Sygn. akt: KIO 416/13

WYROK

z dnia 11 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2013 r. przez wykonawce Oticon Polska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego

w Bydgoszczy, ul. Chodkiewicza 44, 85-667 Bydgoszcz

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Wojewoddzkiemu Szpitalowi
Dzieciecemu im. J. Brudzinskiego w Bydgoszczy wprowadzenie zmian postanowien
Zalacznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ramach Pakietu
nr 2 w sposob zgodny z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i zapewniajacy zachowanie zasady uczciwej konkurencji poprzez usuniecie
nastepujacych postanowien:

1.1. postanowienia pkt 1.1 Zalagcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia Pakiet nr 2 o tresci: ,,z powierzchnig umiarkowanie zmatowiong” oraz
»powierzchnia wspornika pokryta hydroksyapatytem”,

1.2. postanowienia pkt 3.4 Zalagcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia Pakiet nr 2 o tresci: ,,i wizualna”,

1.3. postanowienia pkt 3.12 Zatacznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia Pakiet nr 2 o tresci: ,Procesor posiada wiacznik/wylacznik pracy

urzadzenia (przycisk)?”’,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego
w Bydgoszczy, ul. Chodkiewicza 44, 85-667 Bydgoszcz i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Oticon Polska



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

2.2. zasgdza od Wojewodzkiego Szpitala Dzieciecego im. J. Brudzinskiego
w Bydgoszczy, ul. Chodkiewicza 44, 85-667 Bydgoszcz na rzecz wykonawcy
Oticon Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Pl. Trzech Krzyzy 4/6,
00-499 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiienns



Sygn. akt: KIO 416/12

Uzasadnienie

Wojewoddzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego w Bydgoszczy (dalej: zamawiajgcy)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na dostawe implantéw stuchowych dla dzieci. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 lutego 2013 r. pod nr 2013/S 036-057040.

W postepowaniu tym wykonawca Oticon Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
(dalej: odwotujgcy) wniést w dniu 25 lutego 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawa Pzp) przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob nadmiernie rygorystyczny, a przez to bezpodstawnie uniemozliwiajacy

odwotujgcemu ztozenie oferty i ubieganie sie o udzielenie zamowienia,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze w branzy funkcjonujg tylko dwa
podmioty: firma Cochlear, reprezentowana w Polsce przez spoétke Medicus z Wroctawia oraz firma
Oticon Medical AB, reprezentowana w Polsce przez spétke Oticon Polska Sp. z 0.0. (pozostate
produkty funkcjonujgce na rynku o podobnym przeznaczeniu sg na tyle istotnie odmienne
konstrukcyjnie, ze nie mogg by¢ zaoferowane w niniejszym postepowaniu). Jak wskazat
odwotujacy, w niniejszym postepowaniu zamawiajacy wymaga w Zataczniku nr 2 ,Parametry
techniczne i inne wymagania” - Pakiet nr 2 trzech parametrow, ktére bezposrednio wskazujg
na konkretny produkt - implanty BIA400 (implant BI300 z zaczepem BA400) Cochlear

z procesorami BP100.

Odwotujacy stwierdzit, ze postanowienie z punktu 1.1, gdzie zamawiajgcy wymaga,
aby implant tytanowy posiadat powierzchnie umiarkowanie zmatowiong oraz aby powierzchnia
wspornika byta pokryta hydroksyapatytem stanowi wskazanie na implant Cochlear BI300
ze wspornikiem (zaczepem) BA400. W ocenie odwolujacego, zamawiajgcy moze uzasadniaé
wymog posiadania przez implant powierzchni zmatowionej checig wyboru rozwigzania, ktoére
zapewni jak najlepszg stabilnos¢ implantu w kosci skroniowej. Takie uzasadnienie, w opinii
odwotujgcego, nie znajduje jednak potwierdzenia w dostepnych zrédtach medycznych i stanowi
jedynie prébe uniemozliwienia ztozenia oferty odwotujgcemu, ktérego produkt zapewnia wysokg

stabilnos¢ przez zastosowanie innych, rownie skutecznych rozwigzan.



