Sygn. akt: KIO 2899/13

WYROK
z dnia 7 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2013 r. przez
MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o.0. S.K.A. z siedzibg
we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp.
zo0.0. S.KA. i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. na
rzecz Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego im. Andrzeja
Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach kwote 272 zt
00 gr (stownie: dwiescie siedemdziesigt dwa ztote zero groszy), stanowigcqg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe oraz opfat
skarbowych od petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccoevninns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa

implantow $limakowych i procesorow mowy do systemdw implantow Slimakowych.

W dniu 16 grudnia 2013 r. wykonawca MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne
Sp. z 0.0. S.K.A. wniést odwotanie zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
Ronest Spétka Cywilna Jerzy N., Lech R., Tomasz S. (dalej: Ronest) oraz zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy, zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie przepiséw: art. 7
ust. 1 3, art. 2 pkt 5, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3 i 5 ustawy Pzp, a takze
naruszenie art. 5i art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego i art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskie;.

Odwotujacy wskazat, ze kwestig sporng jest jeden z parametréow granicznych SIWZ
(pkt 7 zatgcznika nr 1 do specyfikacji), brzmigcy: ,Mozliwos¢ wykonania MRI bez
koniecznosci usuniecia magnesu”. Zdaniem Odwotujacego, wykonawca Ronest nie okreslit
jednoznacznie w swojej ofercie, czy rzeczywiscie spetnia ww. parametr graniczny (ktérego

niespetnienie automatycznie pocigga za sobg skutek w postaci odrzucenia oferty).

Odwotujacy poinformowat, ze ztozyt do Zamawiajacego notatke, z Zadaniem
odrzucenia tej oferty, w wyniku czego Zamawiajacy wezwat wykonawce Ronest do ztozenia
wyjasnien na te okoliczno$¢. W wyjasnieniach z 3 grudnia br. wykonawca ten napisat, ze
w przypadkach, gdy pacjent posiada wszczepiony implant istnieje  mozliwos¢
przeprowadzenia badania MRI (teza og6lna), niemniej ponizej zamiescit dwie szczegébtowe
wiadomosci skfadajgce sie na powyzej sformutowang teze ogdlna. Pierwsze zatozenie, ze
jezeli zabieg jest planowany to istnieje koniecznoscig zwrdcenia sie do producenta implantu
Advanced Bionics celem ustalenia warunkow przeprowadzenia takiego badania. Drugi akapit
dotyczy stanu zagrozenia zycia, ze wtedy istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia badania bez
kontaktu z producentem, ale nalezy niezwitocznie przekaza¢ po zabiegu takg informacje
o0 pacjencie do producenta. Odwotujacy podniést, ze brzmienie ostatniego akapitu jest
niczym innym jak stwierdzeniem przez dystrybutora tzw. stanu wyzszej konieczno$ci, dobro

ratowane w postaci zycia pacjenta ma zawsze priorytet bez wzgledu na konsekwencje.



Natomiast kontra oswiadczeniu dystrybutora sktadajgcego wyjasnienia brzmig oficjalne
dokumenty zawarte na stronie internetowej producenta, ktére =zaprzeczajg temu
oswiadczeniu. Tre$¢ ich jest doktadnie odwrotna w stosunku do tego co oswiadczyt
zaskarzony wykonawca Ronest (dystrybutor), tym samym wynika z tego, ze jego

o$wiadczenie byto nieprawdziwe, nakierowane na wprowadzenie zamawiajacego w btad.

W  zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego =zachodzi przestanka do
wykluczenia z postepowania wykonawcy Ronest oraz odrzucenia jego oferty w oparciu
o przywotane w odwotaniu przepisy ustawy. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy byt
swiadomy tego faktu, albowiem zostat przez Odwotujacego poinformowany o zaistniatej
sytuacji, a pomimo tego nie przeprowadzit on wtasciwego rzetelnego postepowania
wyjasniajgcego, poprzestajac wytacznie na os$wiadczeniu wykonawcy (dystrybutora
sktadajacego oferte) zainteresowanego materialnie uzyskaniem niniejszego zamoOwienia

publicznego.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert,
wykluczenia wykonawcy Ronest z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage dowody i stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy - jako wykonawca, ktory ztozyt oferte
sklasyfikowang na drugim miejscu - spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy Ronest,
ktory zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Zgtoszenie przystgpienia wptyneto bowiem do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej z uchybieniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (wykonawca
otrzymat kopie odwotfania w dniu 16 grudnia 2013 r., natomiast przystgpienie zostato
zgtoszone w dniu 20 grudnia 2013 r.).



