Sygn. akt: KIO 1344/11

WYROK
z dnia 8 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Aneta MI gcka
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2011 r. przez wykonawce OTICON POLSKA
Sp. z o.0., Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Szpital Kliniczny im. Heliodora  Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im.

Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Przybyszewsk  iego 49, 60-355 Pozna n,

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A,
ul. Debowa 3, 53-134 Wroctaw , zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1344/11 po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje utrzymanie tre  $ci specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia w zakresie parametrow mo zliwo $§¢ pelnego wyt aczenia procesora,
zabezpieczenie baterii przed przypadkowym wyj eciem, wodoodporno $¢, z
pomini eciem zmian i interpretacji wprowadzonych pismem DZP /63/2011 z dnia 16

czerwca 2011 r.

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego

Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w  Poznaniu, ul.
Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna ni:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez OTICON POLSKA

Sp. z 0.0, Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa, tytulem wpisu od



odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Klinicznego im. Heliodora  Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, u  |. Przybyszewskiego
49, 60-355 Poznan na rzecz OTICON POLSKA Sp. z o.0., Plac Trzech Krzy zy
4/6, 00-499 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych 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 zamoéwien
publicznych (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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy: ..o coiiiiinnls



Sygn. akt: KIO 1344/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im.
Karola Marcinkowskiego prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
.Dostawe 30 zestawOw implantu zakotwiczonego do kosci wraz z procesorem dzwieku".
Ogtoszenie zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
25.05.2011 pod numerem 2011/S 100 -163757.

Odwotujacy - OTICON Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajacego, w
ktorym zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - przez zmodyfikowanie, na wyrazne wskazanie
jednego z Wykonawcow, zapiséw dotyczgacych kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty oraz ich znaczenia. W wyniku modyfikacji, w ocenie
Odwotujagcego, kryteria uzyskaly dyskryminujace brzmienie i w efekcie zostaly ustalone na
przesadnie wysokim poziomie, co w konsekwencji w nieuzasadniony sposob utrudnia
uczciwg konkurencje. Odwotujacy zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoOwien publicznych przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia, art. 29 ust. 1 j 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
zmodyfikowanie opisu przedmiotu zamédwienia w sposOb prowadzacy do niejednoznacznej
interpretacji zapisow. Odwolujacy zaznaczyt, iz w odpowiedzi na postulaty jednego z
Wykonawcédw nastgpity zmiany dotyczace wymagan Zamawiajacego, jednakze sg one
niejasne i pozostawiajg duzg swobode w ich ocenie. Dodatkowo wprowadzone zapisy
przecza zasadzie réwnego traktowania wykonawcow, gdyz ewidentnie wskazujg na
konkretny oferowany produkt uniemozliwiajgc tym samym ztozenie oferty Odwotujgcemu, art.
36 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie dokonania modyfikacji
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia (dalej SIWZ), a jedynie udzielenie
odpowiedzi na postulaty jednego z Wykonawcow, pomimo istotnych zmian dotyczacych
przedmiotu zaméwienia. Btedy proceduralne powoduja, ze Odwolujacy nie ma jasnosci co do
zaistniatego stanu faktycznego i faktycznych wymagan Zamawiajacego

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
opisania przedmiotu zaméwienia w sposob, ktory nie utrudniatby uczciwej konkurenciji,
dokonanie zmiany kwestionowanych zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dotyczacych w szczegdlnosci kryteribw oceny ofert, obnizenie wagi kryteriow oceny ofert,
jednoznaczne okreslenie wymagan Zamawiajgcego i dokonanie czynnosci stosownie do art.
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36 ust. 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych.

Odwotujacy zaznaczyt, iz liczba wykonawcéw i konkurencja na rynku implantéw stuchowych
zakotwiczonych w kosci jest ograniczona. Zamawiajacy zatem winien w sposob szczegdlnie
ostrozny procedowac¢, aby nie doprowadzic do wyeliminowania konkurencyjnosci
postepowania, gdyz na rynku, ktéry objety jest przedmiotem niniejszego zamowienia
wytgcznie dwoch wykonawcow jest zdolnych do zrealizowania zamdéwienia. Odwotujacy
zauwazyt, iz na rynku implantéw stuchowych kotwiczonych w kosci funkcjonujg tylko dwa
podmioty: firma Cochlear, reprezentowana w Polsce przez spotke Medicus Aparatura i
Instrumenty Medyczne sp. z 0.0. S.K.A. z Wroctawia (zwana dalej Medicus) oraz firma

Oticon Medical AB, reprezentowana w Polsce przez spotke Oticon Polska Sp. z o.0.

