Sygn. akt: KIO 1460/12

WYROK

z dnia 23 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 10 lipca 2012 r. przez wykonawce MEDICUS
Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg (53-234) Wroctaw, ul.
Grabiszynska 251 a, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach, Katowice (40-027), ul. Francuska 20-24, przy udziale
wykonawcy:

- RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech Rosochowicz, Tomasz Stawarz, ul. Krakowska
23, 61-893 Poznan, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego MEDICUS Aparatura i Instrumenty
Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg (53-234) Wroctaw, ul. Grabiszynska 251 a,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o0.0. S.K.A. z siedzibg (53-234)

Wroctaw, ul. Grabiszynska 251 a, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1460/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego "Na dostawe 20 sztuk implantow slimakowych,” ogtoszonym 2
maja 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 84-137928, w dniu 10 lipca
2012 r. zostatlo wniesione w formie pisemnej odwofanie przez wykonawce MEDICUS
Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. (dalej zwany takze MEDICUS) z siedzibg

we Wroctawiu, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Ztozenie odwofania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 5 lipca 2012 r. za
posrednictwem faksu o wyborze oferty wykonawcy RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech
Rosochowicz, Tomasz Stawarz, z siedzibg w Poznaniu (dalej zwany takze RONEST) oraz o

sklasyfikowaniu oferty odwotujgcego na drugiej pozycji wedtug ustalonych kryteriéw oceny.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci, odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu  Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi Klinicznhemu im. Andrzeja
Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, naruszenie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 ze zm.), (dalej zwanej Pzp), w wyniku ktérych to dziatan doszto do uchybienia
nastepujacym przepisom:

1. art. 91 ust. 1 przez dokonanie wadliwej oceny ofert i przyznanie zanizonej punktacji
ofercie odwotujagcego w ramach kryterium jakosci, gdyz ilos¢ ta jest nieadekwatna do
rzeczywistej tresci oferty,

2. art. 2 pkt 5 ustawy, gdyz dokonano wyboru oferty wykonawcy RONEST s.c. Jerzy
Nedzewicz, Lech Rosochowicz, Tomasz Stawarz, ktéra to oferta nie posiada waloru oferty
najkorzystniejszej,

3. art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.),

4, art. 5 Kc,, art. 58 § 1 i 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych przez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na celu
jej obejscie; a nadto,

5. ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra stanowi,
ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i

tylko ze wzgledow na wazny interes publiczny.



Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. ponownej oceny ofert i w trakcie tej oceny nakazania zmiany punktacji w odniesieniu
do kryterium jakosci w ten sposob, ze przyznane zostanie odwotujacemu 5 punktéw w
ramach parametru ,grubo$¢ czesci wewnetrznej,”
3. wyboru oferty odwotujgcego, gdyz posiada ona walor oferty najkorzystniejszej,

udzielenia odwotujgcemu niniejszego zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdah odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy
bezprawnie zaniechat przyznania punktow ztozonej ofercie w ramach kryterium jakosci za
parametr nr 6 zatgcznika nr 1A do SIWZ. W zatgczniku nr 1A do SIWZ w parametrze nr 6
,grubosc¢ czesci wewnetrznej” zostat wprowadzony podziat punktowy. Implanty o grubosci
czesci wewnetrznej réwnej lub wiekszej niz 6 mm otrzymywaty 0 punktéw, a te o grubosci
czesci wewnetrznej ponizej 6 mm otrzymywaty 5 punktow.

Odwotujacy wyjasniat, ze zaoferowat implant Nucleus CI24RE, ktéry w swojej czesci
wewnetrznej miesci sie w wymiarach od 3,6 mm grubos¢ cewki odbiorczej implantu do 4,7 ).
grubo$¢ implantu bez foza kostnego, co stanowi grubos¢ czesci wewnetrznej pomiedzy skorg
i koscig czaszki, w ktorej implant jest zagtebiony w tzw. tozu kostnym, ktora nie stanowi
grubo$ci czesci wewnetrznej. toze kostne i jego grubos¢ stanowi tylko element mocujacy
implantu i nie ma wptywu na grubos¢ czesci wewnetrznej. Powyzsze stato sie przedmiotem
wyjasnien odwotujgcego z dnia 19 czerwca br., ktére ztozyt na wezwanie zamawiajgcego z
tego samego dnia. Pomimo wyjasnien, zamawiajacy zliczyt grubo$¢ czesci wewnetrznej (i].
urzadzenia pomiedzy koscig a ptatem skoérnym) - max. 4,7 oraz czesci jakg stanowi toze
kostne - 2,2 mm i w wyniku tego — punktéw ofercie odwotujgcego nie przyznat.

