i aparaty stuchowe programowane sg za
pomocg komputera, gdyz taka regulacja jest zdecydowanie bardziej precyzyjna. Regulacja
manualna byfa stosowana od lat 60-tych do potowy 90-tych XX wieku. Zamawiajacy promuje
rozwigzanie przestarzate i nie punktuje ani nie wymaga komputerowej regulacji procesorow
mowy. Uznat, ze funkcje oferowang przez firme Cochlear nalezy traktowac jedynie jako
ufatwienie wstepnego dopasowania urzadzenia (np. wybor strony) przed dokonaniem
pierwszej przedoperacyjnej przymiarki. W celu dopasowania urzadzenia nalezy je, tak samo
jak produkt firmy Oticon Medical, ,podiaczy¢” do komputera. Stwierdzit, ze funkcja
punktowana przez Zamawiajgcego w istocie powinna by¢ kategorycznie zabroniona, bowiem

mozliwos¢ programowania procesora powinna by¢ dostepna tylko i wytacznie dla specjalisty
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audiologa. Tymczasem w urzadzeniu oferowanym przez spétke Medicus dostepna jest ona
takze dla pacjenta. Na stronie 13 instrukcji obstugi procesora BP100 znajduje sie ostrzezenie
o0 mozliwosci wprowadzenia urzadzenia w niewtasciwy tryb (ang. inappropriate mode), czyli
jego rozregulowania w przypadku nacisniecia niewtasciwej sekwencji klawiszy. Stad istnieje
ryzyko, ze w sposob niezamierzony i catkowicie nieswiadomy, pacjent skasuje wszystkie
zaprogramowane przez specjaliste audiologa ustawienia parametrow procesora. Ryzyko to
jest duze, ze wzgledu na 3 miniaturowe przyciski umieszczane bezposrednio obok siebie.
Premiowanie tego mato istotnego parametru moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych pacjent
otrzyma jedynie poétprodukt - urzadzenie wstepnie zaprogramowane (bez uzycia komputera),
niedziatajgce z petnig swych mozliwosci.

4. Sposob zatrzaskiwania samego procesora do wewnatrz zaczepu.

Odwolujacy stwierdzit, ze punktowane rozwigzanie, gdzie procesor zaczepiany jest do
wewnatrz wspornika nie wigze sie z zadnymi korzysciami zaréwno dla Zamawiajgcego jak i
jego pacjentéw, gdyz odbiera pacjentom dozywotnio mozliwosé wyboru procesora mowy
innego producenta niz Cochlear. Oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie Oticon
Medical pozwala na podtgczanie do wspornika procesorow obu firm. Sposéb taczenia
procesora Oticon Medical z zaczepem, prezentuje nowg jakos¢ niedostepng w produktach
konkurencji. Nawet po wielu tysigcach powtérzen zapiecia i odpiecia procesora od
wspornika, sita potrzebna do odpiecia Ponto pozostaje niezmieniona. RoOwniez
charakterystyka czestotliwosciowa przenoszenia sygnatu z procesora do implantu pozostaje
niemal niezmieniona. Dodatkowo ,pltywajgce, amortyzowane” ztgcze chroni komponenty
procesora przed mechanicznymi urazami. W przypadku produktow Cochlear istnieje
koniecznosc¢ okresowej wymiany plastikowego tacznika, ze wzgledu na jego zuzywanie sie w
czasie. Odwotujacy wskazal, ze z chirurgicznego punktu widzenia o wiele istotniejszym
parametrem anizeli sposob zatrzaskiwania sie procesora na zaczepie, jest dlugos¢ zaczepu
oraz jego ksztatt. Obie firmy oferujg zaczepy o dwoch diugosciach oraz dodatkowo firma
Oticon oferuje zaczep katowy (niedostepny u konkurencji). Pomimo oferowania przez Oticon
wiekszej palety rozwigzan chirurgicznych mogacych mie¢ wptyw na odlegtos¢ procesora od
tkanek, Zamawiajacy skupia sie na drobnym detalu technicznym majacym marginalny (ok. 1
mm) wplyw na odlegtos¢ procesora od tkanek, wobec dostepnosci zaczepow o dlugosciach 6
i 9 mm oraz zaczepu katowego. Dodatkowe punkty sg przyznawane za zaoferowanie
rozwigzania niekompatybilnego z niektérymi dostepnymi na rynku procesorami, podczas gdy
Odwolujacy jest w stanie zaoferowac rozwigzanie kompatybilne ze wszystkimi dostepnymi na
rynku procesorami (jest to niewatpliwa zaleta, ktéra powinna uzyska¢ uznanie
Zamawiajgcego).

5. Rozna kolorystyka obudowy procesoréw.

Odwolujacy wskazat, ze za ponad 6 koloréw oferowanych przez Medicus, Zamawiajacy



przyzna 10 punktéw, za 4 - 6 kolorow 5 punktéw. Oticon otrzyma 5 punktéw mniej, poniewaz
oferuje produkt w 4 kolorach uwzgledniajacych typowe potrzeby pacjentow. Przesadne
mnozenie dostepnych koloréw urzgdzenia (np. czerh fortepianowa lub czern matowa w
ofercie firmy Cochlear) moze prowadzi¢ jedynie do nieporozumien podczas podejmowania
przez pacjenta decyzji dotyczacej koloru. Odwotujacy podnidst, ze jednoczesnie umysinie nie
premiuje sie atrakcyjnych dla miodszych pacjentéw naklejek dostepnych w ofercie Oticon
Medical i dostarczanych z kazdym procesorem dzwieku, natomiast dopuszcza sie kolorowe
drzwi komory baterii dostepne w urzadzeniach Cochlear.