W dniu 16 czerwca br. w pisSmie o sygnaturze DZP/63/2011 Zamawiajacy, w wyniku zapytan
zgtoszonych przez Wykonawce Medicus, udzielajgc odpowiedzi na pytania, uscislit zapisy
SIWZ. Odwolujacy wskazal, iz powyzsza czynnos¢ ograniczytla Odwotujacemu mozliwosé
uzyskania punktéw w kryterium ocena techniczna. Odwotujgcy podnosit, ze w na obecnym
etapie ocena techniczna na poziomie 40% jest dla Odwotujgcego razgco niesprawiedliwa i

uniemozliwia konkurowanie w postepowaniu.

W zakresie poszczegOlnych pytan i odpowiedzi Odwotujgcy wskazat na nastepujgce
okolicznosci:

Pytanie nr 2 dotyczyto wprowadzenia wymogu przedstawienia badania naukowego odnosnie
metody pomiaru stabilnosci implantu. Jak zaznaczyt Odwotlujacy, Zamawiajgcy wprowadzit
do SIWzZ dodatkowy wymoég przedstawienia badania naukowego, doniesienia
potwierdzonego publikacjg w prasie medycznej lub wystgpienia na miedzynarodowej
konferencji, ktory wczesniej w SIWZ nie byt wymagany. Odwolujgcy zaznaczyt, ze
wprowadzenie powyzszego wymogu jest proba uniemozliwienia Odwotujgcemu zdobycia
punktow.

Pytanie nr 3 dotyczyto wprowadzenia wymogu przedstawienia badania naukowego odnosnie
wczesnego obcigzania implantéw (ponizej 2 miesiecy) procesorami mowy. Zamawiajacy
wprowadzit w tresci SIWZ dodatkowy wymog przedstawienia badania naukowego, ktérego
pierwotnie w SIWZ nie wymagano. Odwotujacy podkreslit, iz tego rodzaju badania, jak

wymagane przez Zamawiajgcego, posiada Wykonawca Medicus.

Pytanie nr 4 dotyczylo parametru opisu przedmiotu zaméwienia okreslonego jako
.mozliwosci pelnego wytaczenia procesora”. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 4

zapisal, iz ,wymaga spetlienia w tym punkcie zapiséw SIWZ poprzez zaoferowanie
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urzadzen posiadajgcych wigcznik/wytacznik pozwalajacy na catkowite odciecie zasilania
procesora i dzieki temu oszczednos¢ baterii bez koniecznosci otwierania komory baterii.
Rozwigzania polegajgce na wyciszeniu mikrofondw, lub na otworzeniu komory baterii z jej
jednoczesnym wysunieciem nie spetniajg wymagan stawianych przez Zamawiajgcego.” W
ocenie Odwolujgcego opis ten wskazuje, iz Zamawiajacy preferuje urzadzenie oferowane
przez firme Medicus, ktora posiada przycisk ,witacz/wytgcz". Odwotujacy wnidst o ponowne
nadanie parametrowi ocenianemu ,mozliwos¢ petnego wytgczenia procesora” znaczenia
literalnego, z pominieciem wprowadzonej poprzez odpowiedzi na pytania stronniczej

interpretacji.