W ocenie odwotujgcego, w ten sposéb zamawiajacy postapit wbrew zapisom SIWZ
dodajgc obie czesci, co wptyneto na punktacje oferty i zadecydowato o tym, ze nie udzielono
odwotujgcemu niniejszego zamoéwienia - z naruszeniem fundamentalnej w zamowieniach
publicznych zasady rownosci i uczciwej konkurencji. Z najdalej idacej ostroznosci odwotujacy
nadmienit, ze zamawiajgcy w tekscie SIWZ nie zdefiniowat ,legalnie” co oznacza ,grubos¢
czesci wewnetrznej”, tym samym na obecnym etapie postepowania wszelkie niejasnosci
odnosnie tekstu SIWZ nie mogg przynosi¢ negatywnego skutku prawnego dla wykonawcy.
Taka wykfadnia zapiséw SIWZ stata sie ugruntowanym pogladem jednolitego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach tego samego rodzaju. Odwotujgcy przytoczyt wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10 maja 2012 r. (KIO 799/12): ,W sytuacji rozbieznosci w
interpretacji warunku udziatu w postepowaniu, nalezy przyjgC interpretacje rozszerzajgca,

bardziej korzystng dla wykonawcéw,” z dnia 17 kwietnia 2012 r. (KIO 656/12): ,Jezeli



zamawiajgcy, zgdajgc spetnienia wymaganej funkcjonalnoSci nie sprecyzowat, w jaki Sposob
ta ocena bedzie dokonywana, to nie moze nastepnie obarczac wykonawcy negatywnymi
konsekwencjami swojego zaniechania.” Odwotujacy podtrzymat zadania przyznania jego
ofercie 5 punktéw za ww. parametr, gdyz produkt bedacy przedmiotem oferty spetnia

niniejszy parametr.

Na wezwanie zamawiajgcego z przestaniem kopii odwotania dnia 11 lipca 2012 r.,
pismem ziozonym dnia 13 lipca 2012 r. z kopig przekazang stronom, przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca wybrany —
RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech Rosochowicz, Tomasz Stawarz z Poznania, wnoszac
o oddalenie odwotania i utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W
uzasadnieniu zgtaszajacy przystgpienie wyjasnial, ze kazdy system implantéw slimakowych
sktada sie z dwdch czesci: zewnetrznej i wewnetrznej (wszczepialnej). Czesé zewnetrzna
zestawu skiada sie z procesora dzwiekéw z transmiterem, zrodta zasilania i z akcesoriow.
Czes¢ wewnetrzng (wszczepialng) stanowi implant slimakowy. Zamawiajgcy w zataczniku nr
1A do S1WZ, jako jeden z parametrow zestawu, podlegajgcych ocenie jakosci, wymienit w
punkcie 6 ,grubos¢ czesci wewnetrznej" i wprowadzit podziat punktowy. Nie mozna w
prostszy i niepodlegajacy interpretacji sposob okresli¢ grubosci wszczepianego pod skore
implantu (czesci wewnetrznej) jak to uczynit zamawiajgcy. Podziat grubosci implantu
wprowadzony przez firme MEDICUS, na grubo$¢ cewki odbiorczej, grubos¢ implantu bez
czesci zgtebiajacej sie w koS¢ czaszki oraz czes¢ implantu, ktéra zagtebia sie w fozu kosci
jest sztucznym zabiegiem majgcym na celu wprowadzenie w btad zamawiajgcego i
uzyskanie wiekszej ilodci punktow za oceniane parametry. Na stronie 23 oferty w katalogu
oferowanego produktu, znajduje sie specyfikacja implantu Nucleus CI24RE (CA) oraz
CI24RE (ST). W punkcie pt. Obudowa implantu, producent podaje catkowite wymiary
implantu: 20,3mm x 19,3mm x 6,9 mm, z czego jednoznacznie wynika, ze grubos¢
oferowanego przez odwotujgcego implantu wynosi 6,9 mm. Dodatkowym aspektem moze
by¢ fakt, ze w przypadku zastosowania techniki operacyjnej polegajacej na wszczepieniu
implantu pod skére bez wykonywania toza kostnego, bardzo istotna jest grubos¢ implantu (a
nie jego grubos¢ pomniejszona o grubosé¢ toza kostnego). Twierdzenie, ze czes¢ implantu
zagtebiona w foze kostne stanowi jedynie element mocujacy uznat zgtaszajacy przystgpienie
za S$wiadome naduzycie, co zostalo dostrzezone przez zamawiajgcego. W  Swietle
powyzszego zarzut, iz zamawiajacy dokonat wyboru oferty nie posiadajacej walorow

oferty najkorzystniejszej - poczytat za nieuzasadniony.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech

Rosochowicz, Tomasz Stawarz do udzialu w postepowaniu odwotawczym, po stronie



zamawiajgcego, gdyz interes wykonawcy opowiadajgcego sie za utrzymaniem czynno$ci

wyboru jego oferty, nalezato uznac za niewatpliwy.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania. W odpowiedzi z dnia 20 lipca 2012 r., zlozonej
na rozprawie oraz do protokotu rozprawy zajgt stanowisko, iz nie zachodzity podstawy do
uwzglednienia ktoregokolwiek z zarzutéw. Podtrzymat zatem stanowisko przedstawione w
powiadomieniu z dnia 5 lipca 2012 r. o wynikach przetargu. Zamawiajacy zaznaczyt, ze
opisujac wymagane parametry w poz. 6 Zat. nr 1A do SIWZ okreslit w sposéb jednoznaczny
cytat: ,Grubos¢ czesci wewnetrznej”. Zamawiajacy nie dokonat zadnego podziatu w tym
zakresie, z czego wywodzil, iz nie mozna w prostszy i niepodlegajacy interpretacji sposéb
okresli¢ grubosci wszczepianego pod skére implantu. Podkreslit, ze wykonawca nie zwracat
sie w tym zakresie o wyjasnienia, zatem komentowany zapis uznat zamawiajacy - za

sformutowany jednoznacznie.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania w oparciu o postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (SIWZ) z zatgcznikami i wyjasnieniami, oferty wykonawcy
MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A., wezwania do wyjasnien

tresci oferty i udzielonych wyjasnien, akt sprawy odwotawczej sygn. KIO 965/12.

Dowody wnioskowane przez odwotujgcego — poglady przedstawione przez:
1) Kierownika Kiliniki Otolaryngologii Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w
Biatymstoku, w pismie z dnia 28.06.2012 .,
2) Kierownika Kiliniki Otolaryngologii Uniwersytetu Medycznego w todzi 2z dnia
5.07.2012r.
3) Kierownika Kliniki Otolaryngologii Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego z dnia
19.07.2012 .
- stwierdzajace, ze grubos$¢ implantow Cochlear Nucleus CI24RE wynosi 4,7 mm, Izba
potraktowata jako stanowisko odwotujacego, nie zas obiektywne opinie biegtych, na ktérych
mozna oprze¢ rozstrzygniecie sprawy, biorgc w szczegodlnosci pod uwage sposob okreslenia

parametru grubosci czesci wszczepialnej implantu podany przez zamawiajgcego w SIWZ.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach oraz

do protokotu rozprawy.



Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw stosownie do art. 192

ust. 7 ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego o wartosci
przekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Pzp - na dostawe implantéw slimakowych - 20 sztuk.
Rozdziat XIll SIWZ. Kryterium oceny ofert:

- cena - waga 60%,
- jakos¢ - 40%.
Sposob obliczenia liczby punktéw badanej oferty za jakos¢. llos¢ punktdow zostanie

przyznana zgodnie z formularzem oceny jakosci - Zatacznik nr 1A do SIWZ.

Zamawiajgcy udzieli zaméwienia wykonawcy, ktory uzyska najwiekszg ilos¢ punktéw, fj.

punkty za cene +punkty za jakosc.
Z protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozyli:

- MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A., cena 683,720,00 zt, ocena
w punktacji 60 pkt za cene + 36 pkt za jakosc, tacznie 96 pkt,

- RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech Rosochowicz, Tomasz Stawarz — cena 706 400,00,
ocena w punktacji 59,20 za cene + 40 pkt za jakos¢, tacznie 99,20 pkt.

W rozdziale |. SIWZ zamawiajgcy podat, iz przedmiot zamdwienia obejmuje implanty
Slimakowe o parametrach okreslonych w zatgczniku nr 1 do SIWZ.

W zalgczniku nr 1 do SIWZ zamawiajacy wyspecyfikowat parametry, cechy wymagane
implantow slimakowych, tzw. graniczne, ktérych niespetnienie miato skutkowa¢ odrzuceniem
oferty.

W zatgczniku nr 1A do SIWZ podane zostaty parametry podlegajgce ocenie punktowej. W
kolumnie 2 zamawiajgcy przedstawit wymagane wtasciwosci, parametry, ktérych opis miat
przedstawi¢ wykonawca w kolumnie 4 parametry oferowane, opis.

Z ustalonych zasad oceny punktowej w odniesieniu do pozycji 6 wymienionego zatgcznika nr
1A — ,grubos¢ czesci wewnetrznej”, wynika, ze grubos¢ czesci wewnetrznej implantu < 6.0
mm — skutkowa¢ winna przyznaniem oceny 5 punktéw, natomiast wieksza lub réwna niz 6.0

mm — powodowata przyznanie oceny ,0” punktow.

Odwotujacy zwracat sie do zamawiajgcego z szeregiem zapytan do SIWZ, pismami z 17 i 21
maja 2012 r., w ktérych kwestionowat stawiane wymagania wobec przedmiotu zamowienia.
Ponosit, ze zadane parametry implantéw naruszajg zasady uczciwej konkurencji, zadat
zatem zmiany ustalonej punktacji - w sposéb jaki uznat za wtasciwy.

W zakresie okreslonym zarzutami odwotania, postanowienia zatgcznika nr 1A, w



szczegolnosci poz. 6 — ,grubosci czesci wewnetrznej implantu,” nie byly przedmiotem
zapytan ani wyjasnieh zamawiajgcego do tresci SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zastrzezenia odwotujgcego podat, ze ,art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp méwi o wyjasnieniach do SIWZ, a wykonawca nie zwraca sie do zamawiajgcego o
wyja$nienia lecz narzuca zamawiajgcemu sposob oceny jakoSci z podaniem wagi punktowej
przedmiotu zamoéwienia, co jest niedopuszczalne. Proponowany przez wykonawce Sposéb
oceny jakosci przedmiotu zamowienia narusza zasade rownosci i konkurencyjnoSci,
preferujgc konkretny produkt, czego zamawiajqcy nie akceptuje. Zamawiajgcy zapewnia, ze
we wszystkich swoich czynnosciach kieruje sie (...) dobrem pacjentéw i potrafi okresli¢ swoje

potrzeby.”

Wykonawca MEDICUS w dniu 11 maja 2012 r. wniést odwotanie wobec postanowien SIWZ,
nie obejmujace poz. 6 zat. nr 1A do SIWZ, domagajac sie wprowadzenia postulowanych
zmian. W dniu 22 maja 2012 r. odwotujacy wycofat przedmiotowe odwotanie, wobec czego
Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia 24 maja 2012 r. w sprawie sygn. akt KIO

965/12 umorzyta postepowanie odwotawcze w danej sprawie.

Zamawiajacy nie przewidziat, aby w formularzu oferty ani w zat. nr 1, czy zatgczniku nr 1A
wykonawca podat konkretne oznaczenia identyfikujgce oferowany wyréb. Zamawiajgcy w
rozdziale VI pkt 3a SIWZ wymagat, aby w dokumentach oferty wykonawcy zataczyli firmowe
materiaty informacyjne producenta z parametrami technicznymi oferowanego przedmiotu
zaméwienia. Z dotgczonych folderow musi jednoznacznie wynikaé, iz oferowany przedmiot

zamowienia spetnia wymogi SIWZ.

W formularzu ofertowym, ani w zafgczniku nr 1, czy w zataczniku nr 1A. odwotujgcy nie
podat nazwy, ani symboli identyfikujagcych oferowany rodzaj implantéw. Z materiatow
producenta zawartych w dokumentaciji oferty odwotujacego, (miedzy innymi, strona 22, 23) -
sktadanych zasadniczo na potwierdzenie okolicznosci, ze zaoferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom SIWZ - mozna bylo wywnioskowac¢, ze odwotujgcy wykonawca MEDICUS
Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. zaoferowat implanty slimakowe Nucleus
CI24RE (CA) oraz CI24RE (ST) produkciji firmy Cochlear. W tresci odwotania odwotujacy

wyjasniat, ze zaoferowat implant Nucleus CI24RE.

W wykazie parametrow, wedtug zatacznika nr 1 odwotujgcy potwierdzit wszystkie wymagane

parametry i wlasciwosci tego wyrobu.

W wykazie parametréw ocenianych, wedtug zatacznika nr 1A, poz. 6 zaoferowat wymagany



parametr ,grubo$¢ czesci wewnetrznej” implantu — 3,6 — 4,7 mm, podajac - ,,grubos$c czesci
wewnetrznej, czyli implantu Slimakowego bez toza kostnego miesci sie w zakresie 3,6 — 4,7

mm, bez toza kostnego, ktory jest elementem mocujgcym implant.”

Na stronie 22 oferty w opisie producenta podano — mate toze kostne. ,Unikatowy ksztatt
obudowy implantu Freedom umozliwia zmniejszenie objetosci kosci koniecznej do usuniecia
podczas wywiercania toza kostnego (gtebokos¢ 2.2, srednica 16 mm). Poprzez zmniejszenie
objetosci loza kostnego uproszczeniu podlega procedura chirurgiczna wraz ze
zmniejszeniem koniecznego dostepu, (....). Tytanowa obudowa czesé¢ sytuowana w tozu
kostnym 2.2 mm gtebokosci. Na str. 23 oferty odwotujagcego podano - w odniesieniu do

obudowy implantu — obudowa 20,3 mm x 19,3 mm x 6.9 mm toze kostne 2.2 mm (typowa).

Pismem z dnia 26 czerwca 2012 r. wykonawca RONEST s.c. poinformowat zamawiajgcego,
iz w jego ocenie, oferowany przez odwotujgcego rodzaj implantu slimakowego, nie spetnia
wymagan oznaczonych parametréw w zatgczniku nr 1A do SIWZ i przedstawit uzasadnienie,
jak nizej. ,Po raz kolejny poddalismy doktadnej analizie oferte firmy Medicus
ztozong w ww. postepowaniu o udzielenie zamdowienia na dostawe implantoéw $limakowych.
Zwflaszcza po porébwnaniu zatgczonej karty katalogowej oferowanego implantu z arkuszem
parametrow ocenianych zauwazylismy kolejne, nastepujqce punkty, w ktérych firma Medicus
mija sie z prawdg:

1. Zestawienie parametrow podlegajgcych ocenie

Pkt. 6: Grubos¢ czesSci wewnetrznej < 6 mm - ocena: 5 pkt > 6 mm - ocena: 0 pkt.

Oferta Medicus: TAK tu nastepuje opis, z ktérego wg firmy Medicus wynika, ze grubos¢
oferowanego implantu jest ponizej 6 mm. Zaprzeczenie znajdujemy w zatgczonym do oferty
katalogu Medicus, na stronie 23:

Obudowa implantu: 20,3 mm x 19,3 mm x 6,9 mm.

Za ten parametr Medicus przyznat sobie 5 pkt, a naszym zdaniem powinno byc¢ 0.”

Zamawiajgcy zwracat sie do wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z
0.0. S.K.A. w dniu 19 czerwca 2012 r. o wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie punktu 6 zatagcznika nr 1A do SIWZ, piszac: ,Zamawiajgcy wymagat
w Zatgczniku 1A do SIWZ - zestawienie parametréw podlegajgcych ocenie jakoSci, podania
parametrow oferowanych. Miedzy innymi w punkcie 6 - grubo$¢ czesci wewnetrznej, w
Panstwa ofercie opis tego parametru brzmi: ,grubo$c¢ czesci wewnetrznej, czyli implantu
Slimakowego miesci sie w zakresie od 3,6 mm do 4,7 mm bez toza kostnego, ktore jest
elementem mocujgcym implant”. Zdaniem Zamawiajgcego opis ten nie jest jednoznaczny.

Na podstawie dotgczonego do oferty folderu Zamawiajgcy ma prawo sgdzi¢, iz okreslony



parametr oferowany wynosi 6,9 mm (str.23 oferty). Zamawiajgcy zgda podania grubo$ci

czesci wewnetrznej oferowanego implantu $limakowego w sposob jednoznaczny i

precyzyjny.”

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, w pismie doreczonym dnia 22.06.2012 r.
odwotujacy podat, ,Niniejszym potwierdzamy; ze parametr ,grubos$¢ czesci wewnetrznej” jest
podany w ofercie w sposob jednoznaczny i precyzyjny. W oferowanych implantach parametr
ten miesci sie pomiedzy 3,6 mm (grubos$¢ cewki odbiorczej implantu), a 4,7 mm (grubo$¢
implantu bez lozy kostnej 2,2 mm) i sq to warto$ci grubosci implantu pomiedzy skoérg a
koScig czaszki, w ktorej implant jest umiejscowiony. Biorgc pod uwage powyzsze
podtrzymujemy poprawnoSc zapisu w tabeli zestawienie parametrow podlegajacych ocenie
JakoSci, pkt. 6 tj. gruboSc czesci wewnetrznej <6,0 mm. Jednoczes$nie chcemy podkreslic, ze
w ramach przetargu nr ZP-12-053UN Zztozylismy najkorzystniejszq oferte pod wzgledem
cenowym, spetniajgcg wszystkie wymogi SIWZ. Oferowane implanty $limakowe Nucleus sg
najczesciej wybieranymi systemami zarowno przez specjalistow, jak i przez pacjentow.
Wszystkie osrodki wszczepiajgce implanty Slimakowe w Polsce, w tym: Szpital Kliniczny im.
Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu
(nr postepowania DZP/61/2012), instytut Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie (nr
postepowania IFPS/78/11), Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki
Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi (nr
postepowania 72/ZP/2011), Wojewddzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego w
Bydgoszczy (4/2012/PN), Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku (nr sprawy 13/2012)
zdecydowaty w ramach przetargdbw na zakup implantow typu Nucleus, uznajgc je za
najlepsze dla swoich pacjentéw. W poréwnaniu z implantami konkurencji oferowane przez
nas systemy sg najmniejsze i najdogodniejsze zarowno dla pacjenta jak i dla chirurga
wykonujgcego wszczep implantu, gdyz charakteryzujg sie najmniejszymi rozmiarami lozy

kostnej wsrod wszystkich implantow dostepnych na Swiecie.”

Jak wynika z korespondencji wewnetrznej zamawiajgcego, udzielone przez MEDICUS
wyjasnienia zostaty poddane ocenie ze strony specjalistéw, zatrudnionych u zamawiajacego
drn. med. L. K....... ..... idrn. med. J. M........... , ktorzy w pismie do Z-cy Dyr. Szpitala
stwierdzili, ,ze firma MEDICUS w pnkt. 6 dotyczgcym grubo$ci czesci wewnetrznej implantu
podata, ze wynosi ona od 3,6 mm do 4,7 mm od poziomu kosci. Wprowadzita tym w bigd
oceniajgcych, gdyz w opisie katalogowym implantu Nucleus Freedom, jaki zaoferowata firma
[MEDICUS] grubo$¢ cze$ci wewnetrznej wynosi 6.9 mm wraz z tozem kostnym. Zatem takg
grubos¢ czesci wewnetrznej implantu nalezy przyja¢ w ocenie tego parametru. Wobec czego

nie mozna uznac, ze oferowany implant spetnia to wymaganie.”
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W $lad za powyzszym, komisja przetargowa zamawiajgcego, w zakresie pozycji 6 zatacznika

1A, przyznata ofercie odwotujacego ilos¢ punktow ,,0”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 lipca 2012 r., doreczonym 5 lipca 2012 r. powiadomit
wykonawcow o wyborze oferty wykonawcy RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech
Rosochowicz, Tomasz Stawarz, jako najkorzystniejszej. Nadto poinformowat, ze w
postepowaniu nie zostaty odrzucone zadne oferty, ani nie zostat wykluczony Zzaden
wykonawca. Zamawiajgcy przedstawit wyniki punktaciji:

MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A,, cena 683,720,00 zt, ocena w
punktacji 60 pkt za cene + 36 pkt za jakos¢, fgcznie 96 pkt,

- RONEST s.c. Jerzy Nedzewicz, Lech Rosochowicz, Tomasz Stawarz — cena 706 400,00,
ocena w punktacji 59,20 za cene + 40 pkt za jakos¢, tacznie 99,20 pkt.

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, iz odwotujacy jako uczestnik przedmiotowego postepowania
przetargowego posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie legitymacje do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej,
skoro wykazywat, iz zamawiajgcy z naruszeniem ustawy Pzp przyznat jego ofercie zanizong
punktacje, uniemozliwiajgc tym wybdr ztozonej oferty, uprawiajgcy do zawarcia umowy o

realizacje zamoéwienia, narazajac odwotujgcego na poniesienie szkody.

Na tle wyzej przytoczonych wymagan zamawiajgcego i oferty wykonawcy MEDICUS,
przypomnienia wymagata definicja tresci oferty. Za tre$¢ oferty uznaje sie zobowigzanie
wykonawcy do spetnienia na rzecz zamawiajagcego oznaczonego w SIWZ Swiadczenia, w
sposoéb opisany i za oferowang cene. Zobowigzanie takie z mocy art. 66 § 1 K.c. w zwigzku z
art. 14 ustawy Pzp, ma posta¢ oswiadczenia ztozonego w formie pisemnej, gdyz takg
szczegolng forme dla waznosci tej czynnosci wyznacza art. 82 ust. 2 ustawy Pzp,
jednoczesnie stanowigc w ust. 3 tej normy, iz tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdéwienia.

Tres¢ oferty, na gruncie przedmiotowego postepowania, wyznaczajg zatem formularz
ofertowy — ogdlny, wykaz oferowanych parametréw granicznych i podlegajacych ocenie.
Zamawiajgcy wyznaczyt parametry graniczne dla urzadzenia implantu slimakowego, za ktore
zgodnie z utrwalonym znaczeniem tego terminu, uznaje sie za konieczne do spetnienia z

punktu widzenia istotnych postanowien SIWZ parametry i wiasciwosci oferowanej dostawy,
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ktorych brak skutkuje odrzuceniem oferty bez mozliwosci jej konwalidacji. Wykonawca
MEDICUS sktadajacy oferte ztozyt podpis pod formularzem wymagania graniczne i
ocenialne, zadeklarowat ich speftnienie, tym samym objgt zobowigzanie spetnienia tych
wymagan trescig swojej oferty. Nalezato zauwazyc¢, iz w ww. dokumentach tworzacych tres¢
oferty — odwotujacy nie oznaczyt wprost, ze oferuje implant Nucleus CI24RE, okoliczno$c¢
takg mozna byto jedynie posrednio wywieS¢ z faktu zamieszczenia w dokumentach oferty
fragmentu opracowania producenta firmy Cochlear, odnoszacego sie miedzy innymi do tego

rodzaju implantu.

Z przytoczonych w materiale dowodowym sprawy, postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wynika, iz zamawiajacy zadat specyfikacji technicznych -
oferowanych implantéw jako materiatdw firmowych producenta na potwierdzenie, iz

oferowane aparaty odpowiadajg wymaganiom SIWZ.

Powyzsze dowodzi, iz strony w odniesieniu do stawianych zarzutéw, bezzasadnie
utozsamiajg tre$¢ oferty z ogdlng jej zawartoscig, to jest wszystkimi wymaganym
dokumentami. Tego rodzaju dokumenty jak: katalogi wyrobow, karty charakterystyki
produktow, opisy, certyfikaty, nie tworza sensu stricte tresci oferty, sg bowiem dokumentami
sktadanymi jedynie na potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, jak stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Kategorie tych dokumentow wymienia § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). W przeciwiehstwie do zakazu uzupetniania tresci oferty
po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia, statuowanego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z
zastrzezeniem postanowien ust. 2 tej normy, dokumenty na wykazanie, iz oferowane (objete
trescig oferty) dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego, podlegajg

uzupetnieniu na obligatoryjne wezwanie zamawiajgcego, z mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, zamawiajacy prawidtowo wypetnit obowigzek okreslony w art. 29 ust.
1 ustawy Pzp, to jest dokonat opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb jasny, wyczerpujacy z
podaniem wszystkich wymagan - za pomocag dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen — pozwalajacych na sporzadzenie oferty, w tym w odniesieniu do grubosci czesci
wewnetrznej implantu. Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego oraz przystepujacego,
ze skoro kazdy system implantow slimakowych sktada sie z dwdch czesci: zewnetrznej
(procesora dzwiekow z transmiterem, zrédta zasilania i z akcesoriow) i wewnetrznej
(wszczepialnej, tj. implantu $limakowego), zatem za ,grubos¢ czesci wewnetrznej"

oznaczonej w poz. 6 w zatgczniku nr 1A do S1WZ, jako jeden z parametréw ocenialnych
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nalezato poda¢ catkowitg grubos¢ elementu wszczepianego pod skére pacjenta z
wymienionego zestawu. Nie mozna bylo w prostszy i bardziej klarowny sposéb okresli¢
gruboéci wszczepianego pod skore implantu (czesci wewnetrznej) - jak to podat
zamawiajacy. Nalezato wiec przyja¢ najwiekszg grubosé pomiedzy skérg pacjenta a koscig
czaszki, uwzgledniajaca toze kostne. Izba uznata, Zze sposéb tego opisu jest jednoznaczny i
nie wymagajacy zadnej interpretacji. Podziat grubosci czesci wewnetrznej implantu
wprowadzony przez firme MEDICUS, na grubos¢ implantu bez czesci zgtebiajacej sie w kos¢
czaszki oraz czes¢ implantu, ktéra zagtebia sie w tozu kosci nie znajdowat zadnego
uzasadnienia, gdyz do oceny punktowej winna by¢ przyjmowana catkowita grubos¢ tego
elementu, jako catosci wszczepialnej pomiedzy skoérg pacjenta a koscig, niezaleznie od tego,
ze czes$c¢ tego elementu sytuowana jest w tzw. fozu kostnym — czyli w otworze wywierconym
w kosci pacjenta o grubosci do 2.2 mm. Podanie wiec przez odwotujgcego grubosci czesci
wewnetrznej w wielkosci 3,6 mm do 4,7 mm od poziomu kosci, ale bez uwzglednienia czesci
zagtebionej w kos¢, nalezato uznaé¢ zatem za zabieg majgcy na celu uzyskanie wiekszej
ilosci punktéw za oceniane parametry. Na stronie 23 dokumentéw oferty odwotujgcego w
katalogu oferowanego produktu, znajduje sie specyfikacja implantu Nucleus CI24RE (CA)
oraz CI24RE (ST). W punkcie pt. Obudowa implantu, producent podat catkowite wymiary
implantu: 20,3 mm x 19,3 mm x 6,9 mm, z czego jednoznacznie wynika, Zze catkowita
grubo$¢ oferowanego przez odwotujgcego implantu wynosi 6,9 mm, taki tez wymiar czesci
wewnetrznej implantu, odwotujgcy zobowigzany byt poda¢ w ofercie. Biorgc réwniez pod
uwage, ze omawiany element stanowi catos¢ mieszacq sie w jednej obudowie - rozroznianie

i wyodrebnianie czesci mocujacej - nie znajdowato zadnego uzasadnienia.

W przekonaniu Izby, brak podstaw, aby twierdzi¢, ze ze wzgledu na niejednoznaczny
opis parametru ocenianego w poz. 6 zat. nr 1A do SIWZ, wykonawca MEDICUS miat prawo
tak odczyta¢ wymieniony parametr grubosci wewnetrznej implantu, ze mozna byto dokonac
w tym zakresie jakiegokolwiek podziatu. Kwestionowany obecnie przez odwotujgcego opis
poz. 6 zat. nr 1A nie byt przedmiotem zapytan ani zastrzezen ze strony wykonawcow, mimo,
ze odwotujgcy nawet wnidst odwotanie na postanowienia SIWZ. Przedstawione opinie
specjalistéw nie miaty znaczenia, gdyz ze wzgledu na sposob okreslenia catkowitej grubosci
czesci wewnetrznej implantu w tym postepowaniu, ocena zamawiajgcego, iz czesc
wewnetrzng stanowi to co jest umieszczane wewnatrz organizmu pacjenta i grubosc tej
czesci — jest tym, co znajduje sie pomiedzy skoérg pacjenta, a koscig czaszki liczac
najwieksze zagtebienie - byta prawidtowa. Rozpatrywanie rzeczywistych wymiaréw implantu
oferowanego przez odwotujgcego — przez funkcjonalno$¢ ,odlegtosci podnoszenia tkanek
nad procesorem wewnetrznym” i braku istotnosci wymiaru odpowiadajgcemu tozu kostnemu,

byto bezprzedmiotowe, albowiem zaréwno zamawiajacy jak i wykonawcy byli zwigzani
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ustalonymi w SIWZ warunkami dla danego zamdwienia, i czynienie od tych wymagan
jakichkolwiek odstepstw — nie mogto mie¢ miejsca. Tak samo nie miato znaczenia, ze
zamawiajacy wymagat udostepnienia instrumentéw do przeprowadzania tego typu zabiegow,

nie wnosito to bowiem nic istotnego w zakresie oceny grubosci czesci wewnetrznej implantu.

W oparciu o przeprowadzone dowody, Izba uznata, Zze dokonana ocena punktowa
oferowanego parametru czesci wewnetrznej implantu — w wielkosci ,0” punktéw — odpowiada
okreslonym w SIWZ zasadom tej oceny — w oparciu o udowodniony rzeczywisty wymiar
gruboéci czesci wewnetrznej zaoferowanego przez odwotujacego implantu slimakowego
Nucleus Cl24.

Zdaniem lzby, wykonawca nie jest uprawniony, aby narzuca¢ w jaki sposob ma
zamawiajgcy oceniaé spetnienie parametréw aby otrzymaé produkt zaspakajajacy jego
oczekiwania w jak najszerszym zakresie. Takie dziatanie prowadzi do préby interpretaciji
postanowien SIWZ o tresci w niej niezamieszczone - w sposob dogodny dla odwotujgcego,
dajacy jemu mozliwos¢ uwzglednienia w ocenie oferty, akurat takich parametréw i
wiasciwosci, ktérymi charakteryzuje sie produkowany przez niego, czy dystrybuowany
produkt. Celowo$¢ zakupu okreslonego urzadzenia, potrzebnego w dziatalnosci
zamawiajgcego, charakteryzujgcego sie oznaczonymi wtasciwosciami, w zaden sposéb nie
ingeruje w sfere chronionych intereséw prawnych wykonawcow, ktérzy zitozyli oferty nizej

ocenione.

Podwazanie czynnosci zamawiajagcego w odniesieniu do oferty MEDICUS, nie
znajduje uzasadnienia. Argumenty odwotujgcego nie moglty zatem stanowi¢ podstawy do

uwzglednienia odwofania.

Postepowanie dowodowe wykazato, iz zarzuty naruszenia:

1. art. 91 ust. 1 przez dokonanie wadliwej oceny ofert i przyznanie zanizonej punktacji
ofercie odwotujgcego w ramach kryterium jakosci, gdyz ilos¢ ta jest nieadekwatna do
rzeczywistej tresci oferty,

2. art. 2 pkt 5 ustawy, gdyz dokonano wyboru oferty wykonawcy RONEST s.c. Jerzy
Nedzewicz, Lech Rosochowicz, Tomasz Stawarz, ktéra to oferta nie posiada waloru oferty
najkorzystniejszej,

3. art. 5K.c., art. 58 § 1i 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych,

przez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie;

— nie znalazly potwierdzenia.
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Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem powotanym do rozpatrywania zarzutu
naruszenia art. 3, art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoéci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z pézn. zm.).
Stawiane zarzuty nie uzasadniaty rowniez przywotywania art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2
Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), w kontekscie postanowien, ze ograniczenia wolnosci
dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledéw na

wazny interes publiczny.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekfa na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp.

Na poczet kosztow postepowania podlegat zaliczeniu uiszczony wpis w mysl
postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

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

Przewodniczacy:
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