6. Cala powierzchnia implantu wszczepiana w kos¢ wykonana z tytanu w technologii
TiOblast lub nowoczesniejszej.

Odwolujacy podniost, ze Technologia TiOblast jest zastrzezonym znakiem towarowym firmy
AstraTech, a prawo do postugiwania sie tym znakiem towarowym nabyta firma Cochlear.
Wiadomo wiec, ze i ten parametr dedykowany jest dla wykonawcy Medicus, ktory oferuje
implanty Cochlear BI300 wykonane w tej technologii. Dopuszczenie oferowania technologii
.,nowoczesniejszej” jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji - niezrozumiale jest
dlaczego jeden wykonawca za uzywany przez siebie znak towarowy uzyska 10 punktow, a
drugi nie moze zaoferowac rozwigzania rownowaznego, tylko musi ,nowoczesniejsze”. Samo
sformutowanie ,nowoczesniejsze” moze rowniez budzi¢ watpliwosci interpretacyjne - kryteria
»,nowoczesnosci” nie sg jednoznaczne, a Zamawiajacy nie dokonat ich doprecyzowania.
Odwotujacy wskazat, ze powierzchnia TiOblast charakterystyczna dla systemu BI300 firmy
Cochlear opatentowana przez firme AstraTech (Szwedzki producent implantow
stomatologicznych) jest powierzchnig opracowang w roku 1990. Odwotujacy podat, ze w
badaniach poréwnawczych ,Titanium oral implants: surface characteristics, interface biology
and clinical outcome” Anders Palmquist, Omar M. Omar, Marco Esposito, Jukka Lausmaa,
and Peter Thomsen; 2010 Jurnal of The Royal Society, zauwazono brak istotnych,
dtugoterminowych roznic w parametrach osseointegracji i stabilnosci implantow o
powierzchni porowatej (TiOblast) jak i skrawanej (Branemark). Przy znikomej czestosci
wystepowania utraty implantu wsrod pacjentéw z wszczepionym implantem stuchowym -
zarobwno o powierzchni TiOblast jak i Branemarka - definiowanie przez Zamawiajacego
wymogu posiadania przez implant jednej lub drugiej powierzchni, jest niezrozumiate.
Odwolujacy podat, ze Zamawiajacy w poprzednim postepowaniu (DZP/53/2011) nie stawiat
takiego wymogu. Odwotujacy zauwazyt, ze wsréd implantdw stomatologicznych (z ktérych
wywodzi sie opracowana przez AstraTech powierzchnia TiOblast) nie stosuje sie juz tej
powierzchni-zostata zastgpiona rozwigzaniem OsseoSpeed™. Wskazal, ze nie sg znane
zadne prace naukowe ani doniesienia $wiadczace o korzysciach zwigzanych z
zastosowaniem powierzchni TiOblast w implantach kostnych. Jedyne dostepne publikacje

odnoszace sie do implantdw Cochlear BI300 (z powierzchnig TiOblast) dotyczg poréwnan
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implantéw o réznej srednicy, zatem wnioskowanie o zaletach powierzchni TiOblast jest w tym
przypadku btedem metodologiczno-logicznym.

7. Sygnalizacja dzwiekowa i wizualna pracy procesora.

Odwolujacy podat, ze rozwigzanie polegajgce na sygnalizacji dzwiekowej i wizualnej w
jednym urzadzeniu wiasciwe jest wytgcznie dla urzadzenia Cochlear (oferowanego wytgcznie
przez firme Medicus) i nie znajduje zadnego potwierdzenia medycznego. Urzadzenie
oferowane przez Odwotujgcego posiada wytgcznie sygnalizacje akustyczna.

Odwotujacy wskazt, ze urzadzenie firmy Cochlear sygnalizuje wizualnie:

- wybrang strone przez kilka sekund od uruchomienia, - zmiane programu przez migniecie
lampki tyle razy, ile wynosi numer wybranego programu (1, 2 lub 3), - zablokowanie
przyciskdw, - roztadowanie baterii (trzykrotnie dwa migniecia na ok. godzine przed
roztadowaniem).

Ze wzgledu na usytuowanie procesora mowy z tytu, za uchem, funkcja wizualnej sygnalizacji
moze by¢ przydatna jedynie dla opiekundw niemowlat. Poniewaz implanty kostne wszczepia
sie najwczesniej dzieciom powyzej 4-5 roku zycia, to wizualna sygnalizacja zmiany
programoOw jest niepotrzebna, gdyz w przypadku matych dzieci standardowo wylagcza sie
dodatkowe programy. W przypadku aparatow stuchowych na przewodnictwo powietrzne
przeznaczonych dla niemowlat i bardzo matych dzieci, w nielicznych modelach aparatow,
stosuje sie wizualng sygnalizacje, przy czym jej funkcjg jest ciggte sygnalizowanie stanu
pracy aparatu, a nie krétkotrwate informowanie o zmianie programéw. Jak wynika z opinii
wielu doswiadczonych audiologéw dzieciecych, dzieci 4-5 letnie Swietnie orientujg sie w
sygnatach akustycznych aparatu, a ich rodzice wrecz domagajg sie wylgczenia sygnalizaciji
Swietlnej, jako dodatkowego stygmatu. Z ich obserwacji wynika takze, ze migajaca lampka
przyciaga uwage innych dzieci, ktére interesujg sie Swieceniem urzadzenia i dgzg do wziecia
go do reki. Odwotujacy dodat, ze rodzic lub opiekun moze zawsze sprawdzi¢ stan pracy
aparatu za pomoca dotgczonego do kompletu testera (zaréwno Oticon jak i Cochlear),
dlatego trudno zgodzic¢ sie, ze jest to funkcja tak istotna. Poniewaz aparat jest umieszczony z
tytu, za uchem, to firma Cochlear stusznie przewidziata mozliwo$¢ wytgczenia sygnalizacji
swietlnej.

8. Mozliwos¢ wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu (ponizej 4 tygodni)
potwierdzona artykutem na tamach pracy naukowej (polskiej lub zagranicznej) Iub
doniesieniem na konferencji naukowej polskiej lub zagranicznej, zatgczone do oferty.
Odwolujacy uznat, ze wymagany parametr jest niedorzeczny. Stwierdzit, ze Zamawiajacy ma
zamiar punktowa¢ samg mozliwosé wczesnego obcigzania implantu, pomimo tego, iz ha
decyzje o mozliwosci obcigzania sktada sie szereg czynnikéw, tj. stan zdrowia pacjenta,
indywidualne tempo osseointegracji, a nie mozliwosci techniczne urzadzenia. O tym, kiedy

mozna dokona¢ implantacji decyduje lekarz i za kazdym razem jest to indywidualnie podjeta
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decyzja. Zbyt pochopne obcigzenie implantem moze powodowaé negatywne skutki w postaci
jego wypadniecia. Odwotujacy podat, ze w przypadku procedury wszczepienia implantu -
wykonywanej raz na cate zycie - réznica 2 tygodni (implanty Oticon Medical obcigzane sg z
powodzeniem po 6 tygodniach), biorac pod uwage okres oczekiwania na takg procedure
medyczng - jest znikoma. W razie potrzeby istnieje mozliwos¢ uzytkowania aparatu
praktycznie natychmiast po operacji - na elastycznej opasce (do czasu jego obcigzenia) -

mozliwos¢ bezwzglednie wymaga przez Zamawiajacego w punkcie 3.3 SIWZ.

Odwotujacy zakwestionowat osiem parametrow ocenianych w kryterium oceny technicznej i
wniost o ich wykreslenie, a w konsekwencji proporcjonalne obnizenie wagi (znaczenia) tego
kryterium przez jej zmniejszenie z 40% o 4,44% (wynikajgce z przeliczenia 10 pkt / 90 pkt x
40%) dla kazdego wykreslonego parametru, a zatem w przypadku wykreslenia wszystkich
osmiu parametréw - do poziomu 4,44%. Wskazal, ze wykreslenie niektérych parametrow bez
jednoczesnego obnizenia wagi (znaczenia) kryterium, prowadzitoby do sytuacji, w ktorej inne
(niewykreslone) parametry charakterystyczne dla produktéw oferowanych przez spotke
Medicus, istotnie zyskalyby na znaczeniu (dzielenie zdobywanych punktow przez mniejszg
sume ,matych” punktow do zdobycia), a w rezultacie nie wplynetoby to na zniwelowanie

razgcego faworyzowania produktéw oferowanych przez spotke Medicus.

Odwotujacy wniést réwniez o doprecyzowanie przez Zamawiajgcego zakresu zamoéwienia w
nastepujacym zakresie: w punkcie 3 zestawienia parametréw techniczno - uzytkowych
Zamawiajgcy zastrzegt, iz wymaga ,procesora dzwieku posiadajagcego mozliwosc
skutecznego i optymalnego protezowania pacjenta z niedostuchem mieszanym z
komponentem odbiorczym do 45 dB HL lub do 55 dB HL. Dostepnos¢ co najmniej dwoch
réznych typow procesoréw (o réznym maksymalnym wzmocnieniu) - do decyzji
zamawiajgcego w trakcie realizacji zamdwienia (wg potrzeb implantowanych pacjentéw)”.

Wskazal, ze niejednoznaczne okreslenie przedmiotu zaméwienia uniemozliwia wykonawcy
kalkulacje ceny oferty. Podniost, ze procesory mowy sg gtdwnym czynnikiem cenotworczym
zamawianych urzadzeh. Na rynku funkcjonujg procesory mowy z zakresem do 45 dB HL
oraz do 55 dB HL. Sag to dwa zupelnie inne urzadzenia, ktore réznig sie zasadniczo
wielkoscig, sposobem zasilania, poborem energii, masg, maksymalnym wzmochieniem
dzwieku, itp., a w zwigzku z tym sg oferowane w réznych cenach. Odwotujacy stwierdzit, ze
ze wzgledu na roznice w cenach wskazanych procesoréw, Zamawiajacy powinien
przewidzie¢ mozliwosé podania w formularzu oferty cen za poszczegdlne urzgdzenia. Wniost
o dokonanie modyfikacji formularza oferty w sposéb, ktéry umozliwi wskazanie cen

poszczegoblnych urzadzen.
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Reasumujgc, Odwotujacy podat, ze przytoczona analiza wymagan wskazuje, ze wszystkie
punktowane rozwigzania sg charakterystyczne dla firmy Cochlear, ktérej wylgcznym
dystrybutorem jest Medicus Sp. z 0.0. Odwolujacy uznat, ze Zamawiajacy jawnie promuje
nawet niekorzystne, przestarzate rozwigzania, a czasem nawet wady urzadzenia. Stwierdzit,
ze specyficzne wymogi powodujg uprzywilejowang pozycje jednej firmy i utrudniajg ztozenie
konkurencyjnej oferty na bardziej zaawansowany technologicznie sprzet wyzszej klasy, wiec
uniemozliwiaja Zamawiajagcemu wyboér faktycznie najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy
zwrocit rowniez uwage, ze wszystkie oceniane parametry nie sg bezposrednio zwigzane z
faktycznym przedmiotem zamowienia i celem, ktory ma spetnia¢. Przedmiotem zamowienia
sg systemy implantéw zakotwiczonych w kosci, ktére majg umozliwi¢ styszenie, natomiast
zaden z parametrow, ktére Zamawiajacy zdecydowat sie punktowaé nie odnosi sie do
styszenia, jakosci dzwieku i sposobu jego przetwarzania, czy tatwosci obstugi. Odwotujacy
wskazal, ze tylko i wytgcznie Medicus ma pewnos$¢ uzyskania maksymalnej liczby 40
punktéw w kryterium ocena techniczna. Dlatego tez wnidst o wykreslenie kwestionowanych
parametrow i proporcjonalne obnizenie rangi. Odwolujgcy zaznaczyt, ze tylko za pomoca
zmniejszenia rangi (czyli jej obnizenia z poziomu 40%) mozliwe jest zmniejszenie
rzeczywistego znaczenia parametrow ocenianych dla catosciowej punktacji oferty. Samo
zmniejszenie liczby przyznawanych punktow nie ma zadnego znaczenia. Dla przyktadu,
pieciokrotne obnizenie wszystkich wartosci przyznawanych punktéw (tzn. przyznawanie 2 pkt
zamiast 10 pkt) spowodowatoby jednoczesne obnizenie sumy mozliwych ,matych punktéw”
do zdobycia réwniez pieciokrotnie (z 90 do 18), co po zastosowaniu formuty: [Ranga x liczba
punktow uzyskanych przez wykonawce / maksymalna liczba przyznanych punktoéw] w zaden
sposOb nie zmniejsza znaczenia poszczegolnych parametrow. Podkreslit, ze przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa gotowego, wyprodukowanego juz sprzetu medycznego,
dopuszczonego do uzytku po przejsciu skomplikowanych procedur rejestracyjnych. Oba
istniejgce na rynku urzgdzenia sg do siebie zblizone i trudno znalezé uzasadnienie dla
premiowania jednego kosztem odrzucenia drugiego. Nie jest wiec podyktowane Zzadnymi
wzgledami racjonalnosci postepowania ksztattowanie technicznych kryteribw oceny ofert na
tak wygorowanym poziomie. Takie postepowanie Zamawiajgcego sankcjonuje niejako
monopol wykonawcy Medicus, a naturalng konsekwencjg kazdego monopolu jest dowolne
ksztalttowanie cen, z reguly przesadnie zawyzonych, co stoi w sprzecznosci z zalozeniami
systemu zamowien publicznych.

Odwolujacy uznat, ze majac na uwadze zarzuty dotyczace, zarOwno opisu przedmiotu
zamdwienia, jak i kryteriow oceny ofert, wniesienie odwotania jest konieczne, gdyz tylko w
ten sposéb Odwotlujacy moze broni¢ swoich intereséw oraz interesdw pacjentow, ktorzy bedg

przez wiele lat uzywali implanty z procesorami mowy zakupione w przetargu.
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Zamawiajacy pismem z dnia 24 maja 2012 r., wniesionym do Prezesa Izby w dniu 25 maja
2012 r., przed rozpoczeciem posiedzenia z udzialem stron, zawiadadomit, Zze uznaje
stanowisko Odwotujgcego w zakresie wnioskowanych zmian odnoszacych sie do kryterium
,ocena techniczna” oraz ,Opis przedmiotu zamowienia” i na podstawie art. 38 ust. 4 i art. 12
a ust. 2 i 3 ustawy wprowadzi zmiany tresci SIWZ. W kryterium ,Ocena techniczna”
odstepuje od punktowania zgodnie z kryteriami zawartymi w pierwotnym brzmieniu SIWZ i
proponuje nowe kryteria oceny technicznej celem stworzenia lepszych warunkéw ubiegania
sie 0 zamdwienie publiczne.

W tabeli ,Ocena techniczna” w kolumnie ,Kryterium” podat opis kryteribw, w kolumnie
»Zakres punktacji” punktacje ,od 0 do 10"

W tabeli podat 2 grupy kryteriéw, z podzialem, jak nizej:

I. Stabilnos¢ implantu, w tym brane pod uwage, w szczegolnosci:

1. Srednica implantu wieksza od 4,4 mm liczona bez zaczepu i kolnierza.

2. Powierzchnia implantu wszczepionego w kos$¢ sprzyjajgca procesowi zrastania z
koscia.

3. Czas, po ktdrym mozna obcigzy¢é implant procesorem potwierdzony badaniami
naukowymi (preferencja dla czasu krétszego). Potwierdzenie w postaci artykutu na
tamach prasy naukowej (polskiej lub zagranicznej) lub doniesienia na konferenciji
naukowej polskiej lub zagranicznej, zatgczonego do oferty.

Il. Wiasciwosci procesora, w tym brane pod uwage, w szczegolnosci:

1. Sygnalizacja dzwiekowa i wizualna pracy procesora.

2. Sposoéb taczenia procesora z zaczepem (preferowany do wewnatrz).

3. Obstuga procesora - tatwos¢ wykonywania czynnosci obstugi.

4. Wiasciwosci uzytkowe, zwlaszcza szczelnosc.

Za parametry wymienione w pkt | i Il w kazdym z tych punktéw przewidziano zakres punktacji
od 0 do 10 pkt.

Uczestnik postepowania odwotawczego przystepujacy po stronie Zamawiajgcego -
MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Spoétka Komandytowo-Akcyjna we Wroctawiu, w zgltoszeniu przystgpienia wnidst o oddalenie

odwotania, w postepowaniu przed lzbg przytaczyt sie do stanowiska Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie akt sprawy i ustale n dokonanych w wyniku

przeprowadzonej rozprawy, ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy (przestanka badana z urzedu wedlug stanu na dzien

wniesienia odwotania, okreslajgca uprawnienia do wniesienia srodka ochrony prawnej i
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wskazujgca, ze brak legitymaciji skutkuje oddaleniem odwotania, nawet w sytuacji
potwierdzenia zarzutéw naruszenia przepiséw ustawy) stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Legitymacja czynna do
wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jesli spetnione sg kumulatywne dwie
przestanki: odwotujacy posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

Rozpoznajac odwotanie, Izba miata na uwadze, ze z przepiséw ustawy wynika ograniczenie
przedmiotowe Odwotujgcego w zakresie tresci odwotania, ktére dotyczy niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia lub zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany nha
podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 i 3 ustawy). W postepowaniu odwotawczym, Odwolujacy
nie moze rozszerzy¢ zgdania czy wystepowaé z nowym zgdaniem ponad okreslone w
odwotaniu, za$ zamawiajgcy nie moze zmienia¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej
dokonanej czynnosci lub zaniechania czynnosci, po wniesieniu odwotania. Natomiast Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7
ustawy).

Odnoszac powyzej wskazane regulacje do stanu faktycznego rozpoznanej sprawy, lzba
stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujacy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania, o ktérej stanowi art. 179
ust. 1 ustawy, jest jednym 2z dwoch wykonawcéw dostawy zestawdw implantu
zakotwiczonego do kosci do aparatu stuchowego na przewodnictwo kostne wraz z
procesorem dzwieku. Udowodnienie wskazanego w odwotaniu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, moze doprowadzi¢ do zmiany SIWZ i ogloszenia o
zamoéwieniu, a zatem, umozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty oraz uzyska¢ stosowng

punktacje niezbedng do ewentualnego uzyskania zamowienia.

Odwolujacy zakwestionowat 8 sposrod 9 (za wyjatkiem wymienionego w poz. 1) ocenianych
parametrow, zamieszczonych w Tomie Il SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”, w tabeli na
str. 25-26 i wniost o ich wykreslenie oraz w konsekwencji zmniejszenie wartosci punktowej
oceny technicznej z 40% do 4,44%. Zamieszczone w tabeli parametry oraz ich ocena
punktowa przedstawia sie nastepujgco: za parametry wymienione w poz. od 3 do 9
[3. Sygnalizacja dzwiekowa i wizualna pracy procesora; 4. Symetryczne urzadzenie,
mozliwos¢ wykorzystania tego samego procesora zarOwno na lewg i prawg strone (bez

pogorszenia funkcji i efektu wizualnego); 5. Mozliwosé programowania ustawien bez
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podiaczenia do stanowiska komputerowego, z poziomu samego procesora (minimum 3
parametry); 6. Mozliwos¢ wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu (ponizej 4 tygodni)
potwierdzenie w postaci artykutu na famach pracy naukowej (polskiej lub zagranicznej) lub
doniesienia na konferencji naukowej polskiej lub zagranicznej, zataczone do oferty; 7.
Sposéb zatrzaskiwania samego procesora do wewnagtrz zaczepu; 8. Cata powierzchnia
implantu  wszczepiana w kos¢ wykonana z tytanu w technologii TiOblast lub
nowoczesniejszej; 9. Procesor posiada wiacznik/wytacznik  pracy  urzadzenia
(przycisk/przetacznik)] - Zamawiajacy przewidziat za odpowiedz: Tak: 10 pkt; Nie: 1 pkt.
Natomiast parametr podany w poz. 2 miat by¢ oceniany nastepujaco: [ 6 kolorow: 10 pkt, 4-
6 kolorow: 5 pkt, (7 4 kolory: 1 pkt.

Zamawiajacy zlozyt w dniu posiedzenia lzby zawiadomienie, ze zmieni kryteria oceny
technicznej w wyniku uznania stanowiska Odwotujgcego i w celu stworzenia lepszych
warunkéw ubiegania sie o zamowienie publiczne. Na posiedzeniu doprecyzowat stanowisko
podajac, ze juz dokonat zmiany SIWZ, jednakze nie zamiescit jeszcze postanowieh na swojej
stronie internetowej oraz nie przekazat wykonawcom. W zwigzku ze zlozeniem pisma
oczekiwal umorzenia postepowania odwotawczego lub jego oddalenia.

Odwolujacy stawierdzit, ze zmiana SIWZ nie stanowi uwzglednienia odwotania w catosci i

podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie majgc na uwadze, ze mimo, iz zmiana SIWZ
nastgpita w wyniku wniesienia odwofania, jednak nie stanowita nastepstwa uwzglednienia
przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu oraz wykonania,
powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie
z zadaniem zawartym w odwofaniu - art. 186 ust. 3 ustawy (uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie Zamawiajgcego hie wniost
sprzeciwu i nie zlozyt Zadnej argumentacji przeciwnej stanowisku Zamawiajgcego).

Czynnosc¢ polegajgca na zmianie tresci SIWZ stanowi nowg czynnos¢ Zamawiajgcego ze

wszystkimi skutkami wynikajacymi z ustawy.

Zamawiajacy dokonujac zmiany postanowien SIWZ wykres$lit z wykazu ocenianych
parametrow technicznych, parametry wskazane w pkt 2, 4 i 5 tabeli zamieszczonej na str.
25-26 SIWZ. Wprowadzit tez zmiany w formularzu oferty. W tym zakresie zmiana zostata
dokonana z uwzglednieniem zarzutéw i zadan Odwotujacego.

Zatem, Zamawiajgcy na zasadzie przyznania faktéw w toku postepowania odwotawczego,
potwierdzit zasadnos¢ zarzutow Odwolujgcego co do parametrow technicznych

wymienionych w poz. - 2. Rézna kolorystyka obudowy procesorow (nie obejmuje stosowania
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naklejek na procesor); 4. Symetryczne urzadzenie, mozliwos¢ wykorzystania tego samego
procesora zar6wno na lewg i prawg strone (bez pogorszenia funkcji i efektu wizualnego);
5. Mozliwos¢ programowania ustawien bez podfaczenia do stanowiska komputerowego, z
poziomu samego procesora (minimum 3 parametry) oraz opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie zmiany formularza oferty.

Majac na uwadze przepis art. 191 ust. 2 ustawy o tresci ,Wydajac wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania”, Izba uznata zasadnos¢ zarzutéw
odwotania we wskaznym zakresie, nie nakazala jednak wykonania przez Zamawiajacego
czynnosci, gdyz zostaty juz one wykonane.

Przedmiotem oceny Izby byly pozostate zarzuty zawarte w odwotaniu, tj. ocena techniczna w
zakresie parametrow: 3. Sygnalizacja dzwiekowa i wizualna pracy procesora; 6. Mozliwosé
wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu (ponizej 4 tygodni) potwierdzenie w postaci
artykutu na tamach pracy naukowej (polskiej lub zagranicznej) lub doniesienia na konferenciji
naukowej polskiej lub zagranicznej zatgczone do oferty; 7. Sposob zatrzaskiwania samego
procesora do wewnatrz zaczepu; 8. Cala powierzchnia implantu wszczepiana w kosé
wykonang z tytanu w technologii TiOblast lub nowoczesniejszej; 9. Procesor posiada

wiacznik/wylgcznik pracy urzadzenia (przycisk/przetacznik)].

Odnosnie wskaznych 5 parametrow Izba ustalita, ze na rynku funkcjonujg dwaj konkurujgcy
ze sobg wykonawcy w zakresie przedmiotowego zamowienia - zestawy implantu
zakotwiczonego do kosci do aparatu stuchowego na przewodnictwo kostne wraz z
procesorem dzwieku (Odwotujacy-OTICON Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z Warszawy- zestawy Oticon Medical AB oraz uczestnik postepowania po stronie
Zamawiajgcego- MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, Spotka Komandytowo-Akcyjna z Wroctawia- zestawy firmy Cochlear),
réznigce sie w zakresie rozwigzan technicznych i w tej sytuacji jakikolwiek skonkretyzowany
techniczny opis parametru taczy sie ze wskazaniem konkretnego producenta. W $lad za
orzecznictwem Izby wydanym w zakresie takiego samego przedmiotu zamowienia i
dotyczacym tych samych wykonawcow, a w niektérych przypadkach takze tego samego

Zamawiajgcego, Izba uznata.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ. Kryteriami oceny ofert sg cena albo
cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdllnosci jakos¢,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w

zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploataciji, serwis oraz termin wykonania
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zamdwienia. Opisanie kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert nalezy do
Zamawiajgcego (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy). Zamawiajgcy decyduje wiec o zastosowaniu
okreslonych kryteriow oceny ofert kierujgc sie specyfikq przedmiotu zamowienia oraz
potrzebg uzyskania zamoOwienia na najkorzystniejszych warunkach. Jednoczes$nie kryteria
oceny ofert, a w szczegolnosci ich znaczenie, powinno odnosi¢ sie w odpowiednich
proporcjach do przedmiotu zamowienia i uwzglednia¢ jego specyfike. Zatem, Zamawiajacy
mimo, ze posiada daleko idacg swobode w zakresie doboru kryteribw, nie moze jednak
stosowa¢ dowolnych i nieuzasadnionych specyfikg zamowienia kryteribw oceny ofert oraz
ksztaltowac ich znaczenia na niewtasciwym poziomie, ktérego efektem jest preferencja
konkretnych wykonawcéw (m.in. w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO
2189/10).

W doktrynie wskazano, ze ,Zamawiajgcy nie moze (...) ograniczy¢ sie do przytoczenia nazw
poszczegoblnych kryteridw przedmiotowych. Kazde z nich powinno by¢ szczegbtowo opisane,
w razie potrzeby podzielone na mniejsze elementy (nazywane czesto ,podkryteriami”), z tym
wszakze, iz stworzone podkryteria nie mogq prowadzi¢ do naruszenia kryterium, w ktérym
sie zawierajg. Wskazane jest tez, chociaz nie zawsze mozliwe, przedstawianie kryteribw w
postaci wzorow matematycznych. Okreslenie ilosci kryteriow oceny ofert i przypisanie
kazdemu z nich stosownej wagi (znaczenia) zalezy od uznania zamawiajgcego.
Dopuszczalne jest stosowanie dwdch sposobow wylaniania oferty najkorzystniejszej: na
podstawie kryterium najnizszej ceny albo wiekszej ilosci kryteridw, przy czym bedg to kryteria
ekonomiczne i jakosciowe, ktére w efekcie bedg prezentowaly najlepszg relacje jakosci do
ceny (wowczas bedzie to oferta najkorzystniejsza ekonomicznie). Ustalone kryteria powinny
umozliwia¢ obiektywne poréwnanie i ocene ofert. Sposob oceny ofert w oparciu o przyjete
kryteria powinien by¢ opisany réwnie precyzyjnie, jak same kryteria, szczegolnie, gdy zostaty
podzielone na mniejsze elementy. W tym przypadku ilos¢ punktéw za kryterium jest sumag
punktéw za te elementy. Ocena oferty jest tym bardziej obiektywna, im mniej jest kryteridw
niemierzalnych (stwarzajgcych mozliwos¢ dowolnosci oceny) i im precyzyjniejszy jest opis
sposobu dokonania oceny ofert.” (Prawo zamOwien publicznych, Komentarz, Wydanie
trzecie pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, Urzad ZamoOwien Publicznych, 2007 r., str.
174).

Z przedstawionej w pismiennictwie charakterystyki w zakresie ksztaltowania kryteriéw
wynika, ,ze kryteria oceny ofert muszg odnosi¢ sie do przedmiotu zamoéwienia; powinny byc¢
w miare mozliwosci dokladnie opisane, nie jest wystarczajgce wskazanie nazwy kryterium,
konieczne jest okreslenie w jaki spos6b zamawiajacy bedzie dokonywat oceny w ramach

tego kryterium, jednoczesnie powinien byé podany do wiadomosci wykonawcéw sposob
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oceny ofert na podstawie danego kryterium, czyli konkretnie za co zamawiajacy bedzie
przyznawat punkty i w jakiej wysokosci; sposob dokonywania oceny ofert w ramach
poszczegodlnych kryteribw, co do zasady powinien nadawaé sie do wyrazenia przez wzoér
matematyczny, ocena w ramach kryteribw powinna by¢ stopniowalna; musi istnie¢ zasada
pozwalajaca w sposob obiektywny wyrazi¢ stopniowalng ocene dokonywang w ramach
kryteriow punktowo; kryterium musi by¢é opisane tak, aby wykonawca bioracy udziat w
postepowaniu wiedziat nie tylko jakg wage zamawiajacy przypisuje danemu kryterium, ale
takze za co konkretnie bedzie on przyznawat w ramach tego kryterium punkty. Innymi stowy -
konkretnym cechom nabywanego dobra powinny by¢ przypisane konkretne wartosci
punktowe; w ramach opisu kazdego kryterium oceny ofert powinna znalez¢ sie informacja dla
wykonawcy skad zamawiajgcy bedzie czerpat dane niezbedne przy dokonywaniu oceny w
ramach kryterium, a zatem powinna znalez¢ sie informacja o dokumentach badz
szczegolnych elementach oferty, ktére beda brane pod uwage w tym aspekcie”
(Pozacenowe kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
Urzad Zamowien Publicznych, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2011
r., str. 31-32).

3. Sygnalizacja dzwiekowa i wizualnha pracy procesora.

Wymaog jednoczesnej sygnalizacji dzwiekowej i wizualnej pracy procesora byt oceniany w
wyroku z dnia 22 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2189/10, w ktérym ,lzba potwierdzita,
ze brak jest podstaw do postawienia takiego wymagania. W opinii 1zby wystarczajgcym jest
zastosowanie sygnalizacji akustycznej, ktéra spetnia te same funkcje co sygnalizacja
wizualna. lzba wyjasnia, ze w przypadku gdyby Zamawiajacy chciat aby urzadzenie
posiadato dodatkowg funkcje w celu poprawienia komfortu pacjenta, moégt okreslic w
postepowaniu ten parametr jako kryterium jakosciowe - dodatkowo punktowane. Izba uznata,
ze brak jest uzasadnienia dla okreslenia wymagania zastosowania rownoczesnie sygnalizacji
akustycznej jak i wizualnej zmiany programéw w zamawianych urzadzeniach i potwierdzita,
ze powyzszy wymoOg ogranicza konkurencje pomiedzy potencjalnymi wykonawcami.”
Oceniajgc parametr na podstawie wyjasnien Zamawiajgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego w rozpoznawanym odwotaniu, z ktérych wynika, ze réwnolegte stosowanie
sygnalizacji dzwiekowej i wizualnej zmiany programéw w jednym urzadzeniu, ma znaczenie
w przypadku osob niepelnosprawnych oraz, ze w toku oceny ofert bedzie brana pod uwage
sygnalizacja dzwiekowa i wizualna pracy procesora i, ze Odwolujacy, ktéry nie ma
sygnalizacji wizualnej, bedzie miat mozliwos¢ uzyskania punktéw chociaz w mniejszej ilosci,
gdyz uzyska ocene za samg sygnalizacje dzwiekowa, Izba przychylita sie do stanowiska
Odwolujgcego, ktory przyznat, ze jesli wskazany parametr ma juz by¢ punktowany, to réznica

punktéw powinna by¢ niewielka, np. w przypadku sygnalizacji dzwiekowej i wizualngj
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jednoczesnie o 1 pkt wiecej niz w przypadku tylko sygnalizacji dzwiekowej.

6. Mozliwos¢ wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu (ponizej 4 tygodni)
potwierdzenie w postaci artykutu na tamach pracy naukowej (polskiej lub zagranicznej) lub
doniesienia na konferencji naukowej polskiej lub zagranicznej, zatagczone do oferty.

W wyroku z dnia 8 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1344/11 ,lzba uznata za nieuzasadniony
zarzut w zakresie wymagania przez Zamawiajgcego przedstawienia badania naukowego
odnosnie metody pomiaru stabilnosci implantu oraz odnosnie mozliwosci wczesnego
obcigzania implantu. Zamawiajacy wyjasnit, iz jest to podyktowane dbatoscia o dobro
pacjenta. Przedstawienie badah zapewni Zamawiajgcemu potwierdzenie, iz powyzsze
zabiegi byly wykonywane, a tym samym nie narazi Zamawiajgcego na zarzut, iz we wlasnym
zakresie dokonuje eksperymentéw na zdrowiu pacjentéw. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
Zamawiajacy moze zadac¢ réznego rodzaju dokumentoéw, aby potwierdzi¢ iz oferowane
urzadzenia odpowiadaja/potwierdzajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego. (...) Fakt
posiadania wynikow badan przeprowadzonych w zakresie mozliwosci wykonania pomiaru
stabilnosci implantu przez jednego z wykonawcédw nie ogranicza mozliwosci innego
wykonawcy do przeprowadzenia takich badah w zakresie posiadanego urzadzenia. W
Swietle powyzszych ustalen trudno jest stwierdzi¢, aby wymaganie Zamawiajgcego (...)
stanowito naruszenie zasady uczciwej konkurencji”. Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie,
Izba uznata w $lad za orzecznictwem, ze sam wymdg zadania potwierdzenia mozliwosci
wczesnego obcigzania zaoferowanego implantu, w postaci artykutlu na tamach pracy
naukowej (polskiej lub zagranicznej) lub doniesienia na konferencji naukowej polskiej lub
zagranicznej, zataczone do oferty, jest zasadny. Natomiast wskazanie okreslonego w
tygodniach czasu, typowego dla jednego wykonawcy (ponizej 4 tygodni), gdy u drugiego
wykonawcy czas ten wynosi 6 tygodni, Izba uznala za niezasadne, co tez przyznat
Zamawiajacy zmieniajgc opis.

7. Sposob zatrzaskiwania samego procesora do wewnatrz zaczepu.

Z wyjasnien ziozonych na rozprawie wynika, ze Odwotujgcy moze zaoferowac jedynie
procesor mocowany na zewnatrz zaczepu. Preferowane przez Zamawiajgcego
zatrzaskiwanie procesora do wewnatrz zaczepu oznacza, wedlug Odwotujgcego, ze
odlegto$¢ procesora od skéry bedzie o 1 mm wieksza. Ponadto, zaczep Odwotujgcego jest
tak skonstruowany, ze mozna podigczyé do niego procesor Odwotujgcego, jak i procesor
uczestnika postepowania, co jest wykluczone w przypadku odwrotnym. Odwotujacy okazat
broszure informacyjna, w ktorej zostaly przedstawione rézne zaczepy, réwniez preferowane
przez Odwolujacego zaczepy katowe, jako posiadajgce cenng funkcje.

Z okazanej i ztozonej do akt sprawy przez Zamawiajgcego ryciny przedstawiajgcej
poréwnawczo procesory z zaczepami firmy Oticon Medical Ponto Pro oraz Cochlear Baha

BA300, wynika, ze zaczep Cochlear wystaje ponad poziom skory na wysokos¢ 3 mm, co
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stanowi odlegtos¢ procesora od skory i tkanek miekkich. Natomiast w przypadku implantu
Oticon zatrzask - zapiecie od zewnatrz powoduje, ze odlegtos¢ od skory i tkanek miekkich
jest o potowe mniejsza. Odwotujacy podwazajgc dane nie przedstawit przeciwstawnego
dowodu. lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego za przekonujgce w zakresie opisu
kryterium, z dopuszczeniem réwniez mozliwosci zaoferowania zaczepu zewnetrznego, co
przewidziano w zmianie SIWZ.

8. Cala powierzchnia implantu wszczepiana w kos¢ wykonana z tytanu w technologii
TiOblast lub nowoczesniejszej.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie tego parametru ze wzgledu na niejasno$¢ opisu,
stwarzajacg duzy zakres mozliwosci, co do punktowania. Wyjasnit, ze technologia TiOblast
jest to technologia typowa dla przystepujacego, jest jego znakiem towarowym. Powierzchnia
implantéw oferowanych przez Odwotujacego jest wykonana w technologii OptiGrip, nazwa ta
dotyczy implantéw o specjalnej geometrii - wieksza powierzchnia styku z koscig, natomiast
Odwolujacy stosuje implanty z powierzchnig Brenemarka (powierzchnia gtadka), ktéra w
przeciwienstwie do technologii konkurencji charakteryzuje sie tym, ze nie jest zmatowiona.
Odwolujacy stwierdzit, ze opracowania dotyczgce implantéw stomatologicznych wskazuja, ze
powierzchnia implantu nie ma wiekszego znaczenia. Na podstawie stanowiska stron i
uczestnika postepowania odwotawczego, lzba uznala, ze samo wskazanie technologii
TiOblast, jako wiasciwej dla urzadzenia oferowanego przez uczestnika postepowania
odwotawczego, a takze technologii Brenemarka witasciwej dla Odwotujgcego, narusza
przepisy ustawy. Zamawiajgcy odstapit (pismo z dnia 24 maja 2012 r.) od wskazania w opisie
kryterium oceny technicznej konkretnej technologii. Zatem, lzba uznajgc zarzut za
udowodniony nie nakazala zmiany opisu, jako bezprzedmiotowego w czasie orzekania.
Jednoczesnie Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, na podstawie okazanego
przez Zamawiajgcego rysunku przedstawiajagcego sposOb zrastania z koscig przy
powierzchni gtadkiej i przy powierzchni matowej, porowatej, z ktérego wynika, ze przy
powierzchni matowej, porowatej proces ten jest szybszy.

9. Procesor posiada wigcznik/wytacznik pracy urzadzenia (przycisk/przetacznik). Za pomocg
przycisku/przetacznika wigcznika/wylgcznika Zamawiajacy okresla mozliwos¢ pelnego
wytgczenia urzadzenia bez zuzywania baterii oraz jego ponownego wigczenia (nie dotyczy
otwarcia komory baterii i/lub wyjecia baterii). Nie dopuszcza sie rozwigzania polegajacego na
wyciszeniu mikrofonéw z jednoczesnym poborem energii.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze przedstawiony opis wskazywat rozwigzanie
techniczne oferowane przez uczestnika postepowania odwotawczego i wykluczat mozliwosé
uzyskania przez Odwolujgcego punktacji w tym parametrze.

Odwolujacy przyznat, ze oferowane przez niego urzadzenie nie ma przycisku on/off, jego

wytgczenie jest mozliwe przez odigczenie zasilania z baterii. Uchylenie komory baterii
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powoduje wigczenie/wytaczenie urzgadzenia. Odwotujacy zademonstrowat sposob uchylenia
pokrywy baterii przez ucisk na zewnetrzng srodkowg czes¢ procesora, uzyskujac efekt
wyciszenia, jednakze z pobieraniem prgdu w tym czasie. Wskazat, ze mimo tego pobdr
pradu w ciszy wynosi 1,4 mA, natomiast w urzgdzeniu konkurencji wynosi 1,7 mA.
Przystepujacy oferuje w swoim modelu mozliwos¢ catkowitego wytgczenia urzadzenia bez
pobierania pradu, przez przycisniecie guzika zlokalizowanego na szczycie procesora.

Izba uznata zasadnosC¢ zarzutu odnosnie opisu parametru, nie nakazata zmiany w tym

zakresie, poniewaz Zamawiajacy odstapit od wskazanego opisu.

Izba uznata, ze dotychczasowa punktacja na zasadzie: TAK 10 pkt, NIE 1 pkt, we wszystkich
ocenianych parametrach w toku postepowania odwolawczego, nie spetania wymogu
stopniowania oceny punktowej w ramach kryteriow oceny ofert.

Zbyt wygérowana réznica w punktacji, gdy wykonawcami sg dwa podmioty oferujgce
poréwnywalne urzadzenia w zakresie osiggniecia koncowego efektu, narusza zasade

zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze zmiana specyfikacji zostata dokonana w tym celu, by
obu wykonawcom przyzna¢ odpowiednig ilo§¢ punktow za parametry pozytywne. Podkreslit,
ze z przystepujgcym wspotpracuje od lat i nie jest uzasadnione stanowisko Odwolujgcego, ze
wykonawca ten uzyska najwiekszg ilos¢ punktéw. Stwierdzit, ze wprowadzit dwa parametry
oceny technicznej, tj. stabilno$¢ implantu oraz wtasciwosci procesora. W ramach tych dwoch
parametrow bedg oceniane szczegdtowo te cechy, ktore zostaty wskazane w pismie z dnia
24 maja 2012 r. (I parametr - 3 cechy, Il parametr - 4 cechy). Maksymalna ilo$¢ punktow,
jakie mozna uzyska¢ w obu parametrach tgcznie wynosi 20. Ocena poszczegdlnych cech

wraz z czgstkowym punktowaniem zostanie dokonana przez komisje przetargowa.

Izba stwierdzita naruszenie wskazanych w uzasadnieniu przepisOw ustawy przez opisanie
kryterium oceny technicznej wraz z podanym znaczeniem tego kryterium oraz uznafa, ze
naruszenie przepisbw ustawy moze miec istotny wplyw na wynik postepowania. Nakazata
wiec zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co skutkuje rowniez zmiang
ogloszenia 0 zamdwieniu w takim zakresie, w jakim naruszenia SIWZ dotyczg ogtoszenia o

zamowieniu.

Izba podkresla, ze zmiana SIWZ wymaga, zgodnie z przywotanym orzecznictwem, doktryng i
pismiennictwem, opisania kryteriow oceny ofert adekwatnych i w odpowiednich proporcjach
do przedmiotu zamoOwienia oraz uwzgledniajacych jego specyfike, w sposéb konkretny i

wyczerpujacy z zastosowaniem wiasciwego nazewnictwa; podania znaczenia (wagi)
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kryteriow i ich czesci skladowych (podkryteridw, cech, itp.); a takze zamieszczenia opisu
sposobu dokonywania oceny ofert. Na podstawie wiasciwego przedstawienia kryteriow,
wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ ustalenia we wtasnym zakresie punktacji, jakg uzyska
w toku oceny ofert. Nie jest dopuszczalne ustanawianie dodatkowej (szczegétowej) punktacii

na etapie oceny ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba orzekfa jak w sentencji, ha podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy, z uwzglednieniem przepisoéw art. 7 ust. 1 i art. 91

ust. 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, stosownie do wyniku postepowania oraz 8 1 ust. 1 pkt 2, 8§ 3 pkt 1i 2 lit. b, 8 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Odwolujgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie 3.600 zi. na podstawie

rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  ......ccoeeiinnnnn.
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