Pytanie nr 5 dotyczyto interpretacji parametru okreslonego jako ,zabezpieczenie baterii
przed jej przypadkowym wyjeciem". Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji SIWZ w sposob, ktéry jest przytoczeniem opisu rozwigzania konstrukcyjnego
stosowanego w urzadzeniach oferowanych przez firme Medicus. Zamawiajacy w odpowiedzi
na pytanie nr 5 zapisat, iz wymaga od zaoferowanych urzadzen mozliwosci skutecznego
zabezpieczenia baterii przed wypadnieciem, w taki sposéb, aby bateria znajdowata sie w
dopasowanej komorze, ktéra powinna by¢ dodatkowo zabezpieczona pokrywa z blokada.
Odwotujacy podkreslit, iz jest zabezpieczenie pokrywg z blokadg jest rozwigzaniem
charakterystycznym dla procesora Cochlear BP100 oferowanego przez firme Medicus. W
rozwigzaniu Odwotujacego wykorzystuje sie komore baterii ze specjalng blokada ryglowang
za pomocg dostarczanego dedykowanego narzedzia, co rowniez zabezpiecza przed
przypadkowym lub niepozadanym wyjeciem baterii. Odwotujgcy wnidst o ponowne nadanie
parametrowi ocenianemu ,zabezpieczenie baterii przed przypadkowym wyjeciem" znaczenia

literalnego i usuniecie stronniczej interpretaciji.

Odnosnie parametru ,wodoodpornos¢ (ochrona przed zachlapaniem, kurzem)", Zamawiajgcy
w odpowiedzi na pytanie nr 7 Zamawiajacy zapisat, iz ,wymaga od zaoferowanych urzadzen
zabezpieczenia przed zachlapaniem i kurzem nie tylko samej elektroniki, ale réwniez
mikrofonébw. W rozumieniu Zamawiajacego, obudowa urzadzenia nie stanowi
wystarczajgcego zabezpieczenia przed czynnikami atmosferycznymi.” W  ocenie
Odwotujgcego nie jest zrozumiate, dlaczego Zamawiajacy uznal obudowe skonstruowang z
elementow wytwarzanych jako niewystarczajace zabezpieczenie przed czynnikami

atmosferycznymi.

W pytaniu nr 8 Zamawiajacy zapisatl, iz ,majac na uwadze bezpieczenstwo Pacjenta,
ktoremu wszczepiany jest implant preferuje, aby zaoferowane urzgdzenia posiadaty

mozliwos¢ zaczepienia sie w/na zaoferowanym implancie w taki sposéb, zeby zaczep
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procesora nie zakrywat w zaden sposob scian wspornika implantu (...)" Powyzszy zapis,
zdaniem Odwolujgcego, pozostawia nieograniczong swobode interpretacyjng nha etapie
badania i oceny ofert. Odwotujacy zwrdocit uwage, ze nie ma pewnosci, czy wprowadzony
wymoég jest bezwzglednie wymagany, czy tez jest jedynie niewigzacg sugestig
Zamawiajgcego. Odwotujacy domagat sie wiec doprecyzowania i zadbania, aby zapisy byly

jednoznaczne i nie budzity watpliwosci.

Odnosnie parametru ,mozliwos¢ wykorzystania tego samego procesora zar6wno na lewg i
prawg strone”, Odwotujacy zwrécit uwage, ze dostarczane procesory sg urzadzeniami ,na
zamoOwienie" - kazdorazowo przed zalozeniem procesora nalezy wszczepi¢ implant.
Poniewaz proces zrastania sie implantu z koscig trwa kilka tygodni, w momencie skfadania
zamoOwienia, Zamawiajacy posiada wiedze, czy procesor bedzie dziatal na uchu lewym, czy
na prawym. Nie ma zatem przeszkod, aby przy skladaniu zaméwienia, poza kolorem,
wskazywaé takze strone (ucho lewe lub prawe) procesora. Optymalne utozenie wlotow
mikrofondw pozwala na osiggniecie lepszych charakterystyk kierunkowosci anizeli w
urzadzeniu symetrycznym (co przeklada sie na lepsze rozumienie mowy w trudnych
sytuacjach akustycznych), urzadzenie jest bardziej ergonomiczne i estetyczne, pozbawione
siermieznego, prostopaditosciennego ksztattu. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o

usuniecie przedmiotowego parametru z grupy parametréw punktowanych.

Odwotujacy zwrécit takze uwage, ze wszystkie punktowane parametry nie sg bezposrednio
zwigzane z faktycznym przedmiotem zamowienia i celem, ktory ma on spetiaé.
Przedmiotem zamowienia sg systemy implantéw zakotwiczonych w kosci, ktére majg
umozliwi¢ styszenie, natomiast zaden z parametrow, ktore Zamawiajacy zdecydowat sie
dodatkowo punktowac, nie odnoszg sie do styszenia, jakosci dzwieku i sposobu jego
cyfrowego przetwarzania, czy tez fatwosci obstugi.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz na etapie przygotowywania postepowania bez
nalezytej starannosci dokonat opisu parametréw punktowanych, przy sporzadzaniu SIWZ nie
brat pod uwage bezpieczenstwa pacjentow. Podkreslit, iz ,zatracono w ten sposob gtéwng i
zasadniczg granice pomiedzy Zamawiajgcym, ktory jest niejako gospodarzem postepowania,
a Wykonawca - ktéry w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie sklada oferte zgodng z
wymaganiami. W niniejszym postepowaniu Wykonawca stat sie niejako wspoétautorem
brzmienia wymagan Zamawiajgcego”. Premiowane zas parametry, biorgc pod uwage stopien
precyzji i skomplikowanie urzadzenia sg marginalne. Nie jest wiec podyktowane zadnymi
wzgledami racjonalnosci postepowania ksztattowanie technicznych kryteribw oceny ofert na

tak wygoérowanym poziomie.



Odwotujagcy wniost o zdecydowane zmniejszenie znaczenia (wagi) Kkryterium ocena
techniczna, gdyz w wyniku zmiany zapiséw przewartosciowano kryteria oceny ofert na
zdecydowang niekorzys¢ Odwotujgcego. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego specyficznej
wykladni parametrow bedacych elementami kryterium zmienito stan faktyczny w
dokumentacji i znacznie zmniejszyto szanse Odwotujgcego na uzyskanie zamdwienia.

Odwotujagcy zaznaczyt, ze tylko za pomocg zmniejszenia znaczenia (wagi) (czyli jej obnizenia
z poziomu 40%) mozliwe jest zmniejszenie rzeczywistego znaczenia parametrow ocenianych

dla catosciowej punktacji oferty.

W niniejszej sprawie przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca Medicus
Aparatura i Instrumenty Medyczne sp. z 0.0. S.K.A.

Odwotujacy zgtosit opozycje co do przystapienia tego Wykonawcy. I1zba oddalita opozycje na
podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Izba uznala, iz Przystepujacy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ Zamawiajacego.
Przystepujacy zainteresowany jest utrzymaniem interpretacji w zakresie parametrow
wymaganych urzadzen, wchodzacych w sklad opisu przedmiotu zamédwienia,
wprowadzonych przez Zamawiajgcego w pisSmie z dnia 16 czerwca 2011 roku
(DZP/63/2011).

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotlawcza stwierdzita, iz Odwolujacy posiada interes w

rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zarbwno Zamawiajacy jak i Przystepujacy podnosili, iz niniejsze odwotanie winno podlegac
odrzuceniu, z uwagi na fakt, iz tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ulegta
zmianie. lzba zauwaza jednak, iz odpowiedzi na pytania jednego z potencjalnych
wykonawcow, jakich zamawiajacy udzielit w dniu 16 czerwca 2011 roku, w istocie zmieniajgq
opis przedmiotu zaméwienia. W odpowiedziach tych Zamawiajacy wskazat, jakie
rozwigzania techniczne powinno posiada¢ oferowane przez wykonawcOw urzadzenie, jaki
cechy tego urzadzenia Zamawiajgcy bedzie uznawal za spetniajagce wymogi SIWZ. W
odpowiedziach tych Zamawiajgcy wskazywat na rozwigzania techniczne, ktore nie byly
zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia w tabeli w tomie Ill. W rzeczywistosci odpowiedzi
Zamawiajgcego doprowadzity do zmiany opisu przedmiotu zamdwienia. Zaoferowanie przez

wykonawce urzadzenia, ktore nie spetniatoby wymogdéw wskazanych w odpowiedziach na
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pytanie zamawiajgcego prowadzitoby albo do odrzucenia oferty tego wykonawcy, albo do
nieprzyznania punktow za okreslone parametry. Odwotanie dotyczy wiec modyfikacji
przedmiotu zamdéwienia, ktdra to modyfikacja miata miejsce w dniu 16 czerwca 2011 r., kiedy
to Zamawiajgcy odpowiedziat na pytania potencjalnego wykonawcy. Odmienna interpretacja
prowadzitaby do sytuacji, w ktérej zapisy Zamawiajgcego odnoszace sie do przedmiotu
zamoéwienia znalaztyby sie poza jakakolwiek kontrolg. Brak byloby mozliwosci wniesienia
odwotania co do sformutowanych przez Zamawiajgcego wymogow technicznych w zakresie
parametréw przedmiotu zamowienia.

Sposéb, w jaki Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia moze budzié
watpliwosci. Zamawiajacy dokonat faktycznych, istotnych zmian w opisie przedmiotu
zamoéwienia, bez formalnego dopowiedzenia, iz stanowi to zmiange SIWZ. Tym samym ma
racje Odwotujacy, iz brak jest jasnosci, co do zaistnialego stanu faktycznego, w tym w

szczegolnosci w zakresie terminu i mozliwosci wniesienia srodkow odwotawczych.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia obejmujacego dostawe 30 zestawow implantu
zakotwiczonego do kosci wraz z procesorem dzwieku. Opis zawiera tabele, w ktérej zostaty
przedstawione parametry urzgadzenia wymagane przez zamawiajgcego oraz warunki
oceniane, ktorych spetnienie prowadzito bedzie do uzyskania wiekszej liczby punktow przez
wykonawce, a co za tym idzie, przedstawienie korzystniejszej oferty i tym samym wiekszg
szanse na uzyskanie zamowienia.

W dniu 16 czerwca 2011 roku pismem DZP/63/2011 Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na
zapytania wykonawcy Medicus. W zawartych odpowiedziach wyjasnit i doprecyzowat, w jaki
sposOb nalezy rozumie¢ poszczegdlne parametry urzadzenia, znajdujgce sie w opisie
przedmiotu zaméwienia i jakie rozwigzania techniczne urzgdzen bedg przez Zamawiajgcego
uznane za mieszczace sSie W rozumieniu parametru stanowigcego opis przedmiotu

zamowienia.

Izba stoi na stanowisku, iz opis przedmiotu zamdwienia jest uprawnieniem Zamawiajacego,
ktory ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia zgodnie z potrzebami. Nalezy jednak zwrdci¢
uwage, iz podstawowg zasadg obowigzujgcg na gruncie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest zasada uczciwej konkurencji. Przejawia sie ona w tresci art. 7 ustawy, jak
rowniez art. 29 ustawy. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, winien, zgodnie z art. 7
ust. 1 ustawy, przeprowadzi¢ je w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow. Art. 29 ust. 2 zobowigzat Zamawiajacego do opisania

przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, aby nie utrudni¢ uczciwej konkurencji.

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 09.11.2005 r. niezgodne z zasadg
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uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw jest opisywanie przedmiotu
zaméwienia oraz warunkow udziatlu w postepowaniu w sposob, ktory bedzie uniemozliwiat
dostep do udzialu w postepowaniu lub stawiat wybranych wykonawcéw w uprzywilejowanej

sytuacji wobec pozostatych (Il Ca 587/05).

Izba uznala, Ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt zasade wyrazong w art.
29, zatem potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego. Przede wszystkim nalezy zauwazyc, iz
rygorystyczne wymagania ustalone przez Zamawiajgcego eliminujg urzadzenie oferowane
przez Odwotujgcego. Sformutowania odnoszace sie do opisu przedmiotu zamowienia
stwarzajg mozliwos¢ zaistnienia okolicznosci utrudniania uczciwej konkurencji, bowiem
poszczegblne parametry/rozwigzania techniczne moga zosta¢ przyporzadkowane
konkretnemu urzadzeniu oferowanemu przez konkretnego producenta lub dostawce. W
ocenie Izby nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy
przedmiot zamoéwienia okreslany jest w sposob, iz preferowane i wskazane przez
zamawiajgcego rozwigzania wskazujg na konkretny produkt, w szczegdélnosci w sytuacii, gdy
istniejg tylko dwa podmioty na rynku (czemu Zamawiajacy nhie zaprzeczyl). Wystarczy
bowiem, w tak szczegOlnej sytuacji, ze Zamawiajacy opisze wymogi i parametry sg w taki

sposob, ze spehié je moze wylacznie produkt oferowany przez jednego z nich.

W niniejszej sprawie nalezy uznaé, iz o ile Zamawiajgcy uprawiony jest do okreslania w
SIWZ funkcji, jakie urzadzenia powinny spetni¢, jednakze wskazywanie konkretnych
rozwigzan technicznych w urzadzeniach, niekoniecznie jest uzasadnione obiektywnymi
okolicznosciami. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie wykazat, aby wskazane przez niego,
jako preferowane, szczegotowe rozwigzania techniczne, uzasadnione byly okolicznosciami
obiektywnymi. Dzialanie Zamawiajgcego w ocenie Izby miato na celu wskazanie jako
preferowanych okreslonych rozwigzan technicznych - jak wskazujg poszczegdélne omowione
ponizej przyktady (w zakresie pytania nr 4 i 5), takich, ktére posiadato urzgdzenie oferowane

przez jednego z Wykonawcéw.

Odnoszac sie do poszczegolnych wymagan Zamawiajgacego:

Zamawiajgcy wymagal, aby oferowane urzadzenie posiadato zabezpieczenie baterii przed
przypadkowym wyjeciem. W odpowiedzi na pytanie Zamawiajagcy doprecyzowat, iz w
zakresie tego parametru wymaga, aby bateria byla zabezpieczona przed wypadnieciem w
taki sposob, aby znajdowata sie w dopasowanej komorze, ktéra powinna by¢ dodatkowo
zabezpieczona pokrywg z blokada.

W tresci odwotania Odwotujacy podnosit, ze tego rodzaju rozwigzanie techniczne, a wiec

zabezpieczenie pokrywg z blokadg, posiada wytacznie urzadzenie oferowane przez
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urzadzenie firmy Cochlear (lub Medicus na terenie Polski). Powyzsze zostato takze
stwierdzone w trakcie prezentacji urzadzenia podczas rozprawy. Nie ulega watpliwosci,
Zamawiajgcy miat prawo wymagaé, aby urzadzenie bateria posiadata dodatkowe
zabezpieczenie przed przypadkowym wyjeciem. Tak, jak uzasadniat Zamawiajacy, przyjecie
takiego rozwigzania jest niezwykle istotne z uwagi na fakt, iz uzytkownikami oferowanych
urzadzen sag osoby niepetnoletnie oraz niepetnosprawne umystowo. Zabezpieczenie baterii
przed przypadkowym wyjeciem posada kazde z oferowanych urzadzeh, czy to przez
Odwotujgcego, czy Przystepujacego. Jednakze dookreslenie przez Zamawiajgcego
wymagania w zakresie powyzszego parametru, aby komora, w ktérej znajduje sie bateria,
byla dodatkowo zabezpieczona ,pokrywa z blokadg”, jest ewidentnym wskazaniem na
urzadzenie oferowane przez Cochlear. Funkcja dodatkowego zabezpieczenia baterii przed
wypadaniem moze by¢ w przer6zny sposéb rozwigzana przez producentow urzadzen, a
Zamawiajacy, cho¢ posiada prawo do okreslenia funkcji, ktorej wymaga, nie powinien
wskazywa¢ ani preferowaC okreslonego rozwigzania technicznego, gdyz bez watpienia
wskazuje ono na konkretnego wykonawce. Zatem Zamawiajacy okreslajac w odpowiedzi na
pytanie, jakiego rozwigzania technicznego w zakresie danego parametru oczekuje, wskazat
na konkretne urzadzenie oferowane przez Cochlear, a tym samym Zamawiajacy utrudnit
konkurencje, o czym mowa w art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy wymagat, aby urzadzenie posiadato mozliwosé pethego wymagania procesora.
Udzielajgc odpowiedzi, Zamawiajgcy wskazal, iz ,Rozwigzania polegajgce na wyciszeniu
mikrofondw lub na otworzeniu komory baterii z jej jednoczesnym wyjeciem, nie spetniajg
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego”. W niniejszym przypadku réwniez nalezy
uznagé, iz Zamawiajgcy wprost okreslit, iz rozwigzanie wyciszenia mikrofonéw lub polegajace
na otworzeniu komory baterii, a wiec takie, ktére charakteryzuje urzadzenie oferowane przez
Odwotujgcego, nie spetnia jego wymagan. Na uwage zastuguje fakt, ze na rynku polskim jest
jedynie dwoch dostawcow przedmiotowego urzadzenia. Zatem uznanie, ze rozwigzania
techniczne posiadane przez urzadzenie oferowane przez jednego z wykonawcow, w tym
przypadku Odwolujgcego, nie bedzie uznane za spelniajgce wymagania, oznacza juz na
etapie ogtoszenia SIWZ, przed otwarciem ofert, ocene urzgdzenia funkcjonujgcego na rynku,
ktérego dostawca jest ten Wykonawca. Izba zauwaza, ze kazde z rozwigzan technicznych
przedstawione przez obu wykonawcéw prowadzi do uzyskania takiego samego efektu;
urzadzenia roznig sie jedynie rozwigzaniem technicznym, z ktérych kazde posiada zalety
istothe z punktu widzenia uzytkujacych urzadzenie Pacjentow. Zatem, nalezy uznag, takie
postepowanie Zamawiajacego narusza zasade uczciwej konkurencji. W niniejszym
przypadku, podobnie jak w sytuacji poprzednio wymienionej, nie mozna Zamawiajgcemu
odmoéwié prawa do okreslenia funkcji, ktorej wymaga w zakresie oczekiwanego urzadzenia,