Odwotujacy wskazat, ze na stabilno$¢ implantu, poza typem zastosowanej powierzchni,

nie mniejszy wptyw ma szereg innych czynnikow, takich jak:

- szerokosé/srednica implantu - im implant szerszy, tym stabilniejszy (odwotujacy oferuje implanty o wiekszej

szerokosci - 4,5mm, podczas gdy spotka Medicus o szerokosci 4,475 mm),

- szerokos¢ otworu, w ktorym implant jest osadzany - im mniejszy otwér, tym wieksza stabilno$¢ (pomimo
wiekszej szerokosci, oferowany przez odwotujgcego implant  wkrecany jest w  otwér

o $rednicy 3,75mm, podczas gdy implant konkurencyjny wkrecany jest w otwér o srednicy 4,1mm),
- geometria zastosowanego gwintu (powierzchnia tnaca, ilos¢ zwoi, ich gestos¢ itp.).

Zdaniem odwotujgcego, wymag dostarczenia wspornika pokrytego cienkg warstwag hydroksyapatytu
nie moze byc¢ przejrzy$cie umotywowany. Odwotujacy podnidst, ze wsporniki takie stanowig nowos¢ na
rynku implantow stuchowych zakotwiczonych, korzysci
z ich zastosowania nie sg oczywiste. Na odsetek powiktan skérnych poza materiatem, z ktérego wykonany
jest zaczep, majg wptyw takze inne parametry implantu takie jak geometria zaczepu

i kotnierza implantu, oraz uzyta podczas zabiegu technika chirurgiczna.

Odwotujacy podkreslit, iz oferuje rozwigzanie z jednej strony innowacyjne, poprawiajace stabilnosé
implantu (technologia Optigrip™ dzieki unikalnym wihadciwosciom tnacym pozwala
na wkrecenie szerszego implantu w mniejszy otwér, co zapewnia wiekszg powierzchnie styku implantu z
koscig o 10% w stosunku do konkurencji oraz konieczno$¢ usuniecia o 27% mniejszej ilosci kosci niz u
konkurencji), a z drugiej strony - rozwigzanie dobrze sprawdzone i bezpieczne - tytanowe implanty
wszczepiono jak dotad ponad 80 000 pacjentéw na catym Swiecie. W ocenie odwotujgcego, drobne rdznice
techniczne w konstrukcji zblizonych do siebie produktdéw, jednakowo zapewniajgce spetnienie pozgdanej
funkcjonalnosci, nie powinny stanowic sposobu

na eliminacje jednego z dwéch dostawcéw z postepowan przetargowych.

Odwotujgacy zauwazyt, ze zawarte w punkcie 3.4 wymaganie, aby procesor dzwieku posiadat
sygnalizacje akustyczng i wizualng zmiany programéw jest rozwigzaniem wiasciwym wytgcznie dla
urzadzenia Cochlear BP100/110 (oferowanego wytgcznie przez firme Medicus)
i nie znajduje zadnego potwierdzenia medycznego. Urzadzenie oferowane przez odwolujgcego posiada
wylacznie sygnalizacje akustyczna. Odwotujacy wskazat, ze sygnalizacja wizualna
to nic innego jak migajgca lampka, ktora krotko Swieci przy witgczaniu urzadzenia i miga podczas zmiany
programu. Jest to marginalna funkcjonalnos$¢, nie majaca zupetnie wptywu na jakos$¢, mozliwos¢ styszenia.
Co wiecej, w Srodowisku medycznym zalecane jest wrecz odigczenie sygnalizacji wizualnej, jako
dodatkowego stygmatu, bowiem migajgca lampka przyciaga uwage innych, a w przypadku dzieci powoduje,
ze réwiesnicy interesujg sie Swieceniem urzadzenia
i dgzg do wziecia go do reki. Dlatego w urzadzeniu oferowanym przez spétke Medicus przewidziano
mozliwos¢é wylgczenia sygnalizacji Swietlnej. Odwotujacy podkreslit, ze podstawowg formag komunikacji
urzadzenia z pacjentem zawsze pozostaje sygnalizacja akustyczna,

a sygnalizacja wizualna stanowi¢ moze jedynie uzupetnienie.

Odwotujacy zwrdécit uwage, ze urzadzenie firmy Cochlear sygnalizuje wizualnie wybrang strone

przez kilka sekund od uruchomienia, zmiane programu poprzez migniecie lampki tyle razy, ile wynosi numer
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wybranego programu (1, 2 lub 3), zablokowanie przyciskéw, oraz roztadowanie baterii (trzykrotnie dwa
migniecia na okoto godzine przed roztadowaniem). Ze wzgledu
na usytuowanie procesora mowy z tytu, za uchem, funkcja wizualnej sygnalizacji moze by¢ przydatna
jedynie dla opiekundw niemowlat, ktérym by wszczepiono implant kostny. Poniewaz implanty kostne
wszczepia sie najwczesniej dzieciom powyzej 4-5 roku zycia, to wizualna sygnalizacja zmiany programoéw
jest, w ocenie odwotujacego, niepotrzebna, gdyz w przypadku matych dzieci standardowo wytgcza sie
dodatkowe programy. W przypadku aparatéw stuchowych na przewodnictwo powietrzne przeznaczonych dla
niemowlat i bardzo matych dzieci, w nielicznych modelach aparatow stosuje sie wizualng sygnalizacje, przy
czym jej funkcja jest ciggte sygnalizowanie stanu pracy aparatu, a nie krétkotrwate informowanie o zmianie
programoéw.

Jak wynika z opinii wielu doswiadczonych audiologéw dzieciecych, dzieci 4-5 letnie Swietnie orientujg sie w
sygnatach akustycznych aparatu, a ich rodzice wrecz domagajq sie wylaczenia sygnalizacji swietlnej, jako
dodatkowego stygmatu. Odwotujacy dodat, ze rodzic lub opiekun zawsze moze sprawdzi¢ stan pracy
aparatu za pomocg dotgczanego do kompletu testera (zaréwno Oticon jak i Cochlear), dlatego trudno
zgodzi¢ sie, w opinii odwotujacego,
ze jest to funkcja az tak istotna. Lampka w urzgadzeniu BP100 Cochlear nie sygnalizuje stanu dziatania
urzadzenia - potwierdza jedynie fakt dokonania zmian ustawienia programu. Odwotujgcy zauwazyt przy tym,
ze w przypadku matych dzieci najczesciej ustawia sie jeden program dziatania, poniewaz mate dziecko nie
potrafi Swiadomie wybiera¢ programéw odpowiednich do sytuacji. Zdaniem odwotujacego, z uwagi na to, ze
aparat jest umieszczony z tytlu, za uchem, firma Cochlear stusznie przewidziala mozliwosé wytaczenia
sygnalizacji $wietlnej. Dzwieki sygnalizacji akustycznej w sytuacji, gdy procesor mowy jest zdjety mozna
odstucha¢ za pomoca standardowo dostarczanego przyrzadu (testera). Za niczym nieuzasadnione
odwotujgcy uznat bezwzgledne wymaganie kontrowersyjnego, w praktyce niestosowanego rozwigzania,
ktérego wprowadzenie

do postanowien specyfikaciji powoduje monopol jednego z dwdch istniejgcych na rynku wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego, stawiajac w punkcie 3.12 wymaganie, aby urzadzenie posiadato
wigcznik/wytgcznik pracy urzadzenia (przycisk), za pomocg ktérego mozliwe jest wytgczenie
urzadzenia bez zuzywania baterii w tym czasie oraz jego ponowne witgczenie zamawiajacy
wskazuje na procesor Cochlear BP100/110 oferowany przez firme Medicus, ktéry posiada przycisk
~wiacz/wyltacz”. Odwotujacy wskazat, ze oferowane przez odwotujacego urzadzenie moze byc
wytagczone na dwa sposoby: za pomocqg obrotowej komory baterii lub wprowadzone w stan
wyciszenia za pomoca przytrzymania przycisku programéw (wéwczas aktywne funkcje
sq wylgczone, urzgdzenie pobiera minimalng ilo§¢ energii, a ponowne nacisniecie przycisku
uruchamia urzgdzenie). Odwotujacy wyjasnit, iz rozwigzanie polegajace na wytgczeniu urzadzenia

przez uchylenie komory baterii jest zaczerpniete z aparatéw stuchowych i uwzglednia:

- fatwos¢ obstugi - niezwykle proste jest wylaczenie urzadzenia poprzez odtgczenie zasilania
z baterii (w badaniu poréwnawczym ,Comparison of two newly introduced bone anchored hearing
instruments in first-time users (Updated September 2010)” przeprowadzonym w 2010 r. przez Departament
Otolaryngologii, Chirurgii Gtowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet w

Kopenhadze az 83% pacjentow  ocenito procesor Cochlear BP100  jako trudny
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w obstudze, natomiast az 92% pacjentow ocenito procesor Oticon Ponto Pro jako tatwy
w obstudze, zatem wyniki niezwykle jaskrawo pokazuja, ktére urzadzenie zostato zaprojektowane w bardziej

przemyslany i ergonomiczny sposoéb);

- ogromng korzys¢ z otwarcia komory baterii na dtuzszy czas nie uzywania urzadzenia,
co zapewnia wentylacje i osuszanie wnetrza urzadzenia, zapobiega korozji i wydtuza czas zycia urzadzenia,

zmniejsza ilo$¢ napraw zwigzanych z korozjg stykow i Sciezek, itp.,

- zmniejszenie roztadowania baterii w czasie nie uzywania urzadzenia - powszechnie stosowane baterie
powietrzno-cynkowe  muszg pobiera¢ tlen <z otoczenia, aby dziataé - wigze sie
to z wytwarzaniem gazéw przez baterie (ograniczenie ich ilosci wptywa dodatnio na czas bezawaryjnej

pracy catego urzadzenia);

- generalnie stosowang zasade, aby urzadzenia elektroniczne zasilane z baterii mogty by¢ tatwo

wytaczane/wigczane,
- fatwo$¢ wizualnej oceny czy urzadzenie zostato wytgczone.

Odwotujacy podkreslit, ze w rozwigzaniu przyjetym przez Oticon i wszystkich liczacych sie producentow
aparatow stuchowych, wytgczenie pracy urzadzenia, na przyktad na noc, wymusza otwarcie komory baterii.
W rozwigzaniu konkurencyjnym (Cochlear/Medicus) byloby to dos¢ trudne ze wzgledu na konieczno$é
wykonania dwadch operacji: zdjecia pokrywy baterii
z uszczelnieniami, wyjecia baterii z komory baterii. Poniewaz pokrywa jest specjalnie uszczelniana i kazdy z
uzytkownikow ma swiadomos¢ okresowej koniecznosci jej wymiany wraz uszczelnieniami, o czym jest
informowany w instrukcji (znaczny koszt), to mozna spodziewaé sie, w opinii odwotujacego, co najmniej
wstrzemiezliwosci przed wyjmowaniem baterii na noc,

co jednakze zaleca instrukcja.

Reasumujac odwotujacy wskazat, ze wigczenie/wytaczenie procesora mowy Oticon Ponto moze

odby¢ sie na dwa sposoby:
1. Za pomoca wigcznika/wytgcznika, ktdrego role petni obrotowa komora baterii.

Poprzez uchylenie i =zatrzasniecie drzwiczek komory baterii urzadzenie wigcza sie i wylgcza.
Jest to sprawdzone rozwigzanie konstrukcyjne stosowane powszechnie w milionach aparatow stuchowych.
Komora baterii jest skonstruowana w taki sposdb, ze nawet przy czesciowym uchyleniu drzwiczek
urzadzenie moze by¢ noszone na uchu. W Podreczniku Uzytkownika wyraznie zaznaczono, ze ,wystarczy
czesciowo otworzy¢ komore baterii, co zapobiega wypadnieciu baterii”. Rozwigzanie oferowane przez

odwotujgcego z pewnoscig spetnia wymog catkowitego wytaczenia urzgdzenia poprzez odciecie zasilania.

2. Za pomocag przycisku zmiany programow, ktéry poza funkcjonalnoscig zmiany programéw petni role

wigcznika/wytacznika urzadzenia.

Przytrzymanie przycisku przez ponad 2 sekundy powoduje wyciszenie urzadzenia polegajace
na wytaczeniu aktywnych funkciji, natomiast ponowne nacisniecie uruchamia urzadzenie. W trybie
wyciszenia urzgdzenie pobiera minimalng ilos¢ energii z baterii. Rozwigzanie to jest funkcjonalnie tozsame
do zastosowanego przez firme Cochlear przetacznika wigcz/wylgcz. Argument

0 koniecznos$ci ograniczenia poboru energii jest w tym przypadku nietrafiony, bowiem utrudnienie dostepu
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powietrza do baterii zamknietej pod uszczelniong pokrywa, jak w aparacie oferowanym przez Medicus,
moze bardziej ograniczy¢ czas zycia baterii niz niewielkie zuzycie pradu podczas krétkiego wyciszenia

urzadzenia Oticon.

Ponad wszelkg watpliwos¢, zdaniem odwotujacego, wymoég zaoferowania urzgdzenia
posiadajgcego wigcznik/wytacznik w postaci przycisku jest wskazaniem konkretnego rozwigzania
technicznego. Odwotujacy zwrécit tez uwage, ze wszystkie trzy kwestionowane parametry
nie sa bezposrednio zwigzane z faktycznym przedmiotem zamowienia i celem, ktory
ma on spetniaé. Przedmiotem zaméwienia sg systemy implantow zakotwiczonych w kosci, ktére
majg umozliwi¢ styszenie, natomiast zaden z parametréw ograniczajacych konkurencje nie odnosi

sie do styszenia, jakosci dzwieku i sposobu jego przetwarzania.

Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotem zamodwienia jest dostawa gotowego,
wyprodukowanego juz sprzetu medycznego, dopuszczonego do uzytku po przejsciu
skomplikowanych procedur rejestracyjnych. Stwierdzit, Ze oba istniejgce na rynku urzadzenia
sg do siebie zblizone i trudno znalez¢ uzasadnienie dla faworyzowania jednego kosztem
odrzucenia drugiego. Nie jest wiec podyktowane zadnymi wzgledami racjonalno$ci postepowania
ksztattowanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob wskazujgcy na produkty firmy Cochlear.
Takie postepowanie zamawiajgcego sankcjonuje niejako monopol wykonawcy Medicus,
a naturalng konsekwencjg kazdego monopolu jest dowolne ksztattowanie cen, z reguty przesadnie
zawyzonych, co stoi w sprzecznosci z zatozeniami systemu zaméwien publicznych. Dodatkowo
odwotujacy podat, ze urzadzenie oferowane przez odwotujgcego posiada szereg unikalnych cech,
korzystnych z punktu widzenia uzytkownika, ktérych zamawiajacy wydaje sie nie dostrzegac, jak
wieksza liczba kanatow (Oticon - 15, Cochlear - 12), wieksza liczba programéw akustycznych
(Oticon-4 - Cochlear-3), bardziej zaawansowany niz u konkurencji system mikrofonéw
kierunkowych pozwalajgcy na lepsze rozumienie mowy w hatasie, itd. Odwotujgcy zwrdcit tez
uwage, ze odkad w 2010 roku przetamat monopol spétki Medicus, w ciggu niespetna trzech lat
uzyskat silng pozycje w branzy, czego wyrazem jest uzyskanie w 2012 r. zaméwieh na znaczng
cze$¢ systemow implantéw zakupywanych w trybie przetargéw nieograniczonych u kilkunastu
zamawiajgcych w catym kraju. Odwotujacy za kazdym razem rywalizowat o uzyskanie zamowienia

ze spotkg Medicus sktadajac korzystniejsze cenowo oferty.

Odwotujacy dodat, ze jedyne aktualnie dostepne obiektywne (nie zlecone przez zadnego
producenta) badania poréwnawcze procesorow mowy do implantéw kotwiczonych w kosci,
w ktorych badani pacjenci mogli przez wiele tygodni poréwnywac jakosc styszenia oraz ergonomie
urzgdzen Oticon Ponto Pro i Cochlear BP100 wykazaty, ze 67% pacjentéw uznato urzadzenie

oferowane przez Oticon jako ogdlnie lepsze.
Odwotujgcy wniost o:

- uwzglednienie odwotania,



- nakazanie zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamowienia, w sposob ktéry nie utrudniatby uczciwej

konkurencji,

- dokonanie zmiany kwestionowanych zapiséw ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje z niniejszego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, a w szczegdlnosci postanowienia Zatgcznika nr 2
do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oraz stanowiska stron zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Sporzadzenie przez zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia w sposob, ktdry moze naruszac¢ uczciwg konkurencje lub uniemozliwia¢ wykonawcy
ztozenie waznej oferty moze prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania
zamodwienia i jego realizacji, narazajac go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymierne;j

szkody.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podtrzymanych przez odwotujgcego

na rozprawie uznata je za zasadne.

Zarzuty postawione przez odwotujgcego dotyczg naruszenia przez zamawiajacego zasady
uczciwej konkurencji przez opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb nadmiernie rygorystyczny,
umozliwiajgcy uzyskanie zamowienia tylko jednemu wykonawcy i jednocze$nie w sposob

bezpodstawny niemozliwym czynigcy ztozenie przez odwotujgcego waznej oferty.

Rozpoznajagc postawione zarzuty Izba zgodzita sie z twierdzeniem zamawiajgcego,
iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy jest uprawniony do takiego
opisania przedmiotu zamowienia, ktéry umozliwia mu dokonanie zakupu jak najnowoczes$niejszych
urzadzen. Prawem, ale i obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamdéwienia
z uwzglednieniem jego obiektywnych, uzasadnionych potrzeb. W sytuacji, gdy potrzeby
zamawiajgcego sg obiektywnie zasadne, mozliwe jest postawienie wymagan, ktére zawezajg krag
potencjalnych wykonawcow. Brak mozliwosci spetnienia wszystkich wymagah zamawiajgcego
przez ogét wykonawcow obecnych na danym rynku, w przypadku, gdy postawione wymagania
sg uzasadnione rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, nie stanowi o naruszeniu konkurencji.

Jednoczesnie brak jest mozliwosci dowolnego ksztattowania przez zamawiajgcego opisu
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przedmiotu zamowienia, uwzgledniajacego jest subiektywne preferencje, ktére moga prowadzi¢
do nadmiernego ograniczenia podstawowych zasad zaméwien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Oceny naruszenia konkurencji nalezy dokonywac
przez pryzmat okolicznosci zaistniatych w danym postepowaniu, sytuacji zamawiajgcego,
faktycznego stopnia ograniczenia  konkurencji, przyczyn wprowadzenia ograniczen,

jak tez ich skutkéw dla wykonawcow uczestniczacych w rynku.

W przedmiotowe] sprawie lzba za odpowiadajacy rzeczywistoSci przyjeta opis rynku
i obecnych na nim produktéw przedstawiony przez odwotujacego. Zamawiajacy opart swojg
argumentacje o istnieniu pieciu wykonawcéw, ktérzy moga ubiegaé sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia, jedynie na wlasnym oswiadczeniu. Odwotujacy oswiadczeniu temu
zaprzeczyt wskazujac, iz oprocz firmy odwotujgcego oraz Cochlear reprezentowanej w Polsce
przez spo6tke Medicus, zaden z wymienionych przez zamawiajgcego wykonawcow nie moze
ubiega¢ sie o udzielenie tego zamoéwienia — firma Kind oferuje wylgcznie procesory mowy,
nie implanty, zas pozostate dwie firmy posiadajg w swojej ofercie urzadzenia o zupetnie innych
parametrach i innej technice chirurgicznej. Odwotujgcy popart swojg argumentacje opisem
urzadzen oferowanych przez firme Cochlear i odwolujgcego. Izba dajgc wiare twierdzeniom
odwotujgcego uznata, ze konkurencja, o ktérej mowi zamawiajgcy jest pozorna, brak jest bowiem
mozliwosci uznania, ze krag wykonawcéw, ktérzy moga ubiegac¢ sie o zamodwienie jest szerszy
niz twierdzi odwotujacy, skoro oferowane przez nich urzgdzenia parametrami czy stosowang
technikg znaczaco odbiegajg od urzadzen stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania.
Jednoczesnie, nawet gdyby przyjaé, ze firma Kind jest w stanie zaoferowaé¢ urzadzenia takie
same, jak odwotujacy, trudno jest uznaé, ze moze ubiegaC sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, skoro oferowane przez odwotujagcego urzadzenia nie spetniajg wymagan
zamawiajgcego. W ocenie lzby, odwotujacy uprawdopodobnit w stopniu wystarczajgcym,

ze zakwestionowane parametry ograniczajg konkurencje w sposéb absolutny.

Izba stwierdzita, ze przy realnym wylgczeniu konkurencji zamawiajacy nie wykazat
wiasnych obiektywnych potrzeb, nie dowiodt koniecznosci zakupu urzadzen o kwestionowanych
parametrach. lzba za udowodniong uznata okoliczno$é, ze urzadzenia oferowane przez firmy
Oticon i Cochlear sg zblizone, zapewniajg mozliwos¢ realizacji tego samego celu, co odwotujacy
wykazat ztozonymi na rozprawie referencjami pracownikéw UT Southwestern Medical Center,
Dalhousie University, Gentofte Hospital oraz University of Alberta, a takze dokumentami
zatytutowanymi ,Wskazania do stosowania” dotyczacymi systemu stuchowego zakotwiczonego
w koséci Ponto i zaczepu Baha BA400 firmy Cochlear. Za okolicznos¢ uzasadniajgcg wytaczenie
konkurencji nie mozna uznac¢ tego, ze zamawiajacy przeprowadza wszczepianie implantow
stuchowych jedynie dla dzieci. Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, ze dostawa implantéw
stanowigca przedmiot zamowienia bedzie dedykowana wytacznie do uzytku przez dzieci

niepetnosprawne Ilub z genetycznym upos$ledzeniem stuchu. Zamawiajgcy nie powotat
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sie na wzgledy medyczne wptywajgce na efektywnosé leczenia. Izba uznata, ze opisane
rozwigzania sg korzystne dla pacjentéw, wptywajg na komfort korzystania z urzadzen. Jednak
nie majgce zasadniczego znaczenia réznice techniczne w konstrukcji zblizonych do siebie
produktéw, zapewniajgce spetnienie pozadanej funkcjonalnosci, nie uzasadniajg eliminacji jednego
z dwoéch wykonawcow mogacych ubiegaé sie o zamodwienie. Tego typu wzgledy moglyby
ewentualnie uzasadnia¢ przyznanie wykonawcy dodatkowej punktacji za oferowanie urzadzen
posiadajacych poszczegdline funkcjonalnosci, ale nie sg wystarczajgce do catkowitego

wyeliminowania konkurencji.

Tym samym, potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji, o ktorej] mowa w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez przyjecie
kwestionowanych przez odwotujgcego wymagan opisanych w pkt 1.1, 3.4 i 3.12 dla Pakietu nr 2

Zatgcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. lzba uwzglednita wniosek Odwotujagcego o0 zasadzenie  kosztow

wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Przewodniczacy: ........ccoeeveennen.
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