Sygn. akt KIO 2557/11

WYROK
z dnia 16 grudnia 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 grudnia 2011 r. w Warszawie przez wykonawce
OTICON POLSKA Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego

Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskieg o w Poznaniu,

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Spoéika z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, Spoétka Komandytowo-Akcyjna z siedzib g we
Wroctawiu , zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza OTICON POLSKA Spolka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
OTICON POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od OTICON POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie na rzecz Szpitala Klinicznego im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu

Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, kwote 3 600 zt 00 gr



(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2557/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im.
Karola Marcinkowskiego w Poznaniu - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe 30 zestawéw implantu
zakotwiczonego do kosci wraz z procesorem dzwieku”, ogtoszonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 100 -163757 z dnia 25.05.2011 r.

Pismem z dnia 21 listopada 2011 r. zamawiajgcy zawiadomit dwoch wykonawcoéw
uczestniczacych w postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez
wykonawce - MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Spotka Komandytowo-Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, uczestnika
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz o przyznanej punktacji ofertom:
wybranej 89,46 pkt, ofercie odwotujgcego - OTICON POLSKA Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie 81,43 pkt.

Odwotujacy wniost odwotanie od czynnosci zamawiajgcego zarzucajgc naruszenie
przepisdw ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zwanej ,Pzp”

1) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia,

2) art. 91 ust. 1 przez niedokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Zamawiajacy zaniechat przyznania
punktéw ofercie odwotujacego, pomimo wypetnienia wymagan dla parametrow
punktowanych. Nienaliczenie w toku badania i oceny ofert punktow w okreslonym
przez zamawiajgcego Kkryterium ,ocena techniczna” sprawito, ze oferta

odwotujgcego nie zostala uznana za najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotlujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie zamawiajgcemu doliczenia punktdéw za spetnianie parametrow punktowanych,

ponownego przeliczenia punktacji przyznawanej za poszczegOlne parametry oceniane w



ramach kryterium ,ocena techniczna” i w konsekwencji powtdrnej czynnosci badania i oceny

ofert, dokonanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podal, Zze jest podmiotem dziatajgcym na rynku dostaw urzgdzen
medycznych, mogacym ubiega¢ sie o wykonanie zamoéwienia. W wyniku naruszenia
przepisow Pzp, interes odwotujgcego doznat uszczerbku, gdyz zostal pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co oznacza mozliwos¢ poniesienia szkody. Wskazat, ze
powyzsze okolicznosci dowodzg naruszenia interesu w uzyskaniu zamoéwienia, co czyni
zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp, jako przestanki do wniesienia
odwotania.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgacy przewidziat dwa kryteria oceny ofert:
cena: 60% i ocena techniczna: 40%. W ramach kryterium ocena techniczna
wyszczegoOlniono dwanascie parametrow podlegajacych ocenie, kazdemu przyznajac
okreslong liczbe punktéw. Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wypetniong tabele - opis

przedmiotu zamowienia wpisujgc odpowiednio: ,tak”, ,nie” w odniesieniu do konkretnych,
punktowanych parametrow.

W zawiadomieniu z dnia 21 listopada 2011 r. podano, ze w wyniku badania i oceny ofert
odwotujgcy uzyskal taczng punktacje: 81,43 pkt (cena: 60, ocena techniczna: 21,43),
podczas gdy drugi wykonawca: 89,46 pkt (cena: 49,46; ocena techniczna: 40). Gdyby nie
zakwestionowane przez zamawiajgcego spelnienie wymagan czterech z dwunastu
parametrow punktowanych, oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Zamawiajacy zakwestionowat, a tym samym nie przyznat punktdw za nastepujace
parametry:

1. Mozliwo$¢ wykonania pomiarow stabilnosci implantu (metody nieinwazyjne): spetia: 10
pkt, nie spetnia 1 pkt.

W pierwotnej wersji SIWZ zamawiajagcy wymagat mozliwosci wykonania pomiarow
stabilnosci implantu za pomocg metod nieinwazyjnych w zatgczniku: Tom Il Opis przedmiotu
zamoéwienia. Dodatkowo, w punkcie 9.6.1 SIWZ wymagat przediozenia szczegdtowego opisu
oferowanego przedmiotu zamodwienia, zawierajgcego m.in. ulotki, katalogi lub inne
dokumenty.

W wyniku postulatéw w formie zapytan wniesionych przez wykonawce Medicus Sp. z o.0.
S.K.A., zamawiajgcy w dniu 16 czerwca 2011 r. wprowadzit dodatkowy wymog - a
mianowicie potwierdzenie mozliwosci wykonania nieinwazyjnego pomiaru stabilnosci
zaoferowanego implantu badaniem naukowym, doniesieniem potwierdzonym publikacjg w
prasie medycznej lub wystgpieniem na miedzynarodowej konferencji medycznej.

W tym celu odwotujacy dla spetnienia wymogu mozliwosci wykonywania pomiaréw

stabilnosci implantu za pomocg metod nieinwazyjnych (str. 89 oferty) przedtozyt badanie
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naukowe w jez. angielskim wraz z tltumaczeniem przysiegtym pt. ,Ocena zastosowania
urzadzenia Periotest do pomiarow ruchomosci implantéw twarzoczaszki w punkcie
wyjsciowym” (str. 31 - 60 oferty) opublikowane w The International Journal of Orat &
Maxillofacial Implants. Badanie to potwierdza, w ocenie odwolujgcego, ze za pomocqg
urzadzenia Periotest mozliwe jest dokonanie nieinwazyjnego pomiaru stabilnosci implantu
stuchowego zakotwiczonego w kosci, tj. zgodnie z wymaganiami zamawiajagcego - bez
koniecznosci odkrecania wspornika od samego implantu.

Odwolujacy wskazat, ze istotny dla sprawy jest fakt, ze zamawiajgcy nie wymagat
dostarczenia urzadzenia do pomiaru stabilnosci implantu w ramach prowadzonego
zamoéwienia, a jedynie w celu przyznania punktow - potwierdzenia samej mozliwosci
wykonania nieinwazyjnego pomiaru.

Podat, ze urzadzenie Periotest jest elektronicznym dynamicznym przyrzadem pomiarowym,
ktéry jest w stanie wygenerowaé powtarzalne sity udarowe umozliwiajgce nieinwazyjny
pomiar stabilnosci implantu. Lekarz klinicysta przy pomocy powyzszego urzadzenia uderza
elektronicznie sterowang gltowicg o wadze 8 g w implant 4 razy na sekunde ze stalg
szybkoscig. W wyniku zderzenia pomiedzy uderzajgcg gltowicg i implantem gltowica zwalnia.
Im wieksza stabilnos¢ implantu tym krétszy bedzie czas kontaktu. To czas kontaktu stanowi
parametr pomiaru dla urzadzenia. Istotne jest, ze lekarz nie musi odkreca¢ wspornika od
implantu azeby dokona¢ pomiaru stabilnosci.

Podkreslit, ze w toku badania ofert zamawiajgcy miat mozliwos¢ uzyskania stosownych
wyjasnien od odwolujagcego w razie jakiekolwiek watpliwosci. Mogt réwniez wezwac
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw - na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli ztozone
nie potwierdzaty spetniania wymagan zawartych w SIWZ.

Dodatkowo, poza przedstawieniem stosownych dokumentow potwierdzajacych mozliwos¢
dokonania nieinwazyjnego pomiaru zaoferowanych implantéw, w celu uzyskania kolejnego
jednoznacznego potwierdzenia, iz istnieje mozliwos¢ nieinwazyjnego pomiaru stabilnosci
zaoferowanego implantu odwotujgcy wystgpit rowniez do wynalazcy wskazanego w
dokumentacji patentowej na implanty Oticon Medical o wydanie oswiadczenia w
przedmiotowej sprawie. Pan Patrik Westerkull oswiadczyt, iz taka mozliwos¢ istnieje, w
szczegolnosci za pomocg urzadzenia Periotest (zapytanie i odpowiedz zalgczyt do
odwotania).

W Swietle powyzszego nieprzyznanie 10 punktéw za spelnienie parametru - mozliwosc

wykonania pomiaréw stabilnosci implantu (metody nieinwazyjne) - uznat za nieuzasadnione.

2. Mozliwos¢ wczesnego obcigzania implantu (ponizej dwéch miesiecy) spetnia: 10 pkt, nie

spetnia 1 pkt.



Podobnie jak w parametrze wymienionym w punkcie 1) zamawiajgcy na wniosek wykonawcy
Medicus wprowadzit w dniu 16 czerwca 2011 r. wymoég przedstawienia badania naukowego,
doniesienia potwierdzonego publikacjig w prasie medycznej lub wystgpieniem na
miedzynarodowej konferencji medycznej potwierdzajgcego, iz zaoferowany implant posiada
mozliwos¢ jego obcigzania przez procesor mowy w czasie krotszym niz 2 miesigce.
Odwotujacy potwierdzit mozliwos¢ wczesnego obcigzania implantu w tabeli zatgcznika Tom
[l Opis przedmiotu zaméwienia wpisujac ,tak”, przedtozyt dwa badania naukowe:

1) Stabilnos¢, niezawodnos¢ i tolerowalnos¢ nowatorskiego systemu implantu BAHA:
dane zbierane przez sze$¢ miesiecy podczas wieloosrodkowego badania klinicznego (str. 68
oferty) opublikowane w Otology & Neurotology;

2) Czas potrzebny na osseointegracje przed obcigzeniem systemu BAHA (str. 81
oferty) opublikowane w The Laryngoscope;

oraz dodatkowo:

3) oswiadczenie producenta o mozliwosci wczesniejszego obcigzania implantu
procesorem dzwieku (str. 87 oferty);

2) referencje z Kliniki Otolaryngologii Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w
Gdansku potwierdzajgce obcigzanie implantéw Oticon procesorami mowy w szOstym

tygodniu po zabiegu, a wiec w okresie wyraznie krétszym anizeli wymagat tego zamawiajacy.

Zamawiajacy 8 wrzesnia 2011 r. wezwal odwolujgcego do uzupetnienia dokumentow,
zadajac badania naukowego, doniesienia potwierdzonego publikacjg w prasie medycznej lub
wystgpieniem na miedzynarodowej konferencji medycznej potwierdzajgcego mozliwosc

wczesnego obcigzania implantu.

Odwotujacy ponownie przedtozyt ww. badania zaznaczajgc w tekscie fragmenty odnoszace
sie do implantbw charakteryzujacych sie identycznymi parametrami fizycznymi jak
zaoferowane, a wiec potwierdzajace, ze zaoferowany implant moze zosta¢ obcigzony przed
uptywem dwoch miesiecy.

Odwolujacy przypuszcza, iz nie przyznanie punktacji w zakresie parametru: mozliwosé
wczesnego obcigzania implantu wynika z blednej interpretacji przediozonych badan.
Oba badania nie wskazujg wprost z nazwy implantow Oticon Medical, ale odnoszg sie do
typu implantu, ktéry swoimi parametrami (w szczegoélnosci: diugoscia, srednica, materiatem
wykonania, powierzchnig Brannenmarka) odpowiada implantom oferowanym przez
odwotujacego. Skoro wiec wyniki badan potwierdzajg wymagania zamawiajacego i odnoszg
sie do implantu oferowanego przez odwolujgcego nie ma podstaw, by nie przyzna¢ w

punktéw za spetnianie parametru.



Dodatkowo odwolujacy zwrécit uwage, ze potwierdzeniem mozliwosci wczesniejszego
obcigzania sg réwniez przediozone w ofercie o$wiadczenia, w tym referencje z Uniwersytetu
Klinicznego w Gdansku, w ktorym stwierdzono, ze obcigzanie implantow Oticon Medical po
okresie krotszym anizeli 2 miesigce jest standardowg procedura. Podkreslit, ze gdyby nie
doniesienia naukowe potwierdzajagce mozliwos¢ obcigzania implantow o diugosci 4mm,
Srednicy 3,75mm, o powierzchni Branemarka (w tym przedtozone przed odwotujgcego
publikacje w prasie miedzynarodowej), zaréwno Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w
Gdansku, jak i inne szpitale i kliniki nie obcigzatyby implantéw Oticon Medical procesorami
mowy przed uptywem dwoch miesiecy.

Na potwierdzenie powyzszego, odwotujacy zataczyt oswiadczenie wynalazcy wskazanego w
patentach na oba implanty - zaréwno Oticon Medical jak i Cochlear, ktory potwierdzit pismem
z dnia 25 listopada 2011 r. identyczne parametry obu implantow oraz mozliwos¢ ich

wczeshiejszego obcigzania.

3. Sygnalizacja zmiany programow (w tym wizualna) - spetnia: 10 pkt, nie spetnia 1 pkt.

Odwolujacy zaoferowat sygnalizacje akustyczng zmiany programow, gdyz takg oferowane
urzadzenie posiada. Zgodnie z literalnym brzmieniem warunku zamawiajgcy postanowit
punktowac¢ posiadanie sygnalizacji zmiany programoOw zaznaczajgc jednoczesnie, iz za
punktowane rozwigzanie uzna rowniez sygnalizacje wizualng zmiany programow, ktorej
przydatnos¢ w urzadzeniu noszonym za uchem jest zadna lub marginalna (uzytkownik
musiatby uzywa¢ dwoch luster w celu odczytania jej sygnatéw). Wobec powyzszego

nieprzyznanie punktow za spetnienie wymagania wydaje sie nie mie¢ uzasadnienia.

4. Mozliwo$¢ wykorzystania tego samego procesora zarébwno na lewg i prawg strone -
spetnia: 4 pkt, nie spetnia 1 pkt.

Urzadzenia dostarczane przez odwotujgcego sg wysoce wyspecjalizowane i technologicznie
zaawansowane. Jednakze pomimo dedykowanych procesoréw na strone lewg i prawg
mozliwe jest wykorzystanie procesora lewego na prawym uchu jak i tez odwrotnie - prawego
na lewym.

Na potwierdzenie powyzszego odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia
dokumentéw  przedlozyl  oswiadczenie  producenta  potwierdzajagce = wymaganie

zamawiajacego (str. 40 uzupetnienia do oferty).

Reasumujac, wskazat, ze na rynku implantéw stuchowych kotwiczonych w kosci funkcjonujg
tylko dwa podmioty: firma Cochlear, reprezentowana w Polsce przez spotke Medicus z
Wroctawia oraz firma Oticon Medical AB, reprezentowana w Polsce przez spotke Oticon

Polska Sp. z 0.0., przy czym odwotujacy, bedacy czescig miedzynarodowego holdingu o
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ponad stuletniej tradycji, zajmujacy sie produkcjg aparatow stuchowych, aparatury
diagnostycznej i urzadzen wspomagajacych styszenie wprowadzit do sprzedazy implanty
zakotwiczone w kosci z poczatkiem 2010 r., stajgc sie tym samym jedynym potencjalnym
konkurentem dla dotychczasowego monopolisty - wykonawcy Medicus.

Podniést, ze caly przebieg postepowania, najpierw proba utrudniania konkurencji przez
postanowienia SIWZ (wyrok KIO 1344/11), nastepnie bezpodstawne wykluczenie
odwotujgcego (wyrok KIO 2148/11), obecnie nieprzyznanie punktéw za poszczegolne
parametry, Swiadczy o intencji zamawiajacego jaka jest utrudnianie wykonawcy Oticon
dostepu do rynku. Gdyby nie niesprawiedliwe potraktowanie odwolujgcego - jego oferta

uzyskataby przewage punktowg i zostata wybrana za najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego przystagpit po stronie zamawiajgcego uczestnik
postepowania MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Spétka Komandytowo-Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, wnoszac o

oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje.

Odwolujacy, jako jeden z dwdch wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu, posiada

interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, wnoszac odwotanie.

W zakresie zarzutow przedstawionych w odwotaniu, dotyczacych wytacznie nieprzyznania
punktow w czterech ocenianych warunkach (parametry zestawow implantu zakotwiczonego
do kosci na przewodnictwo kostne BAHA, wraz z procesorem dzwieku) - ,ocena techniczna”,
Izba ustalita, co nastepuje.
Po zmianie SIWZ, w Tomie Il Opis przedmiotu zamowienia, zamawiajacy wprowadzit
wymagania w zakresie dwoch parametrow - ocenianych warunkoéw, zobowigzujgac
wykonawcow do potwierdzenia:
1) mozliwosci wykonania nieinwazyjnego pomiaru stabilnosci zaoferowanego implantu;
2) mozliwosci wczesnego obcigzania implantu - ponizej 2 miesiecy (zaoferowany
implant posiada mozliwos¢ obcigzania bezposrednio poprzez tytanowy wspornik, w
czasie krotszym niz 2 miesigce)
- badaniami naukowymi, doniesieniem potwierdzonym publikacjg w prasie medycznej lub
wystgpieniem na miedzynarodowej konferencji medycznej (ze wskazaniem miejsca i
czasu).
Dwa pozostate oceniane warunki dotyczyty:

3) sygnalizacji zmiany programow (w tym wizualna);



4) mozliwosci wykorzystania tego samego procesora ha lewg i prawg strone.

W formularzu ofertowym odwolujacy podat producenta i nazwe handlowag oferowanego
przedmiotu zamowienia — OTICON MEDICAL AB, zestaw implantu OTICON PONTO z
procesorem PONTO.

1.0dnosnie potwierdzenia pierwszego parametru - mozliwos¢ wykonania nieinwazyjnego
pomiaru stabilnosci zaoferowanego implantu badaniami naukowymi, odwotujacy zatgaczyt
jedyne opracowanie pt. ,Ocena zastosowania urzadzenia Periotest do pomiarow ruchomosci
implantow twarzoczaszki w punkcie wyjsciowym”, w jezyku angielskim z ttumaczeniem na
jezyk polski.

Na rozprawie odwolujacy wskazat, jako istotne czesci opracowania: str. 55 ,wnioski”, str. 49
pierwszy akapit od gory (charakterystyka urzadzenia Periotest) oraz str. 48 czwarty wiersz
od gory (opis dotyczacy celu opracowania) — ttumaczenia na jezyk polski.

Ze wskazanych czesci, wynika, ze celem opracowania jest ewaluacja wiarygodnosci aparatu
Periotest do pomiarow ruchomosci w punkcie wyjsciowym implantéw twarzoczaszki
umieszczonego w prébce mokrej ludzkiej kosci (pobranej z zabalsamowanych zwiok
mezczyzny - str. 49 ,Procedury doswiadczalne”) oraz, ze urzadzenie Periotest (Siemens,
Bensheim, Niemcy) jest w stanie wygenerowaé powtarzalne sity udarowe, ktére moga by¢
wykorzystane do zmierzenia zdolnosci amortyzacji przyzebia i tkanki wokot implantu.

We wnioskach koncowych zamieszczono informacje, ze na podstawie biezgcej pracy mozna
zasugerowac, ze urzadzenie Periotest w sposob odtwarzalny mierzy wartosci PTV implantow
twarzoczaszki, pod warunkiem, ze odczyty sga dokonywane w tym/tych samym/samych

punkcie/punktach pionowym/pionowych pomiaru na urzadzeniu implant wspornik.

Zamawiajacy i uczestnik postepowania potwierdzili, ze badanie nie dotyczyto implantu firmy
OTICON lecz implantu Nobelpharma, jedynie implant nr 15 mial zamocowany wspornik
aparatu stuchowego- ,Wspornik 5,5 mm (Nobelpharma AB, Gothenburg, Szwecja) dotgczono
do kazdego implantu poza implantem 15, ktéry zostat polgczony ze wspornikiem aparatu
stuchowego zakotwiczonego w kosci (BAHA) (Nobelpharma AB, Gothenburg, Szwecja).”
Wspornik wskazany w opracowaniu ma inny ksztatt niz oferowany przez odwotujacego.

Na rozprawie podkreslono, ze przedmiotem badania byly implanty stomatologiczne o
ksztalcie walca, a nie laryngologiczne o ksztalcie stozka, oferowane przez odwolujgcego
oraz, ze badanie przeprowadzono na martwej kosci (potwierdzenie na str. 48, 50, 58, 92
oferty, takze w wydrukach ztozonych przez uczestnika postepowania).

Ponadto, z opracowania oraz oswiadczenia uczestnika postepowania zlozonego na

rozprawie (na podstawie stanowiska dr n. med. Jézefa M. z dnia 12.12.2011r.)
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jednoznacznie wynika, ze metoda pomiaru stabilnosci implantu zakotwiczonego w kosci
polega na wykonaniu pomiaru za pomocg takiej aparatury, ktéra nie wywota wyczuwalnych
przez pacjenta wrazen takich jak uderzenie, ucisk, stuk, donosny odgtos, czy innych
niedogodnosci, co stanowi przeciwienstwo, w ocenie Izby dokonanej na podstawie ztozonych
dowodow, do opisu dotyczacego pomiaru przy pomocy urzadzenia Periotest.

Zataczone do odwotania oswiadczenie Patrika Westerkull z dnia 25.11.2011 r., ze implanty
stuchowe kotwiczone w kosci Oticon Ponto posiadajg mozliwos¢ nieinwazyjnych pomiarow
stabilnosci bez usuwania podpory, nie moze, w ocenie lzby, zastgpiC jednoznacznie
sformutowanego wymaganego potwierdzenia [badaniami naukowymi, doniesieniem
potwierdzonym publikacja w prasie medycznej lub wystgpieniem na miedzynarodowej

konferencji medycznej (ze wskazaniem miejsca i czasu)], opisanego w SIWZ.

2.W zakresie mozliwosci wczesnego obcigzania implantu (ponizej 2 miesiecy), zamawiajacy
rébwniez wymagat przedstawienia przez wykonawcéw badania naukowego, doniesienia
potwierdzonego publikacjg w prasie medycznej lub wystgpieniem na miedzynarodowej
konferencji medycznej (ze wskazaniem miejsca i czasu), potwierdzajgcego, ze zaoferowany
przez wykonawce implant spetnia wymagany parametr.

Zarébwno w odwotaniu, jak i na rozprawie, zamawiajacy przyznat, ze zalgczone dwa
opracowania ,Stabilnos¢, niezawodnos¢ i tolerowalnos¢ nowatorskiego systemu implantu
BAHA: dane zbierane przez szes¢ miesiecy podczas wieloosrodkowego badania
klinicznego” (str. 68 — 77 oferty) i ,Czas potrzebny na osseointegracje przed obcigzeniem
systemu Baha” (str. 81 - 85 oferty) - (ttumaczenia na jezyk polski), nie dotyczg oferowanego

przez niego implantu.

Na podstawie opracowan oraz wyjasnien strony przeciwnej potwierdzono, ze publikacje
dotyczg implantu Baha firmy Cochlear Baha, oferowanego przez uczestnika postepowania
odwotawczego. Na str. 70 oferty, czes¢ ,Materialy i metody”, ,Implanty”, wskazano produkt
testowany, czyli tytanowy implant BAHA BI300 firmy Cochlear, zas produktem
poréwnawczym byt implant BAHA poprzedniej generacji firmy Cochlear. Z tego wynika, ze
cale badanie dotyczylo 2 implantéw firmy Cochlaer, jako implantu testowanego i
poréwnawczego. Na str. 82 w czesci ,Materiaty i metody”, ,Badania audiologiczne”, w 4
wierszu od dotu, podano, ze pacjentom wszczepiono implanty w jednoetapowym zabiegu.
Zastosowano wkret tytanowy 4mm Cochlear. Na str. 81 w streszczeniu (preambuta), rowniez

pojawia sie wylgcznie nazwa firmy Cochlear.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze publikacje dotyczg innego implantu niz zaoferowany przez

odwotujgcego i zostaly zatagczone jako potwierdzajgce spetnianie ocenianego parametru na
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zasadzie poréwnania parametrow obu implantéw (diugosci, srednicy, sposobu obrébki i

materiatu z ktérego wykonano produkt).

Zamawiajacy | uczestnik postepowania odwotawczego powotali sie na wyrok KIO z dnia 8
lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1344/11, w ktérym zasadno$¢ wymagania przez zamawiajgcego
opracowan naukowych byta przedmiotem rozpoznania Izby - ,Izba uznata za nieuzasadniony
zarzut w zakresie wymagania przez Zamawiajgcego przedstawienia badania naukowego
odnosnie metody pomiaru stabilnosci implantu oraz odnosnie mozliwosci wczesnego
obcigzania implantu. Zamawiajacy wyjasnit, iz jest to podyktowane dbatoscig o dobro
pacjenta. Przedstawienie badah zapewni Zamawiajagcemu potwierdzenie, iz powyzsze
zabiegi byly wykonywane, a tym samym nie narazi Zamawiajacego na zarzut, iz we wkasnym
zakresie dokonuje eksperymentéw na zdrowiu pacjentdw. Nalezy zwrdOcié uwage, ze
Zamawiajacy moze zadac¢ réznego rodzaju dokumentow, aby potwierdzi¢ iz oferowane
urzadzenia odpowiadaja/potwierdzajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Ponadto
nalezy zauwazyé¢, iz rodzaj badan wymaganych, miejsce ich przeprowadzenia, zgodnie z
trescig odpowiedzi nr 2 i 3 z dnia 16 czerwca 2011 roku nie zostaly Scisle okreslone czy
ograniczone, co potencjalnie zwieksza szanse Wykonawcdéw na ich pozyskanie i
przedstawienie w ofercie.”

Ponadto Izba wskazata, ze posiadanie wynikow badan przeprowadzonych przez jednego z
wykonawcOw nie ogranicza mozliwosci innego wykonawcy do przeprowadzenia takich badan
w zakresie posiadanego urzgdzenia (str. 12 wyroku). Stusznie uczestnik postepowania
wywiodt, ze z powyzszego wynika, ze wykonawca nie moze postuzyc¢ sie badaniem, ktore nie

dotyczy oferowanego przez niego urzgdzenia.

Podobnie jak w pkt 1, I1zba podziela stanowisko zamawiajgcego i uczestnika postepowania,
ze oswiadczenie producenta 0 mozliwosci wczesniejszego obcigzania implantu procesorem
dzwieku, referencje z Kliniki Otolaryngologii Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w
Gdansku potwierdzajace obcigzanie implantéw Oticon procesorami mowy w szOstym
tygodniu po zabiegu, oswiadczenie dyrektora sprzedazy na Europe Centralng Oticon Medical
(producenta) oraz oswiadczenie Patrika Westerkull z dnia 25.11.2011 r., wynalazcy
wskazanego w patentach obu implantéw - Oticon Medical i Cochlear, ze ze wzgledu na
parametry tych implantow, nie wystepujg zadne réznice w dlugosci integracji kostnej,
- nie mogg zastgpi¢ jednoznacznie sformutowanego wymaganego potwierdzenia
dotyczacego oferowanego implantu [badaniami naukowymi, doniesieniem potwierdzonym
publikacjg w prasie medycznej lub wystgpieniem na miedzynarodowej konferencji medycznej

(ze wskazaniem miejsca i czasu)], opisanego w SIWZ.
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Przedmiotem prowadzonego postepowania odwotawczego nie jest ocena zasadnosci
wymagan zamawiajgcego zawartych w SIWZ, lecz przyznanie stosownych punktow
ocenianej ofercie, ktére powinno wynika¢ wytgcznie z potwierdzenia, jakie ztozyt wykonawca,

zgodnie z postanowieniami SIWZ.

3.Sygnalizacja zmiany programow (w tym wizualna).

Odwolujacy twierdzit, ze opis ten oznacza dopuszczenie kazdego rodzaju sygnalizacji, a
dodatkowo, tez sygnalizacji wizualnej, jednak bezuzytecznej. Zaoferowat wylgcznie
sygnalizacje akustyczng potwierdzajac na rozprawie, ze nie ma mozliwosci zaoferowania
sygnalizacji wizualnej.

Strona zamawiajgca i uczestnik postepowania stusznie wskazali, ze opis wymaganego
parametru (ocenianego warunku) jest jednoznaczny. Sformutowanie ,w tym wizualna”, w
sposOb niewatpliwy oznacza, ze sygnalizacja wizualna powinna by¢ w kazdej zaoferowanej
sytuacji. Zamawiajacy podniést, ze na etapie prowadzenia postepowania wykonawcy nie
zglaszali zadnych pytan w tym zakresie, rOwniez podczas oceny postanowien SIWZ
dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia oraz wymagan, jakie zamawiajgcy sformutowat
(sygn. akt KIO 1344/11), powyzsza kwestia nie byla w ogdle podniesiona.

Izba podziela stanowisko, ze wskazany opis oznacza zgdanie sygnalizacji zmiany

programow, w ktorej ma by¢ zaoferowana sygnalizacja wizualna.

4. Mozliwosci wykorzystania tego samego procesora na lewg i prawg strone.

Z opisu parametru oraz wyjasnien ztozonych na rozprawie wynika, ze celem zamawiajgcego
byto uzyskanie procesora z mozliwoscig wykorzystania, zarbwno na lewg jak i na prawg
strone, tj. takiego procesora, ktéry jest w zasadzie uniwersalny, czy stosowany na lewe
strone, czy na prawg strone, bedzie miat identyczny ksztatt. Zamawiajacy uzasadnit to
sposobem realizacji kontraktu zawartego z NFZ, a takze przestankami organizacyjnymi
zwigzanymi z planowanymi zabiegami otolaryngologicznymi. Uznat, Zze wykorzystanie
procesora do lewego ucha, w istocie przeznaczonego do ucha prawego, jest absurdalne
przede wszystkim ze wzgledéw estetycznych. Wskazat str. 106 i 112 oferty odwolujacego, z
ktérych wynika, ze zaoferowany produkt jako implant jest dedykowany do lewej i prawej
strony. Jest zarejestrowany jako produkt medyczny odrebnie dla kazdej strony. Ponadto
powotat sie na dyrektywe 93/42/EWG wyraznie dzielacg produkty na lewg i prawg strone, co
potwierdza réwniez odrebne oznaczenie modelu.

Odwolujacy zaoferowat procesory dzwieku dedykowane jako lewe i prawe, ktére sie réznig
ksztaltem - lewostronne i prawostronne. Zapewniat ha podstawie oswiadczenia producenta z
dnia 10 maja 2011 r., ztozonego na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2011 r., ze

spetniajg one wymagania zamawiajgcego i wszystkie funkcje beda dostepne.
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Jednakze przyznal, ze rOznigce sie ksztaltem procesory, w przypadku ich zamiany (lewy na
prawg strone i odwrotnie) bedg rzutowac na estetyke, gdyz wéwczas zachodzitaby potrzeba
odwrécenia procesora o 180°.

Izba podziela stanowisko strony przeciwnej, ze celem zaoferowania pacjentowi implantu z
procesorem jest polepszenie jego funkcji zyciowych. Szczegdlnie znamienne w kwestii
zamienno$ci stosowania procesorow jest stanowisko zamawiajgcego, ktérego petnomocnik
po zademonstrowaniu procesora, wycietego z katalogu, przez odwrécenie o 180°
oswiadczyt, ze jako specjalista w tym zakresie, nie zaproponowatby pacjentowi takiego

rozwigzania.

Na podstawie powyzszego Izba uznata, ze odwolujgcy nie wykazat naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw Pzp, nie przyznajgc w kryterium oceny
ofert ,ocena techniczna” oczekiwanej przez odwotujgacego ilosci punktéw. Nalezy podkresli¢,
ze zamawiajagcy hie dopuscit sie zaniechania czynnosci przyznania punktéw, lecz ich nie
przyznat w wyniku oceny oferty.

Wskazany w odwotaniu przepis art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych w SIWZ.
Zasady przyznawania punktow w Kkryterium ,ocena techniczna” zostaly opisane w
przywotywanym wielokrotnie zestawieniu parametréw, wraz z opisem zasad potwierdzenia
spetniania parametru jako warunku ocenianego.

Odwolujacy nie zalgczyt opracowan naukowych dotyczacych oferowanego przez siebie
implantu w zakresie dwéch spornych parametrow, na podstawie ktérych mozliwe bytoby
przyznanie punktéw, oferujac w tym zakresie dokumenty zastepcze. Nie zaoferowat rowniez
wizualnej sygnalizacji zmiany programow, jak tez uniwersalnego procesora z mozliwoscig

wykorzystania, zaréwno na lewg i prawg strone.

Zatem, zamawiajgcy oceniajgc oferte zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny, nie naruszyt art.

91 ust. 1 i w konsekwencji zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp.

W tej sytuacji Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy oraz 8 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc uzasadnione koszty postepowania odwotawczego
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poniesione przez zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika, nie wyzsze niz

3 600 zt, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodnicz acy:
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