jednak wskazanie okreslonego rozwigzania technicznego, w niniejszym przypadku, prowadzi
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do wskazania na konkretny produkt, oferowany przez konkretnego wykonawce. Ponadto
Izba zwraca uwage, iz rowniez w tym przypadku Zamawiajacy hie uzasadnit potrzeb pod
wzgledem wlasciwosci aparatu pod katem jego podstawowego dziatania (w zakresie stuchu

pacjentéw), ale jedynie w zakresie technicznych szczego6téw.

Podobne spostrzezenia Izba odnosi do zarzutow Odwotujgcego w zakresie parametru
wodoodpornos¢ (ochrona przed zachlapaniem, kurzem). Zamawiajacy uznat, iz obudowa jest
niewystarczajgcym elementem chronigcym urzadzenie przed zachlapaniem lub kurzem, w
szczegolnosci w zakresie mikrofonu. Na uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajacy nie uzasadnit
w tresci odpowiedzi, dlaczego przyjat takie stanowisko. Wydaje sie oczywistym fakt, iz to
wiasnie obudowa stuzy wszystkim ochronie wrazliwych elementéw elektronicznych, w tym
takze mikrofonow, ukrytych w gtebi pokrywy, przed czynnikami zewnetrznymi. W
szczegolnosci, iz zachlapanie dotyczy przypadkowego i krétkotrwatego kontaktu z woda, nie
zas petnej wodoodpornosci. W niniejszym przypadku, tak jak w poprzednim, Zamawiajgcy
wskazal, iz nie uzna za wystarczajgce zaoferowanie urzadzenia z takim rozwigzaniem
technicznym, jakie posiada Odwolujacy. Tym samym halezy uznac, iz wskazane powyzej
dziatanie, ktére bez obiektywnego uzasadnienia przyznaje punkty wylacznie jednemu scisle
okreslonemu rozwigzaniu technicznemu, prowadzi do wyeliminowania konkurencyjnosci i

potwierdza, iz Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych.

Izba nie odnosi sie do zarzutow Odwotujgcego w zakresie parametru ,mozliwos¢
wykorzystania tego samego procesora zardbwno na lewg i prawg strone”. Parametr ten znany
byt Odwotujagcemu od poczatku postepowania, od dnia pojawienia sie ogtoszenia o
zamoéwieniu i zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego. Parametr ten nie
podlegatl modyfikacji, nie byt takze przedmiotem wyjasnien lub doprecyzowania w formie
odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu 16 czerwca 2011 roku w pismie
DZP/63/2011. Zatem nalezy uznac, iz podnoszenie zarzutéw w zakresie tego parametru na
obecnym etapie zamowienia, jest spdznione.

W zakresie zmiany znaczenia (wagi) kryterium ocena techniczna lzba uznala, iz Odwotujgcy
nie wyjasnit, nie przedstawit zadnego dowodu, w jaki sposdb przyjete w SIWZ kryteria oceny
ofert mialyby narusza¢ uczciwg konkurencje po dokonaniu doprecyzowania przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia. Przedstawione o0golne twierdzenia
Odwolujgcego w odwotaniu nie stanowig wystarczajgcej podstawy aby uznaé, iz takie

naruszenie miato miejsce.

Izba podziela takze stanowisko Odwolujgcego, iz niezrozumiale jest stanowisko
Zamawiajgcego w zakresie odpowiedzi na pytanie nr 8, udzielone w dniu 16 czerwca 2011

roku. Zamawiajacy w trakcie rozprawy wyjasnit, iz odpowiedz na pytanie nr 8 nie ma
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charakteru wigzacego, z uwagi na fakt, iz nie odnosi sie do zadnego z parametréw
wskazanych w tresci SIWZ jako opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy zobowigzany nie
maogt pozostawi¢ pytania wykonawcy bez odpowiedzi, zatem zobowigzany byt odniesc¢ sie do
kwestii poruszonych w pytaniu. Izba zatem rowniez w powyzszym zakresie podziela
stanowisko Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy powinien umiesci¢ informacje iz odpowiedz na
pytanie nr 8 z dnia 16 czerwca 2011 roku nie odnosi sie do zadnego z parametrow
wskazanych w tresci SIWZ jako opis przedmiotu zaméwienia. W przeciwnym wypadku moze
wprowadza¢ w biad, w szczegolnosci w zakresie podstawy oceny ofert, a co za tym idzie
stanowi istotne naruszenie ustawy Prawo zamoOwien publicznych w zakresie naruszenia
uczciwej konkurencji (w konsekwencji rownego traktowania wykonawcdéw) w zakresie opisu
przedmiotu zamoéwienia. W sytuacji, w Swietle ztozonych przez Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy wyjasnien, (stanowisko takie podzielit takze Przystepujacy) nalezy uzna¢ za
wigzace powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego, iz odpowiedz na pytanie nr 8 z dnia 16
czerwca 2011 roku nie odnosi sie do zadnego z parametréw wskazanych przez
Zamawiajgcego jako opis przedmiotu zamoOwienia, zatem nie bedzie brana pod uwage jako

wigzace na etapie oceny ofert.

Izba uznala za nieuzasadniony zarzut w zakresie wymagania przez Zamawiajgcego
przedstawienia badania naukowego odnosnie metody pomiaru stabilnosci implantu oraz
odnosnie mozliwosci wczesnego obcigzania implantu. Zamawiajgcy wyjasnit, iz jest to
podyktowane dbatoscig o dobro pacjenta. Przedstawienie badan zapewni Zamawiajgcemu
potwierdzenie, iz powyzsze zabiegi byly wykonywane, a tym samym nie narazi
Zamawiajgcego na zarzut, iz we wlasnym zakresie dokonuje eksperymentéw na zdrowiu
pacjentébw. Nalezy zwrécic uwage, ze Zamawiajagcy moze zada¢ rdéznego rodzaju
dokumentow, aby potwierdzi¢ iz oferowane urzadzenia odpowiadaja/potwierdzajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz rodzaj badan
wymaganych, miejsce ich przeprowadzenia, zgodnie z trescig odpowiedzi nr 2 i 3 z dnia 16
czerwca 2011 roku nie zostaty scisle okreslone czy ograniczone, co potencjalnie zwieksza
szanse WykonawcoOw na ich pozyskanie i przedstawienie w ofercie. Fakt posiadania wynikow
badan przeprowadzonych w zakresie mozliwosci wykonania pomiaru stabilnosci implantu
przez jednego z wykonawcOw nie ogranicza mozliwosci innego wykonawcy do
przeprowadzenia takich badan w zakresie posiadanego urzgdzenia. W swietle powyzszych
ustalen trudno jest stwierdzi¢, aby wymaganie Zamawiajagcego wprowadzone w odpowiedzi
na pytanie nr 2 i 3 z dnia 16 czerwca 2011 roku w pismie DZP/63/2011 stanowito naruszenie

zasady uczciwej konkurencji.
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie 8§ 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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