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w zataczniku nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia)
Zamawiajacy okreslit parametry wymagane dotyczace implantéw slimakowych, wykonawcy
natomiast w odniesieniu do kazdego wymagania mieli obowigzek opisa¢ parametry
oferowane. Jednoczesnie w punkcie 1.3. SIWZ zamieszczono informacje, ze niespetnienie

wymaganych parametréw i warunkow spowoduje odrzucenie oferty.

Z tresci SIWZ wynika, ze na potwierdzenie spetnienia wymagan w zakresie
parametréw urzadzenia Zamawiajacy wymagat jedynie oswiadczenia wykonawcy, nie
zgdajac przedtozenia dokumentédw potwierdzajacych zgodnos$¢ oferowanych implantéw

Z opisem przedmiotu zamdwienia.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajacy opisat m.in. nastepujgce wymagania:
mozliwo$¢ wykonania MRI bez koniecznosci usuniecia magnesu (pkt 7), mozliwosé

tymczasowego usuniecia magnesu (pkt 8).

Wykonawca Ronest ztozyt oferte, w ktorej zaoferowat dostawe implantow
slimakowych produkowanych przez Advanced Bionics AG, model HiRes 90K Advantage.
W zatgczniku nr 1 do SIWZ (str. 3 oferty), w wierszu 7 tabeli wykonawca wypisat: Implant jest
kompatybilny z urzgdzeniami o natezeniu pola magnetycznego 0,3T i 1,5T. Przed badaniem
niezbedny jest kontakt z Advanced Bionics. Z kolei w wierszu 8 tabeli podano informacije:
Implant posiada usuwalny magnes. Ponadto wykonawca zataczyt do oferty karte katalogowg
zawierajacg specyfikacje techniczng oferowanych urzadzen, w ktérej stwierdza sie, ze
urzgdzenie wyposazone jest w usuwany magnes a implant jest kompatybilny z urzadzeniami
MRI o natezeniu pola 0,3Ti 1,5T.

Pismem z dnia 28 listopada 2013 r. Odwotujacy poinformowat Zamawiajacego, ze
oferta ztozona przez Ronest nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajacego,
dotyczacych mozliwosci wykonania MRI bez koniecznosci usuniecia magnesu oraz

zawnioskowat o jej odrzucenie.

Pismem z dnia 2 grudnia 2013 r. Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy Ronest, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z Zzadaniem jednoznacznego i precyzyjnego
stwierdzenia, czy w przypadku wszczepienia oferowanego implantu istnieje mozliwos¢
wykonania MRI bez koniecznosci usuniecia magnesu. Zamawiajacy zazadat rowniez
sprecyzowania sytuacji, w ktérych niezbedny jest kontakt z Advanced Bionics przed

wykonaniem badania.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Ronest ztozyt wyjasnienia,
w ktérych poinformowat, ze: w przypadku wszczepienia oferowanego przez nas implantu

Slimakowego istnieje mozliwos¢ wykonania MRI bez konieczno$ci usuniecia magnesu.



W przypadku planowanego badania MRI pacjenta z implantem Slimakowym, w zwigzku
z wewnetrzng procedurg prowadzenia petnej dokumentacji takich przypadkdw, osrodek
w ktérym ma by¢ wykonanie badanie proszony jest o przekazanie posiadanych informacji do
Advanced Bionics. Po wprowadzeniu informacji o pacjencie do baz danych AB, niezwtocznie
zostang przekazane temu osrodkowi informacje nt. przygotowania pacjenta, aby badanie
wykonac prawidtowo z petng kontrolg i jakoscig. W przypadku zagrozenia zycia mozliwe jest
wykonanie badania bez uprzedniego kontaktowania sie z Advanced Bionics. Wowczas

informacje o pacjencie i badaniu nalezy przekazac¢ niezwtocznie po zakonczeniu procedury.

W dniu 5 grudnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze - jako
najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez wykonawce Ronest, z ceng 1.510.920,00 zt (pakiet
nr1).

Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy -
na podstawie dokumentéw ztozonych wraz z ofertg oraz w procedurze wyjasniajacej - miat
podstawy uznaé¢ oferte wykonawcy Ronest za odpowiadajacg tresci SIWZ. Z Kkolei
Odwotujgacy w toku postepowania odwotawczego nie udowodnit, ze implanty oferowane

przez ww. wykonawce nie dajg mozliwosci wykonania badania MRI bez usunigcia magnesu.

Po pierwsze nalezy wskaza¢, ze wykonawca Ronest w ztoZzonej ofercie oswiadczyt,
zgodnie z wymogiem Zamawiajagcego, ze oferowane implanty sg kompatybilne
z urzadzeniami o natezeniu pola magnetycznego 0,3T i 1,5T, co w ocenie Izby nalezy
rozumie¢ w ten sposdb, ze pacjent z wszczepionym implantem moze by¢ poddany badaniu
MRI o wskazanym natezeniu pola magnetycznego. Istotne jest przy tym, ze Zamawiajacy nie
ustanowit zadnych wymagan co do natezenia pola magnetycznego urzadzenia, z ktdérym
implant ma by¢ kompatybilny. Tym samym nie mozna uznac, ze implant, ktory jest

kompatybilny z urzgdzeniem o wskazanym wyzej natezeniu, nie spetnia wymagan SIWZ.

Ponadto, wykonawca - mimo braku takiego obowigzku - zataczyt do oferty karte
katalogowa, w ktérej producent potwierdza ww. informacje na temat kompatybilnosci

z urzadzeniami emitujacymi pole magnetyczne o wskazanym wyzej natezeniu.

Wobec przedstawienia w ofercie powyzszych informacji Zamawiajgcy uprawniony byt
do oceny oferowanych implantéow jako zgodnych z wymaganiami SIWZ. Tym niemniej,
w celu upewnienia sie co do zgodnosci urzadzen z opisem przedmiotu zamowienia
(w zakresie, w ktorym Odwotujacy zasygnalizowat nieprawidtowosci), Zamawiajacy wezwat
wykonawce do jednoznacznego potwierdzenia przedmiotowego parametru, potwierdzenie

takie uzyskujac.



Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, ze informacja o potrzebie skontaktowania sie
z producentem nie moze by¢é odczytywana jako brak technicznej mozliwosci
przeprowadzenia badania MRI bez usuniecia magnesu (zwtaszcza ze - jak poinformowat
wykonawca Ronest w wyjasnieniach - w przypadku badan nieplanowanych taka koniecznos¢
nie wystepuje). Informacje na temat kontaktu z producentem, w $wietle ztozonych wyjasnien,
nalezy odczytywac raczej jako potrzebe wspétpracy majaca spetnia¢ funkcje informacyjna,
pozwalajacg monitorowac¢ igromadzi¢ informacje na temat funkcjonowania implantéw,
prowadzi¢ dokumentacje w tym zakresie oraz udziela¢ wskazdéwki zapewniajace prawidtowe

wykonania badania.

Z kolei Odwotujacy - na ktérym w postepowaniu przed Izbg spoczywat ciezar dowodu
w zakresie podnoszonych zarzutéw - nie wykazat, ze oferowane implanty nie umozliwiajg

wykonania badania MRI bez usuniecia magnesu.

Odwotujacy przedstawit podczas rozprawy szereg dowodéw na to, ze implant
o nazwie Hires 90K wymaga usuniecia przed badaniem MRI (wydruki ze strony internetowe;j
producenta, karty katalogowe i specyfikacje techniczne, ttumaczenia publikacji naukowych).
Tymczasem z oferty Ronest jednoznacznie wynika, ze wykonawca ten zaoferowat model
urzgdzenia o nazwie Hires 90K Advantage - taki model zostat przedstawiony na stronie
3 oferty oraz w zatgczonej do oferty karcie katalogowej. Natomiast dowody przedstawione
przez Odwotujacego w zadnym miejscu nie odwotywatly sie do typu urzadzenia

zaoferowanego przez Ronest.

W odpowiedzi na zarzut Zamawiajacego, ze ziozone dowody dotyczg innego niz
zaoferowany przez Ronest modelu implantu produkowanego przez Advanced Bionics,
Odwotujacy opart sie na gotostownym stwierdzeniu, ze sg to takie same urzadzenia,
a réznica polega wytgcznie na sposobie zapisu nazwy handlowej. Odwotujacy nie tylko nie
udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit tego stwierdzenia, nie wykazat, ze implant
o nazwie Hires 90K Advantage jest tym samym (lub tez takim samym urzadzeniem,
o identycznych cechach) jak implant Hires 90K. Tymczasem informacje zawarte
w zatgczonych do oferty Ronest kartach katalogowych wskazujg, ze Hires 90K i Hires 90K
Advantage, to dwa osobne modele implantéw (karty katalogowe wymieniajg obie te nazwy,

nie zamiennie, a obok siebie).

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie udowodnit swoich twierdzen,
do czego byt zobowigzany. Natomiast samo zgtaszanie watpliwosci i formutowanie
okreslonych tez, niepoparte dowodami, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania oferty za

niezgodng z SIWZ i w konsekwenciji do jej odrzucenia.



Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca Ronest przedstawit oferte, w ktorej
zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego ztozyt oswiadczenie w przedmiocie spornych
parametréw. Ztozyt rowniez na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia, w ktorych potwierdzit
spetnianie wymagan. Zamawiajacy natomiast dotozyt starannosci w celu ustalenia zgodnosci
oferowanych implantéw z trescig SIWZ. Odwotujacy zas$ nie przedstawit dowoddw, ktore

zaprzeczajg informacjom przedstawionym w ofercie i wyjasnieniach.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 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).

Przewodniczacy: .......cccoeeeeinns



