Sygn. akt KIO/UZP 1124/09

WYROK
z dnia 23 wrzdnia 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczicy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Renata Tubisz

Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wiraa 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przest. JUDE Medical Sp. z 0.0., ul. Smofeskiego 1/2, 01-698 Warszawa
od rozstrzygnicia przez zamawiagegoSamodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4, ul.
dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublimprotestu z dnia 16 lipca 2009 r.

przy udzialeMedtronic Poland Sp. z o0.0., ul. Ostrobramska 10104-041 Warszawa,

zgtaszajcego przysipienie do pospowania odwotawczego po stronie Zamawgago.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obeciza St. JUDE Medical Sp. z 0.0., ul. Smofeskiego 1/2,

01-698 Warszawa nakazuje:

1) zaliczy na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 462zt
00 gr (stownie: cztery tyace czterysta szédziesiat dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez St. JUDE Medical Sp. z o0.0., ul.

Smolaiskiego 1/2, 01-698 Warszawa,

2) dokona wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: Xxx) przez xxna rzecz XxXx,

stanowicej uzasadnione koszty stropgniesione z tytutu xxx,

3) dokona wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxna rzecz Urgdu

Zamowier Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokong zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziest tysiecy pigéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochoddaswych Urzdu
Zamowier Publicznych na rzeczSt. JUDE Medical Sp. z o.0., ul

Smolaiskiego 1/2, 01-698 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 hublinie prowadzi
postpowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego ,Dstawe sprztu do zabiegow
neurochirurgicznych do Samodzielnego Publicznegitéda Klinicznego nr 4 w Lublinie'w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawiegsbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowig publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 165p&zn. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w bDazie Urzzdowy Wspolnot
Europejskich dnia 22 maja 2009 roku pod numeren®2%907-139683.

Zamawiajcy dnia 8 lipca 2009 roku przekazat informacp wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Dnia 16 lipca 2009 roku wykonawca ST. Jude Medsmalz 0.0. z siedzibw Warszawie
(zwany dalej Odwohaicym) wnidst protest wobec napujacych czynnéci oraz zaniecha
Zamawiajcego:

a) nieodrzucenia oferty Medtronic w ramach zadani;

b) wyboru oferty Medtronic w ramach zadania nr 5;

c) zaniechania wyboru oferty SJM w ramach zadan& n

Zaskaronym w punktach zaniechaniom i czydoom Zamawiajcego zarzucam
naruszenie art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy Pzp padegapa nieodrzuceniu oferty Medtronic,
ktorej tres¢ nie odpowiada teei specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZA w

konsekwencji niewybranie oferty Zionej przez SJM.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 183 ust. 5 uRawyvniost o:
- uniewanienie czynnéci wyboru ofert w ramach zadania nr 5;
- dokonanie ponownej oceny ofert w ramach zadanig n
- odrzucenie oferty Medtronic w ramach zadania;nr 5
- wybor oferty SJM w ramach zadania nr 5.
Uzasadniajc stwierdzit, co nagpuje:
Zgodnie z zalcznikiem nr 5 do SIWZ oferowane w ramach zadanigb rstymulatory
rdzeniowe do zwalczania boélu przewleklego powinpgtsia& m.in. nastpujace warunki

techniczne:



1) mazliwos¢ ustawienia 24 programow;

2) w zestawie programator pacjenta utivaajacy petlrn obstug generatoraatcznie z

programowaniem.

3) zgodnie z zatznikiem nr 5 do SIWZ elektrody do stymulatorow edowych powinny

mie¢ diugas¢ przewodu 30 lub 60cm.

Zaoferowane przez Medtronic w ramach zadania nyraudatory rdzeniowe oraz elektrody
nie spetniaj zadnego z wiej wymienionych warunkoéw granicznych.

Stymulatory rdzeniowe Synergy zaoferowane przezthad: posiadaj jedynie maliwosé
ustawienia 2 programéw. Tym samym nie spefnianpe warunku w postaci mkwosci
ustawienia 24 programéw. Takie stymulatory nie dylkie spetniaj warunku granicznego
wskazanego w zadzniku nr 5 do SIWZ, ale teznacznie nisza jest skutecz®§é terapii
prowadzonej z ich ayciem. Programatory pacjenta stangee czs¢ stymulatorow Synergy
zaoferowanych przez Medtronic nie manazliwosci petnej obstugi generatoracknie z
oprogramowaniem. Oznacza tb stymulatory zaoferowane przez Medtronic nie odpolap
opisowi przedmiotu zamdwienia zamieszczonemu w SI\W@nadto powoduje to znaczne
ograniczenia w obstudze stymulatora przez samegema.

Elektrody zaoferowane przez Medtronic nie spefniaptomiast warunku w postaci
przewodu elektrody o diugoi 30 lub 60 cm. Oferowane przez Medtronic przewody
elektrody wystpuja jedynie w dtugéciach 33, 45 lub 56 cm. Tym samym nie odpowiadaj
one opisowi przedmiotu zamowienia zamieszczonemaafyezniku nr 5 do SIWZ.

Jak wynika z powsszego, oferta Medtronic w ramach zadania nr 5 pégng&a 3 kryteriow
wskazanych w opisie przedmiotu zamdéwienia zamiesagn w zaaczniku nr 5 do SIWZ. Z
tego wzgtdu oferta ta powinna zostadrzucona na podstawie art. 89 ust. | pkt 2 ustawy

Prawo zamowig publicznych.

Dnia 17 lipca 2009 roku (pismem z dnia 16 lipca 20@ku) Zamawiagcy wezwat
wykonawcédw do wazicia udzialu w pospowaniu toczcym sk w wyniku wniesienia

protestu.

Dnia 20 lipca 2009 roku wykonawca Medtronic Polapd z 0.0. z siedzibw Warszawie

zgtosit przysipienie do posgpowania toczcego st w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajicy protestu nie rozstrzygh co zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 ustavayvBr

zamowie publicznych uznaje siza jego oddalenie.



Z decyzjp Zamawiajcego nie zgodzit giOdwotujcy i dnia 6 sierpnia 2009 roku wniést
odwotanie do Prezesa Wdu Zamowi@ Publicznych, podtrzymuag¢ zarzuty dotyczce
zahcznika Nr 5:

1) mazliwos¢ ustawienia 24 programow;

2) w zestawie programator pacjenta utivaajacy petrn obstug generatoraatcznie z

programowaniem.

WNOSZC O:

- nakazanie Zamawigemu uniewznienia czynnéci wyboru oferty MDT w ramach

zadania nr 5;

- nakazanie Zamawiggemu odrzucenia oferty MDT w ramach zadania Nr 5;

- nakazanie Zamawigjemu powtorzenia czynda wyboru ofert w ramach zadania Nr 5

oraz dokonania wyboru oferty SIM.

Dnia 11 wrzénia 2009 roku do pogbowania odwotawczego, po stronie Zamawiapo

przystpit wykonawca Medtronic Poland sp. z 0.0.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pstepowania w
sprawie, zapoznaniu si z dokumentacp posfgpowania o udzielenie zamowienia
publicznegg po wystuchaniu dwiadczen, jak i stanowisk stron, na rozprawie, z
zastrzezeniem w odniesieniu do Odwotujcego - uwzgddnienia wylacznie dwiadczen

petnomocnika Odwotujgcego Pani Aleksandry M.-K., ustalit i zwayt, co nasgpuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitze odwotanie nie zastuguje na uwadhienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co regslje.
Zamawiajcy opisupc w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia mhrgot
zamowienia, w zakresie zadania Nr 5 doélidea z w zakresie stymulatorow rdzeniowych do

zwalczania boélu przewlektego koniecznym jest, dlgynsilatory rdzeniowe posiadaty:



1) mozliwos¢ ustawienia 24 programow,

2) w zestawie programator pacjenta uhmeiajacy petrn obstug generatoraatcznie z

programatorem,

3) programator zewgirzny.

Przystpujacy — firma Medtronic Poland sp. z 0.0. zaoferowatgmulator rdzeniowy
Synergy 7427 firmy Medtronic.

Zgodnie z ulotg zahczom do pisma procesowego z dnia 9 wraa 2009 roku
.Neurostymulator model Synergy 7427 jest tak zagktmwany, zeby pomiéci¢ dwa
przedhzenia i funkcjonow& w dziatlaniu dwuprogramowym i jednoprogramowym. W
dziataniu dwuprogramowym wszystkie elektrody sostpne na kadym programie.
Amplituda, szerok& impulsu i biegunow& elektrod ustawia giniezalenie dla kadego
programu, co pozwala na teeby wartdci parametrow dla Programu 1 byly inne mila
Programu 2”. Powyszy informacg potwierdzit na rozprawie réwnie petnomocnik
Przystpujacego, zaznacza, iz jezeli ktorykolwiek z parametréw ustawionych w danym
programie si zmieni, to zmienia girdwniez caty program, twor nowy program. Zdaniem
Przystpujacego, dzki takiemu rozwizaniu mana tworzy nawet do 64 programow.
Jednake na uwag zastuguje fakt,az w dalszym cigu, oferowany neurostymulator e
mie¢ zdefiniowane tylko 2 programy, miedzy ktorymi #eooperowé pacjent z niego
korzystajcy.

Izba stoi na stanowiskuz Zamawiagcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dookrelit przedmiotowy parametr w ten sposolk; bferowany neurostymulator ma
mozliwosé ustawienia 24 programow, jedn@k programy te nie mugzzost& ustawiane
jednoczénie. W przeciwnym, bowiem razie postanowienie sfikayji istotnych warunkow
zamowienia brzmiatoby w sposéb ngmtjacy ,mozliwos¢ ustawienia jednoczeie 24
programow”. Skoro zatem Zamawgay nie wymagat funkcji umdiwiajacej jednoczesne
zdefiniowanie 24 programoOw, to tym samym Zamayagj nie miat maliwosci ani
obowiazku odrzuca oferty Przys¢pujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2ayst
Prawo zamowig publicznych. Fakt, ktory na rozprawie podnosit @dlvjacy, a ktory
potwierdzit  Przysfpujacy, iz firma Medtronic dysponuje neurostymulatorami
nowoczeéniejszej konstrukcji, pozwalagej na jednoczesne ustawienie parametrow
stymulatora na 24 programy, nie s@oautomatycznie powodowsasytuacji do stawiania
zarzutow Zamawiagemu wobec oferty Przygiujacego. Wswietle postanowii specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia oferta Przystjacego odpowiada téei s.i.w.z. i jako taka



nie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu 8rus®. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowie
publicznych.

Podobnie wypowiedziat sisktad orzekajcy Krajowej 1zby Odwotawczej w wyroku z dnia
19 marca 2008 roku., sygn. akt KIO/UZP 201/08, gdziba stwierdzita,z ,(...) nalezy
stwierdzé, ze neurostymulator, ktory (...) zostat zaoferowanyeprMedtronic spetnia
rownieZ wymagania Zamawiagego. Rénica polega na tymgze programow (rénych
uktaddéw konfiguracji) nie mma zdefiniowa w generatorze urgizenia, ale po wykasowaniu
dotychczasowych ustawiemcliwe jest kolejne skonfigurowanie parametrow styaujila
wiec maliwe jest ustawienie nowego programu. Fald,nie nasipuje zapisanie w paggi
urzgdzenia kolejnych ustawiea wiec kolejnych programéwswiadczy jedynie o tynxe
urzgdzenia te mina zaliczy do grupy urzdzei prostszych, mniej zaawansowanych, jedaak
w swietle powyszego nie sposOb uzhaze produkty te nie spelnigj wymaga

Zamawiajcego.”.

W zakresie zarzutu drugiego, dotycego nie speinienia parametru oferowanego przez
Przystpujacego uradzenia, Izba stwierdzita, co nagtje.

Zamawiajcy stawiagc wymaog, aby oferowany neurostymulator posiadat estawie
programator pacjenta urdowiajacy petrn obstug generatoraatznie z programatorem,
zdaniem Izby miat na wzelizie przede wszystkim bezpieésbvo pacjenta, ktore
charakteryzuje si przede wszystkim dbaloia o maliwos¢ regulacji posiadanego
stymulatora w zakresie jego programowania.

Jezeli chodzi o programowanie generatora, to tak jeky puzasadnieniu wcgeriejszego
zarzutu stwierdZi nalery, iz oferowany przez Przygiujacego neurostymulator posiada
zdolna¢ do jego programowania w wymaganym przez Zamagggjo zakresie, to jest 24
programoéw, w tym dwoch zdefiniowanych. Tak jak warej to juz zostato stwierdzone,
program ulega zmianie na nowy program przez zenjadnego z jego parametrow, np.
natzenia padu. Tym samym parametr pouszy w tym zakresie zostat spetniony.

Odnoszc sk za do drugiego elementu parametru, dotpego petnej obstugi generatora,
to Izba przyznaje w tym zakresie raérzystpujacemu w zakresie rozumienia poisygego
postanowienia, zi zakres peinej obstugi generatora w odniesieniupdimgramatora (tzw.
pilota) pacjenta, musi umbwiaé¢ pacjentowi jego petnobstug, ale tylko w zakresie, w
jakim pacjent zostat do tego przeszkolony i uhwda mu to posiadana wiedza, z

wytaczeniem czynnei zastrzeonych dla lekarza.



Przystpujacy zaoferowat neurostymulator, w ktérym pacjentownazliwiono petm
obstug generatoraatcznie z programowaniem w zakresie 3 parametrowzlimgch do
ustawienia przez pacjenta oraz dwoéch programéwiridefanych. Dodatkowo, zgodnie z
wymogiem Zamawiajcego Przysipujacy zahczyt dodatkowy programator zewtrzny,
ktory pozostaje do wytznej dyspozycji lekarza, d&i ktoremu lekarz zadaje parametry dla
generatora oraz definiuje programy w zakresie rsegoego dla pacjenta poziomu.

Tym samym Przyspujacy wypetnit zadanie Zamawiacego w powyszym zakresie,
oferujac stosowny neurostymulator, speta@j parametry okrdone przez Zamawiagego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Paeze stwierdzenia przggdzap o

bezpodstawriei stawianych przez Odwohgego zarzutow.

W zwiazku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustavayo zamowie

publicznych orzeczono jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku pgpbwania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa UWdu Zamoéwié Publicznych do &lu Okegowego wLublinie.

Przewodniczcy:



