Sygn. akt KIO/2189/10

WYROK
z dnia 22 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo iaca

Protokolant: Pau lina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez OTICON POLSKA Spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, Plac
Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa od czynnos$ci Zamawiajacego Samodzielnego

Publicznego Szpitala Klinicznego NR 4, ul. dr K. Ja  czewskiego, 20-954 Lublin.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie nakazuje zamawiaj acemu zmian e postanowie A specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny NR 4,

ul. dr K. Jaczewskiego, 20-954 Lublin i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez OTICON POLSKA Spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny NR 4,
ul. dr K. Jaczewskiego, 20-954 Lublin na rzecz OTICON POLSKA
Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-
499 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Samodzielny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe implantow zakotwiczonych na przewodnictwo kosci wraz z procesorem dzwieku.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej

Lustawg” lub ,Pzp”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczeto dnia 29 wrzesnia 2010 r.,
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 29 wrzesnia 2010 r. pod numerem 2010/S 189-288825. Szacunkowa wartosé
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 8 pazdziernika 2010 r. wykonawca OTICON Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa (dalej: ,OTICON Polska” lub
,Odwotujacy”) wnidst odwotanie (wplyw bezposredni do Prezesa lzby potwierdzony
prezentatg) dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz” lub
.Specyfikacja”) oraz ogloszenia o zamowieniu. W tej samej dacie Odwotujacy, w formie

faksu, przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

2) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia;

3) art. 29 ust. 1, 2 i 3 Pzp przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob nadmiernie
rygorystyczny, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcéw zdolnych do
wykonania zaméwienia;

4) art. 83 ust. 2 Pzp przez niezastosowanie i celowe potaczenie w jeden pakiet dwoch
réznych przedmiotow zamowienia, umozliwiajgc tym samym ziozenie oferty tylko

jednemu podmiotowi dziatajgcemu na rynku.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat, ze:

l. Zdaniem Odwolujgcego postanowienia siwz (Zalgcznika nr 1 do specyfikacji) zostaty

sformutowane z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, w sposOb ograniczajacy uczciwg



konkurencje i dyskryminujacy Odwotujacego jako wykonawce mogacego ubiegaé sie o

udzielenie niniejszego zamodwienia. W opinii Odwotujgcego, Zamawiajacy opisat przedmiot

zamoOwienia za pomocg parametréw technicznych, w taki sposéb, ze odpowiadajg mu

wytgcznie urzadzenia produkowane przez firme Cochlear, ktérego wytgcznym dystrybutorem

w Polsce jest Medicus Sp. z 0.0. Poszczego6inym zapisom siwz zarzucat:

1.

2.

3.

4.

pkt I. 4) parametry graniczne - minimalna  $rednica implantu nie mniejsza ni  z 4,15
mm (liczona bez zaczepu i kotnierza) — oferowany przez Odwotujgcego procesor ma
Srednice 3,75 mm. Wielkosc¢ tej srednicy jest uznawana w Europie i na Swiecie jako
powszechnie obowigzujgca i spelniajgca wymagania dla tego typu procesorow.
Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu zwiekszyt
wymagang s$rednice wylacznie po to, aby ograniczy¢ konkurencje i uniemozliwic
zlozenie oferty Odwotujgcemu, bowiem Medicus Sp. z 0. o. zwiekszyt srednice

implantu do 4,5 mm i jako jedyny podmiot na rynku spetnia postawione wymaganie.

pkt 1l. 3) parametry graniczne - wiertta rozwier  cajace o diugo $ci 3 mm lub 4 mm

lub innych w zale znosci od oferowanych diugo $ci implantu, ktére umo Zliwi
poszerzenie otworu prowadz gcego do srednicy 4,1 mm . Odwotlujacy wyjasniat, ze
wymieniony parametr jest konsekwencjg zapisoéw punktu I. 4) - aby méc zainstalowac
implant o srednicy 4,15 mm wymagane jest wiertto umozliwiajagce poszerzenie otworu

do srednicy 4,1 mm.

Ad. 1 - system implantu zakotwiczonego w kosci z procesorem do ubytkdw stuchu
max. 45 dB HL pkt I. 6) - mo zliwo §¢ podt aczenia do procesora poprzez gniazdo

(typ Euro) urz adzen zewnetrznych (np. system FM, audio adapter, cewka
telefoniczna), réznych producentéw. Odwotujacy podkreslat, ze tylko wykonawca
Medicus Sp. z 0.0. oferuje mozliwos¢ podtaczenia gniazda typu Euro. Odwotujacy
podkreslat, ze spetnia wymagang funkcjonalnoS¢ mniejszym i nowoczesniejszym
gniazdem Mini Euro. W jego opinii wskazanie konkretnej nazwy gniazda ogranicza

konkurencije.

Ad. 1 - system implantu zakotwiczonego w kosci z procesorem do ubytkéw stuchu
max.45 dB HL pkt |. 7) - mozliwo $¢ samodzielnej zmiany pokrywy baterii wraz z

uszczelnieniami. Zdaniem Odwotujacego jest to przyktad jak z wady urzadzenia czyni
sie parametr wymagany. W sprawdzonym rozwigzaniu konstrukcyjnym OTICON
Polska, nie ma uszczelek, wiec nie trzeba ich wymienia¢. Pacjent nie musi zmieniaé

pokrywy baterii, gdyz oferowane urzadzenie nie wymaga tego typu czynnosci z uwagi



na znaczne uproszczenie uzytkowania. W opinii  Odwolujgcego wymaganie

przestarzatego rozwigzania uniemozliwia ztozenie oferty na lepsze urzadzenie.

5. Ad. 1 - system implantu zakotwiczonego w kosci z procesorem do ubytkow stuchu
max. 45 dB HL, pkt I. 8) - mozliwos$¢é zmiany fabrycznych parametréw
wzmocnienia bez konieczno $ci  podt gczenia procesora do  stanowiska
komputerowego. Odwolujacy wyjasnial, ze wskazany parametr jest mozliwy do
spetnienia wylgcznie za pomoca trzech przyciskédw w obudowie urzadzenia Cochlear.
Za pomocg klawiszy mozna w urzgadzeniu wybrac jedynie strone - ucho lewe/prawe —
(co wynika z faktu, ze dla obu uszu Cochlear oferuje takie samo urzadzenie), zmienic
wielkos¢ wzmocnienia, zmieni¢ wzmocnienie tonéw niskich i wilgczyc/wylaczyc
sygnalizacje swietlng. W opinii Odwolujagcego wymagane rozwigzanie nie tylko jest
zupetnie nieprzydatne i faktycznie niestosowane w praktyce, to jeszcze biorgc pod
uwage stopien zaawansowania technologicznego procesoréw mowy oraz ztozonosc¢ i
wspétzaleznos¢ wielu dziesigtek parametréow funkcja taka stwarza ryzyko
rozregulowania procesora mowy przez pacjenta i nie pozwala na precyzyjne

dopasowanie do jego potrzeb.

6. Ad. 1 - system implantu zakotwiczonego w kosci z procesorem do ubytkéw stuchu
max. 45 dB HL, pkt I. 10) - sygnalizacja akustyczna i wizualna zmi  any programéw.
Odwotujgcy podkreslat, ze wymagane rozwigzanie wiasciwe jest wylgcznie dla
urzadzenia Cochlear i nie znajduje Zzadnego potwierdzenia medycznego.
Sygnalizacja wizualna jest przydatna tylko u bardzo matych dzieci, natomiast
implanty kostne wszczepia sie dzieciom powyzej pigtego roku zycia. Co wiecej, w
przypadku pacjentéw ktorym implanty sg przeszczepiane, zasadne jest odigczenie
sygnalizacji wizualnej, jako dodatkowego stygmatu. Migajgca lampka przycigga
uwage innych, a w przypadku dzieci - réwiesnicy interesujg sie Swieceniem
urzadzenia i dgzg do wziecia go do reki. Odwolujgcy stwierdzit, ze jego zdaniem
zastosowanie sygnalizacji wizualnej zmiany programéw nie znajduje zadnego
uzasadnienia, a wymoég postawiony przez Zamawiajgcego ma na celu wytgcznie

ograniczenie konkurencji.

Il. Ponadto OTOCON Polska stwierdzit, ze Zamawiajgcy w postepowaniu przewidziat
rébwniez pule parametréw punktowanych. Zgodnie z zapisami siwz dla kryterium

jakoscioweqo zastrzegt wage 30%. Wsrdéd punktowanych i premiowanych parametréw,

dzieki ktorym Wykonawca Medicus Sp. z 0.0. bedzie mégt uzyskaé wiekszg liczbe punktow

znalazly sie:



1. Kolory obudowy (wymagane minimum cztery, poniewaz urzgdzenie Odwolujgcego
oferowane jest w trzech kolorach).

2. Mozliwo $¢ samodzielnej zmiany baterii wraz z uszczelnieniami - powtdrzenie
obligatoryjnego wymogu z punktu Ad. 1 1.7. Odwotujacy twierdzit, ze nie jest w
stanie zaoferowac¢ zmienianych pokryw poniewaz jego nowoczesniejsze urzadzenie
nie przewiduje samodzielnych ingerencji w urzadzenie. Praktyczna i wysoko ceniona
w Europie i na Swiecie bezobstugowos¢ implantu Odwotujacego w tym przypadku
uniemozliwia ztozenie oferty i zdobycie punktéw w kryterium jakosciowym.

3. Funkcja blokowania klawiszy . Odwolujacy wskazywat, ze jest to funkcja
charakterystyczna dla urzadzenia oferowanego przez Medicus Sp. z 0.0., pozwalajgca
uniemozliwi¢ pacjentowi przypadkowe rozregulowanie aparatu. W oferowanym przez
OTICON Polska urzadzeniu nie ma klawiszy, a wiec nie ma wiec ani potrzeby ani
mozliwosci ich blokowania, nie istnieje tez mozliwo$é, aby pacjent mogt zmienié
ustawienia procesora.

4. pomiar poprzez urz adzenie przewodnictwa kostnego - pomiar przewodnictwa
kostnego za pomocg procesora jest niezgodny z normg IEC 60645-1, opisujacy tego
typu pomiary.

M. Odwotujacy wskazywat, ze w sklad zamoéwienia wchodzi 20 sztuk implantéw z
procesorem do ubytkéw stuchu max. 45 dB HL oraz 10 sztuk implantéw z procesorem do
ubytku stuchu max. 55 dB HL. Zdaniem Odwotujgcego, pomimo pozornego podobienstwa
oba wymagane urzadzenia znacznie réznig sie miedzy soba i jedno z nich (implanty z
procesorem do ubytku stuchu max. 55 dB HL) moze by¢ oferowane wytgcznie przez jednego
z wykonawcow funkcjonujacych na rynku implantow kostnych w Polsce, tj. firme Medicus Sp.
z 0.0. - jedynego przedstawiciela producenta w/w urzadzen. W opinii Odwotujgacego
potaczenie wiec obu urzadzen w jeden pakiet uniemozliwia jakakolwiek konkurencje w
niniejszym postepowaniu. OTICON Polska twierdzit, ze Zamawiajgcy w tym przypadku moze
skorzystac¢ z dyspozycji art. 83 ust. 2 ustawy i rozdzieli¢ dostawy obu urzgdzen na dwie czesci
w ramach jednego postepowania tj. na 20 i 10 sztuk, gdyz przedmiot zamowienia jest w pehni
podzielny. Rozdzielajac przedmiot zamédwienia Zamawiajgcy umozliwi ztozenie wykonawcom
ofert czesciowych na jedng lub obie czesci zamoOwienia. Zdaniem Odwolujgcego w
niniejszym postepowaniu oba typy urzadzeh mozna jak najbardziej rozdzieli¢ - czyniac
zados¢ zasadzie zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania stron. Odwotujgcy
podnosit, ze przedmiot zamowienia jest na tyle specyficzny, ze obecnie na rynku istniejg
tylko dwa podmioty bedace w stanie zrealizowaé niniejsze zamowienie - OTICON Polska Sp.

Z 0.0. i Medicus Sp. z 0.0. Laczac w jeden pakiet dostawe dwdch rodzajow urzadzen,



Zamawiajacy uniemozliwia zlozenie oferty Odwolujagcemu i doprowadza do monopolu
Wykonawcy Medicus Sp. z 0.0., ktory bedac jedynym wykonawca na rynku moze ksztattowac
ceny w dowolny sposob. Pamieta¢ nalezy, ze gtownym celem ustawowego wprowadzenia
podzialu zamdwienia jest dopuszczenie do wykonania cze$ci zamoOwienia przez

wykonawcow, ktorzy nie sg w stanie zaoferowaé¢ obu urzadzenh.

Na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy przedtozyt odpowiedz na

odwotanie, ktorej kopie przekazano Odwotujgcemu.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowisko stron oraz
uczestnikbw post epowania zlo zone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwa zyia,

CO nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwolujacy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Sktad orzekajacy lzby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

l. Izba, dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow naruszenia art. 29 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 ustawy w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze

zarzut w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 podniesiony w odwotlaniu potwierdzit sie. Zarzuty

naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 3 ustawy nie potwierdzity sie.

Zgodnie z rozdzialem | pkt 2 specyfikacji - ,Przedmiot zamowienia” - Zamawiajacy
wskazal, ze przedmiotem zamodwienia jest dostawa implantéw laryngologicznych
zakotwiczonych na przewodnictwo kostne wraz z procesorem dzwieku. Szczegétowe
wymagania w stosunku do w/w asortymentu i zakres zamowienia zawarto w ,Specyfikaciji
istotnych warunkéw zamodwienia w formie Zatacznika nr 1 do siwz. W powyzszym zatgczniku,

w tabeli ,parametry graniczne/konieczne” Zamawiajacy okreslit:

1. w kolumnie | ,,Czes¢ implantowana” w wersie 4 wskazat ,minimalna srednica implantu

nie mniejsza niz 4,15 mm (liczona bez zaczepu i bez kotnierza)”;



2. w kolumnie 1l ,Osprzet chirurgiczny wymagany do przeprowadzenia implantacji
(jednorazowego uzytku)” w wersie 3 okreslit, ze wiertla rozwiercajgce majg posiadac
nastepujace parametry, tj. dlugos¢ 3 mm lub 4 mm lub inne w zaleznosci od oferowanej
diugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1

mm.

W przedmiotowym zatgczniku w tabeli (w pkt Ad. 1 - system implantu zakotwiczonego

w_kos$ci z procesorem do ubytkéw stuchu max. 45 dB HL) Zamawiajgcy opisat przedmiot

zamoOwienia w tabeli, okreslajac w kolumnie | - Procesor dZzwieku - nastepujgce parametry:

1. w wersie 6 tabeli - mozliwos¢ poditaczenia do procesora poprzez gniazdo (typ Euro)
urzadzen zewnetrznych (np. system FM, audio adapter, cewka telefoniczna), r6znych

producentéw;

2. w wersie 7 tabeli - mozliwos¢ samodzielnej zmiany pokrywy baterii wraz z

uszczelnieniami;

3. w wersie 8 tabeli - mozliwos¢ zmiany fabrycznych parametréw wzmocnienia bez

koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska komputerowego;

4. w wersie 10 tabeli - sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programow.

Pod tabelami Zamawiajacy sprecyzowal, ze nalezy wpisa¢ wiasciwe stowo TAK lub
NIE w zaleznosci od tego, czy proponowany sprzet spetnia wskazany parametr okreslony
jako warunek konieczny. Oferty z produktem nie spetniajagcym wszystkich parametréw

granicznych zostang odrzucone.

W rozdziale V siwz — Opis sposobu przygotowania ofert — w pkt. 2 ppkt 4
Zamawiajacy wymagat aby do oferty nalezy dotgczyé wypetnione tabele parametrow
odcinajacych (granicznych) wymienionych w Zat. Nr 1 oraz oceny jakosciowe stosownie do
poszczegodlnych pozycji. Ponadto wskazal, ze nie zlozenie powyzszych dokumentéw

spowoduje odrzucenie oferty.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu
zamdwienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo
wzig¢ w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania

Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz



mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt
KIO/UZP 857/09). Wskaza¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposob
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig
zapewnienia mozliwosci realizacji zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w
danej branzy.

Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za
tym idzie zasady réwnego dostepu do zamdwienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. lzba
podkres$la, ze nie mozna mowi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy
przedmiot zamowienia okreslony jest w sposéb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym
produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymaogi i parametry
dla przedmiotu zamowienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent musi dostarczy¢

jeden konkretny produkt.

Izba stwierdzita, ze z takg sytuacjg mamy odczynia w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia sprecyzowat wymagania
przedmiotowe w zakresie zamawianych urzadzen w taki sposob, ze spelniajg je jedynie
implanty produkowane przez firme Cochlear. W konsekwencji rygorystyczne i
nieuzasadnione wymagania ustalone przez Zamawiajgcego eliminujg produkt oferowany
przez Odwotujgcego. Wobec tego Izba uznala, ze =zostaly one okreslone przez
Zamawiajacego w sposéb nieuprawiony i wskazujacy na konkretny produkt, tym samym

naruszajg zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Odnoszac sie do poszczegdlnych wymagan:

Izba nie dala wiary wyjasnieniom Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na

odwotanie, iz wieksza srednica implantu, ti. 4,15 mm gwarantuje wiekszg stabilnosc i

pewnos¢ implantu. Nalezy podkreslic, ze podczas rozprawy Odwotujgcy podniost, ze
implanty o srednicy - powyzej 3,75 mm - sg na rynku nowym produktem wprowadzonym
przez firme Medicus Sp. z 0.0., wobec tego nie ma jeszcze zadnych miarodajnych badan w
tym zakresie. Ponadto, Odwotujacy wskazat, czemu nie zaprzeczyt Zamawiajacy, iz jedynie
ok. 5% implantdw o srednicy 3,75 mm przejawia cechy niestabilnosci. Zapis - wiertta
rozwiercajgce o diugosci 3 mm lub 4 mm lub innych w zaleznosci od oferowanych dtugosci
implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzacego do $rednicy 4,1 mm - jako
wymieniony parametr jest jedynie konsekwencjg zapisow w zakresie srednicy implantu,

poniewaz aby moéc zainstalowaé¢ implant o srednicy 4,15 mm wymagane jest wiertlo



umozliwiajgce poszerzenie otworu do $rednicy 4,1 mm. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze
wraz ze zmiang siwz w zakresie srednicy implantu koniecznej zmianie podlega¢ bedzie

réwniez ww. zapis.

W zakresie dopuszczalnosci postawienia przez Zamawiajagcego wymogu mozliwosé

podiaczenia do procesora poprzez gniazdo (typ Euro) urzadzen zewnetrznych (np. system

FM, audio adapter, cewka telefoniczna), ré6znych producentéw — Izba nie zgodzita sie ze

stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze jest to wygodniejsze i oszczedniejsze
rozwigzanie dla pacjentéw. Na rozprawie, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujacy
oswiadczyt, ze jego urzadzenie nie wymaga dokupowania czy montowania dodatkowych
kabli, poniewaz wszystkie elementy niezbedne do uzytkowania sg zawarte w zestawie wraz
urzadzeniem. Zdaniem lzby oferowane przez Odwolujgcego urzadzenie spetnia wymagang
przez Zamawiajgcego funkcjonalno$é a postawienie wymogu poprzez zadanie konkretnego

typu gniazda jest wskazaniem na produkt konkretnego producenta.

Zamawiajgcy, argumentujgc stusznosc¢ okreslenia wymogu dotyczacego mozliwosci

samodzielnej zmiany pokrywy baterii_wraz z uszczelnieniami wskazywal, ze celem

zastosowania implantu stuchu jest przywrocenie pacjenta do petnej aktywnosci zawodowej
oraz spotecznej. Przy korzystaniu z urzadzenia w roznych warunkach atmosferycznych
procesor dzwieku jest narazony na wilgo¢ i zamoczenie, co moze prowadzi¢ do jego
uszkodzenia, a w efekcie do utraty efektu zastosowania procedury wszczepienia implantu.
Zdaniem Zamawiajgcego z tego powodu w peilni uzasadniona jest koniecznos¢
zaopatrzenia pacjenta w takie urzadzenie, ktore bedzie spetniato wymogi wodoszczelnosci.
Zamawiajacy podnosit, ze zmiana ostony wraz z uszczelnieniem jest bardzo prostg
czynnoscig, mozliwg do wykonania przez pacjenta w domu. Z powyzszych powodow
Zamawiajacy uwazat, ze powyzsza funkcja jest niezbedna gdyz gwarantuje komfort
stosowania implantu pacjentowi i przedtuza jego trwatosc.

W powyzsze]j kwestii lzba uznata za sluszne i przekonujgce stanowisko
Odwotujgcego, ktéry w odwotaniu jak i na rozprawie, wskazywal, ze jest to rozwigzanie
typowe dla firmy Cochlera. Odwotujacy wyjasnit, ze w rozwigzaniu konstrukcyjnym OTICON,
nie ma uszczelek, wiec nie trzeba ich wymienia¢. Pacjent nie musi zmienia¢ pokrywy baterii,
gdyz oferowane urzadzenie nie wymaga tego typu czynnosci z uwagi na znaczne
uproszczenie uzytkowania. Podnosit rowniez, iz stosuje w swoich urzgdzeniach inne
rozwigzania niz firma Cochlear, co nie oznacza, ze sg to rozwigzania gorsze. Odwotujgcy
podkreslat, ze zaréwno w instrukcji obstugi urzadzenia produkowanego przez Cochlear jak i
OTICON wskazano, iz oba urzadzenia nalezy chroni¢ przed zawilgoceniem, np. przed

deszczem.



Bioragc pod uwage catoksztalt okolicznosci w tym zakresie Izba potwierdzita, ze
opisanie w powyzszy sposOb przedmiotu zamdwienia w zasadniczy sposéb ogranicza

mozliwos¢ konkurencji i opuszcza jedynie do zaoferowani jedynie produktu firmy Cochlear.

Kolejno 1zba odniosta sie do zarzutu sprecyzowanego w stosunku do wymagania

Zamawiajacego polegajacego na mozliwosé zmiany fabrycznych parametrow wzmocnienia

bez koniecznosci podfaczenia procesora do stanowiska komputeroweqo. Izba uznata za

nietrafne postawienie powyzszego wymogu przez Zamawiajgcego, ktory uzasadniat to
faktem, ze wsrdd pacjentow implantowanych istnieje mozliwos¢ zatozenia implantu oraz
procesora po lewej badz po prawej stronie i niejednokrotnie, z powoddéw medycznych wybor
strony implantacji odbywa sie tuz przed lub nawet podczas operacji. Ponadto, podnosit, ze
zarobwno wyboOr strony procesora jak i wzmocnienie sg podstawowymi parametrami
zmienianymi i dobieranymi podczas dopasowania. Aparaty stluchowe, sterowane
komputerowo, sg ustawiane przez doswiadczonych protetykéw stuchu w komercyjnych
placéwkach sprzedajgcych takie urzadzenia, natomiast w przypadku implantow cala
procedura odbywa sie w szpitalu, wobec tego niezbedne jest uproszczenie procedury tak,
aby mogta sie ona odbywa¢é w warunkach szpitalnych jednoczesnie przy zachowaniu

komfortu i bezpieczehstwa pacjenta.

Izba ustalita na rozprawie w oparciu o stwierdzenia stron, ze parametr wymagany przez
Zamawiajacego jest mozliwy do spetnienia wylacznie za pomoca trzech przyciskédw w
obudowie urzadzenia Conchlear, ktorymi mozna w urzadzeniu wybrac: strone (ucho
lewe/prawe), poniewaz ww. firma oferuje to samo urzadzenie do obu uszu, ponadto dokonac¢
zmiany w zakresie wielkos¢ wzmocnienia (zmieni¢ wzmocnienie tonéw niskich) oraz
wigczyc/wytaczy¢ sygnalizacje swietlna.

Izba data wiare twierdzeniom Odwotujgcego, ze ktéry wskazywal, ze wymagane
przez Zamawiajgcego rozwigzanie, o ile jest przydatne, to w niewielkim stopniu. Zgodzic sie
nalezy z Odwotujacym, Ze biorgc pod jest uwage stopien zaawansowania technologicznego
procesorow mowy oraz ztozono$¢ i wspotzaleznos$¢ wielu dziesigtek parametrow, funkcja
taka nie pozwala w petni na precyzyjne dopasowanie implantu do potrzeb pacjenta, ktére i
tak ostatecznie jest dostosowywane do indywidualnych wymagan pacjenta, natomiast jej

wprowadzenie w oczywisty sposéb ogranicza konkurencje pomiedzy wykonawcami.

Odnoszac sie do ostathiego z kwestionowanych przez Odwotujgcego wymogoéw, tj.
posiadania przez urzadzenie sygnalizacja wizualnej i akustycznej zmiany programéw, Izba
potwierdzita, ze brak jest podstaw do postawienia takiego wymagania. W opinii Izby

wystarczajgcym jest zastosowanie sygnalizacji akustycznej, ktora spetnia te same funkcje co



sygnalizacja wizualna. lzba wyjasnia, ze w przypadku gdyby Zamawiajgcy chciat aby
urzgdzenie posiadato dodatkowag funkcje w celu poprawienia komfortu pacjenta, mogt
okresli¢c w postepowaniu ten parametr jako kryterium jakosciowe — dodatkowo punktowane.
Izba uznata, ze brak jest uzasadnienia dla okreslenia wymagania zastosowania
rownoczesnie sygnalizacji akustycznej jaki wizualnej zmiany programéw w zamawianych
urzgdzeniach i potwierdzita, ze powyzszy wymoOg ogranicza konkurencje pomiedzy

potencjalnymi wykonawcami.

Ponadto, odnoszac sie do poszczegodlnych, kwestionowanych przez Odwotujacego,
wymogow, tj. mozliwos¢: samodzielnej zmiany baterii wraz z uszczelnieniami, podtgczenia do
procesora poprzez gniazdo (typ Euro) urzadzen zewnetrznych oraz zmiany fabrycznych
parametrow wzmochienia bez koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska
komputerowego Izba stwierdzita, ze sg one tozsame okreslonymi przez Zamawiajgcego i
dodatkowo punktowanymi kryteriami jakosciowymi w przedmiotowym postepowaniu. Wobec
tego, lzba wskazuje na niecelowos¢ zastosowania jednoczesnie, jako wymogow
przedmiotowych sformutowanych w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz kryteriow
oceny ofert, takich wtasciwosci jak ww. parametry techniczne zamawianych implantéw. Izba
zaznacza, ze postawione przez Zamawiajagcego wymogi dotyczace parametréw
technicznych implantéw, ktére Zamawiajacy zawart w opisie przedmiotu zamowienia, nie
powinny jednoczesnie stanowi¢ kryteriow jakosciowych, ktérym zamawiajacy przyznat wage
na poziomie 30%, poniewaz w przypadku ziozenia oferty niespelniajgce wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego bedzie ona podlegata odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy i nie bedzie oceniana w oparciu o kryteria oceny oferty okreslone w

postepowaniu.

Izba w powyzszym postepowaniu, w obszarze zgtaszanych zarzutow w stosunku do
sporzadzonego przez Zamawiajacego opisu przedmiotu zamdwienia nie dopatrzata sie
naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 3 Pzp. Stwierdzita, ze opis jest jednoznaczny i wyczerpujacy.
Okreslenia w nim zawarte sg wystarczajaco doktadne, zrozumiate i uwzgledniajg niezbedne
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Ponadto, w opisie nie
podano znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, wobec tego Zamawiajacy nie

naruszyt dyspozycji art. 29 ust. 3 Pzp.

Il. Po zbadaniu catosci okolicznosci w zakresie kwestionowanych przez Odwotujacego
kryteriow postawionych przez Zamawiajgcego Izba potwierdzita, ze zarzuty w zakresie

niewlasciwego okreslenia kryteriow jakosciowych w czesci potwierdzity sie




W tabeli ,Parametry oceniane/punktowane” zaréwno w Ad. 1 i Ad. 2 (system implantu
zakotwiczonego w kosci z procesorem do ubytkdw stuchu max. 45 dB HL oraz max. 55 dB
HL), Zamawiajacy okreslit nastepujace rodzaje parametréw wraz z nizej wymieniong skalg
punktéw:

1. w wersie 4 tabeli - obudowa procesora dzwieku minimum w czterech kolorach (podac¢
jakie), petna dostepnos¢ w okresie trwania realizacji — 10 pkt;

2. w wersie 5 tabeli - mozliwos¢ samodzielnej zmiany baterii wraz z uszczelnieniami
(min. 4 szt. zmiennych pokryw dostarczane wraz z procesorem dzwieku) — 10 pkt;

3. w wersie 6 tabeli - funkcja blokowania klawiszy — 10 pkt;

4. w wersie 8 tabeli - mozliwos¢ poditgczenia do procesora poprzez gniazdo (typ Euro)
urzadzen zewnetrznych (np. system FM, audio adapter, cewka telefoniczna), réznych
producentéw — 5 pkt;

5. w wersie 10 tabeli - mozliwos¢ zmiany fabrycznych parametréw wzmocnienia bez
koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska komputerowego — 5 pkt;

6. w wersie 12 tabeli - pomiar poprzez urzgdzenie przewodnictwa kostnego

(audiometria tonalna) — 20 pkt.

Istotnym jest, iz wedlug art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz. Ustawodawca
wskazal, ze kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamowienia (ust. 2). Wobec powyzszego,
obok ceny, Zamawiajacy okreslit przykladowy katalog kryteribw, ktéry ma charakter
przyktadowy i nie jest wyczerpujacy. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy moze stosowac takze
kryteria oceny ofert inne, niz wprost wymienione w przepisie. I1zba podkresla, ze okreslenie
tych kryteribw wraz z przypisaniem im okreslonej wagi nalezy do Zamawiajgcego. Tym
samym to wlasnie Zamawiajacy decyduje o zastosowaniu okreslonych kryteriow oceny ofert
kierujgc sie specyfikg przedmiotu zaméwienia oraz potrzebg uzyskania zamdéwienia na
najkorzystniejszych warunkach. Jednoczes$nie Izba podkresla, ze okreslone przez
Zamawiajgcego kryteria oceny ofert, a w szczegodlnosci ich waga, winny odnosi¢ sie w
odpowiednich proporcjach do przedmiotu zamdéwienia i uwzglednia¢ jego specyfike. Oznacza
to, iz Zamawiajgcy mimo, ze posiada daleko idacg swobode w zakresie doboru kryteriéw to
jednak nie moze stosowac¢ dowolnych i nieuzasadnionych specyfikq zamoéwienia kryteriow
oceny ofert a takze ksztattowac ich wagi na przesadnie wysokim poziomie w celu preferencji

konkretnych wykonawcéw.



Izba potwierdzita, ze okreslone przez Zamawiajgcego kryteria w wymienionych
powyzej pkt. 2, 4, 51 6 sg prawidlowe i pozostajg w scistym zwigzku z opisem przedmiotu
zamoOwienia dokonanym przez Zamawiajgcego w siwz. W pozostatym, ww. zakresie tj. pkt 1 i
3 lIzba przyznata stuszno$¢ argumentacji Odwotujgcego, w ktorej podnosit, ze
kwestionowane kryteria nie majq istotnego znaczenia dla skutecznej realizacji zamowienia
oraz preferujg jednego wykonawce.

Zrownanie znaczenia kryterium kolorystyki obudowy procesora dzwieku z takimi
parametrami technicznymi jak chociazby czas trwania serwisu, czy tez mozliwos¢
samodzielnej zmiany baterii wraz z uszczelnieniami, ktora jak wyjasniat na rozprawie
Zamawiajagcy ma na celu wydtuzenie trwatosci uzytkowania urzadzenia, lzba uznata za
nieuzasadnione. Zdaniem lzby, powyzsze kryterium winno posiada¢ wage na poziomie nie
wiekszym niz 5% tak jak inne, podobnego rodzaju kryteria, w niniejszym postepowaniu, np.
mozliwos$¢ podiaczenia do procesora poprzez gniazdo (typ Euro) urzadzen zewnetrznych (np.
system FM, audio adapter, cewka telefoniczna).

W zakresie kryterium — funkcja blokowania klawiszy — lzba wzieta pod uwage
wyjasnienia Odwolujacego, zawarte w odwotaniu oraz przedstawione podczas rozprawy, iz
jego urzadzenie nie zawiera klawiszy i stwierdzita, ze Zamawiajacy winien zmienic
konstrukcje powyzszego kryterium w ten sposOb aby dopusci¢ urzadzenia, ktére nie
zawierajg klawiszy ale uniemozliwiajg przypadkowe rozregulowanie urzgdzenia. Zdaniem
Izby sformutowanie kryterium w powyzszy sposéb stworzy warunki do uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami i umozliwi zlozenie ofert przez wykonawcéw, ktorzy zaoferujg
urzadzenia o odmiennych rozwigzaniach ale spelniajgce wymagania Zamawiajgcego w

zakresie funkcjonalnosci.

M. Kolejno Izba zbadata zasadnos$¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 83
ust. 2 ustawy. Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzut w zakresie naruszenia

WWw. przepisu potwierdzit sie.

W zalgczniku nr 1 do siwz ,Specyfikacja przedmiotowa” Zamawiajacy wskazat, ze
przedmiotem zamowienia jest dostawa: 20 szt. implantéw zakotwiczony na przewodnictwo w
kosci wraz z procesorem do ubytku stuchu max. 45 dB HL oraz 10 szt. implantow

zakotwiczony na przewodnictwo w kosci wraz z procesorem do ubytku stuchu max. 55 dB HL

W rozdziale | pkt 2 specyfikacji oraz w ogtoszeniu o zamdéwieniu w sekcji Il. 1.9)
.Przedmiot zamowienia” Zamawiajacy wskazal, ze nie dopuszcza skiladania ofert

czesciowych na wybrane pozycje asortymentowe w obrebie ww. zadania.



Zgodnie z art. 83 ust. 2 ustawy Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwosc¢ ztozenia

oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamowienia jest podzielny.

Izba wskazuje, ze ustawodawca uzaleznit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych od
tego, czy przedmiot zamdwienia jest podzielny. Po zbadaniu dokumentacji postepowania
Izba stwierdzita, ze w niniejszym przypadku podziat zamdwienia na czesci jest mozliwy i
celowy ze wzgledu na rozszerzenie kregu wykonawcow, ktorzy mogliby woéwczas ztozyc
oferte oraz stworzy¢ warunki konkurencji cenowej.

Izba wzieta pod uwage, ze dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty czesciowej, w
sytuacji gdy przedmiot zaméwienia jest podzielny, jest uprawnieniem Zamawiajgcego.
Jednak Izba wyjasnia, ze przyznane Zamawiajgcemu w powyzszym przepisie ustawy Pzp
prawo nie jest prawem bezwzglednym. Podlega ono kontroli pod wzgledem zgodnosci z
zasadami udzielania zamdwienia, a w szczego6lnosci, czy niedopuszczenie do skltadania ofert
czesciowych, w sytuacji gdy przedmiot zamowienia jest podzielony, nie prowadzi do
naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy, a wiec réwnego traktowania
wykonawcOw zapewniajacego zachowanie uczciwej konkurenciji (wyrok Zespotu Arbitréw z
dnia 11 kwietnia 2005 r. Sygn. akt UZP/Z0O/0-648/05).

Wobec twierdzenia Odwotujgcego, ktére zostalo przyznane przez Zamawiajacego na
rozprawie, ze na rynku istnieje jedynie jeden podmiot dostarczajacy urzadzenia bedace
przedmiotem zamoéwienia, takie jak: implanty zakotwiczone na przewodnictwo kosci wraz z
procesorem do ubytku stuchu max. 55 dB HL nalezy stwierdzi¢, ze w takiej sytuacji mamy do
czynienia ze swoistym monopolem na rynku produktéw bedacych przedmiotem zamoéwienia.

Zgodnie pogladami doktryny nalezy podkresli¢, ze w mys| przepiséw ustawy Pzp, nie
jest konieczne wykazanie, ze do naruszenia uczciwej konkurencji faktycznie doszio.
Wystarczy jedynie uprawdopodobnienie takiej sytuacji. Istotnym jest, ze art. 29 ust. 2 Pzp
postuguje sie sformutowaniem ,moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje". Takie pojecie uzyte
przez ustawodawce powoduje, Zze na wykonawcy cigzy jedynie obowigzek
uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamowienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
zas dowdd na okolicznos¢, ze do takiego utrudnienia nie doszlo cigzy na Zamawiajgcym
(wyroku KIO z dnia 30 grudnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1463/08), ktory nie udowodnit, ze

sporzadzony przez niego opis przedmiotu zamdwienia nie narusza art. 29 ust. 2 Pzp.

Konkludujac, analiza wskazanych powyzej postanowien siwz wskazuje, iz
zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem sformutowat
wymagania specyfikacji w sposéb nieuprawniony i uniemozliwiajacy Odwotujgcemu udziat w
przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia. W konsekwencji Izba nakazuje

Zamawiajgcemu modyfikacje postanowien siwz, w zakresie postawionych wymogow



przedmiotowych poprzez ich wykreslenie bgdz tez takie uksztattowanie aby nie wskazywaty
na urzadzenia konkretnego producenta, tym przypadku firme Cochlear oraz zapewnialy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Odnoszac sie do kryteriow jakosciowych, okreslonych przez Zamawiajgcego w
zakresie dotyczacym: kolorystyki obudowy procesora dzwieku oraz funkcji blokowania
klawiszy, Izba nakazuje modyfikacje ww. postanowien specyfikacji poprzez: obnizenie
znaczenia kryterium kolorystyki urzadzenia oraz zmiane konstrukcji kryterium dotyczacego
funkcji blokowania klawiszy w ten sposéb aby dopusci¢ urzadzenia, ktére nie zawierajg
klawiszy ale uniemozliwiajg przypadkowe rozregulowanie urzadzenia.

Izba potwierdzita takze naruszenie art. 83 ust.2 Pzp poprzez niedopuszczenie
mozliwosci skladania ofert czesciowych odrebnie dla dostawy:

e 20 szt. implantéw zakotwiczony na przewodnictwo w kosci wraz z procesorem do
ubytku stuchu max. 45 dB HL,

e 10 szt. implantéw zakotwiczony na przewodnictwo w kosci wraz z procesorem do
ubytku stuchu max. 55 dB HL.

Tym samym lIzba nakazuje zmiane specyfikacji poprzez rozdzielenie przedmiotu
zamoOwienia, tj. dostawy obu urzadzen i dopuszczenie sktadania ofert cze$ciowych na jedng

lub obie czesci w ramach przedmiotowego postepowania.

Izba potwierdza, ze naruszenie ww. przepisow moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania. Wobec tego Izba nakazata w powyzszym zakresie zmiane postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Izba wskazuje, iz nakazanie wykonania ww.
czynnosci Zamawiajgcemu jest réwnoznaczne z zmiang ogtoszenia o zamowieniu w

przedmiotowym postepowaniu w zakresie w ktorym dotyczy wykazanych naruszen siwz.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy i art.

192 ust. 2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt 2, 8 3, 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). lzba uwzglednita koszty Odwotujacego zwigzane z

wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie 3.600 zt. rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodnicz acy:



