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WYROK

z dnia 2 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 2 stycznia 2012 r. w Warszawie

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2011 r.

przez Odwotuj gcego — OTICON POLSKA Sp. z 0.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj acego - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr
4, ul. dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin,

przy udziale Uczestnika - MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o.0. S.K.A., Plac

Powstancow Slaskich 11/1, 53-329 Wroclaw, zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiaj acego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego — OTICON POLSKA Sp. z o.0., Plac Trzech
Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
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pietnascie tysiecy zitotych) uiszczong przez Odwotuj acego - OTICON POLSKA Sp. z o.0.,
Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. 22010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okr egowego w
Lublinie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w dniu 19 grudnia 2011 r. w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4; ul. dr K.

Jaczewskiego 8; 20-954 Lublin zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Odwotanie ztozyt wykonawca OTICON Polska Sp. z 0.0. PI. Trzech Krzyzy 4/6; 00 - 499 Warszawa

zwany dalej ,odwotujgcym”.

Przetarg nieograniczony dotyczy ,DOSTAWY IMPLANTOW ZAKOTWICZONYCH NA
PRZEWODNICTWO W KOSCI WRAZ Z PROCESOREM DZWIEKU" i ogtoszony zostat w dniu
29.09.2010r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2010/S 189-288825.

Odwotanie ztozono na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg”.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajagcy zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

2. art. 29 ust. 2 i 3 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nadmiernie
rygorystyczny, z uzyciem nazw wiasnych, bez dopuszczenia rozwigzan rownowaznych a
przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcdow zdolnych do wykonania zamdéwienia,

3. art. 197 ust. 1 ustawy w zw. z art. 1212 81 kodeksu postepowania cywilnego w zw. z art. 185
ust. 7 ustawy przez ich nierespektowanie ze wzgledu na niewykonanie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dn. 22 pazdziernika 2010 r. sygn. KIO/2189/10,

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniést o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. nakazanie Zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamoéwienia, w sposob ktéry nie utrudniatby

uczciwej konkurenciji,

3. dokonanie zmiany kwestionowanych zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
4. obnizenie wagi kryterium oceny ofert - ,jakosc",
5. nakazanie Zamawiajacemu wykonania w catosci wyroku KIO z dn. 22 pazdziernika 2010 r.

(KIO/2189/10).

Zamawiajacy w dniu 9 grudnia 2011r. pismem z dnia 05.12.2012r. dokonat modyfikacji zapisow tresci
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SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia oraz wag procentowych kryteriéw oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgca argumentacje formalng i prawna.

W ocenie sktadajacego odwotanie Zamawiajgcy prowadzac postepowanie przetargowe, w sposob
razacy narusza przepisy ustawy. Dowodem na powyzsze jest m.in. trwajgca ponad rok bezczynnosc,
nastepnie wybibrcze i niepetne wykonanie wyroku KIO, niejasne zasady publikacji postepowania na

stronie internetowej Zamawiajgcego oraz podjete ostatnio czynnosci.

Odwolujacy w ztozonym odwotaniu przedstawit nastepujgce zarzuty:

I. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dn. 22 pa zdziernika 2010 r. sygn. akt 2189/10
stwierdzita, iz Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez sformutowanie
wymagan SIWZ w sposob nieuprawniony i uniemozliwiajacy Odwotujagcemu udziat w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia.

Izba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje postanowien SIWZ w taki sposéb aby zapewnialy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw (pierwotnie bowiem wprost wskazywaly na
urzadzenie producenta Cochlear). Izba nakazata réwniez obnizenie znaczenia kryterium kolorystyki
urzadzenia oraz co istotne - rozdzielenie przedmiotu zamdwienia pierwotnie potgczonego w jeden

pakiet na dwie odrebne dostawy i tym samym umozliwienie skladania ofert czesciowych.

Zarzut nr 1 odwotania brzmi: Zamawiaj acy nie wykonat wyroku KIO, poniewa z nie dopu $cit do

skladania ofert cz es$ciowych w przedmiotowym post  epowaniu.

Il. Zdaniem odwotuj gcego dokonana przez zamawiaj acego modyfikacja tre $ci SIWZ, w dalszym

ciggu uniemo zliwia zlo zenie oferty odwotuj acemu.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ wprowadzit nowy, bezwzglednie wymagany parametr
graniczny - mozliwo$¢ bezinwazyjnego pomiaru stabilnosci implantow metodg RFA na wsporniku.
Wskazana wprost metoda stuzgca do pomiaru stabilnosci jest wtasciwa wytgcznie implantom firmy
Cochlear, dystrybuowanym w Polsce przez Wykonawce Medicus Sp .z 0.0. z Wroctawia |
uniemozliwia zaoferowanie mozliwosci bezinwazyjnego pomiaru stabilnosci inng, réwnorzedng
metoda, tak twierdzi odwotujacy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze na rynku implantow stuchowych kotwiczonych w kosci, bedacych
przedmiotem niniejszego zamowienia, funkcjonujg tylko dwie firmy: Spétka Medicus z Wroctawia

(oferujaca implanty producenta Cochlear) oraz Oticon Polska Sp. z 0.0. (oferujgca implanty
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producenta Oticon Medical AB), przy czym Oticon Sp. z 0.0., bedaca czescig holdingu zajmujacego
sie produkcjg aparatow stuchowych, aparatury diagnostycznej i urzagdzen wspomagajacych styszenie,
wprowadzita do sprzedazy implanty zakotwiczone w kosci z poczatkiem 2010 r. stajgc sie tym samym
jedynym potencjalnym konkurentem dla dotychczasowego monopolisty.

Metoda RFA bedaca wilasciwg dla implantéw firmy Cochlear polega na analizie czestotliwosci
rezonansowej za pomocg urzadzenia Osstell. Ten sam pomiar stabilnosci mozna wykona¢ w sposob
nieinwazyjny, bez koniecznosci odkrecania zaczepu za pomocg urzadzenia Periotest, tak twierdzi
odwotujacy.

W skarzonym postepowaniu wymaganie konkretnej metody RFA wiasciwej jednemu Wykonawcy, bez
dopuszczenia metod rownowaznych udaremnia jakakolwiek konkurencje. Wykonawca oferujacy inne
rozwigzania nie moze ztozy¢ oferty, gdyz Zamawiajacy zawezit rozwigzania dostepne na rynku tylko

do jednej metody.

lll. Kolejny podnoszony w odwotaniu zarzut dotyczy zmiany wag kryteribw oceny ofert z
dotychczasowych: cena: 70%, jako $é: 30%, na - cena 50%, jako $€¢ 50%. Zdaniem
Odwotuj acego kryterium jako $¢€ ustalono na zbyt wygérowanym poziomie wzgl  edem kryterium
cenowego. SzczegOlnie jest to razgce, gdy zaden z punktowanych parametréw nie jest zwigzany z
funkcjonalnoscig opisywanego przedmiotu zaméwienia jak i réwniez nie ma zadnego powigzania z
faktycznag jakoscig urzadzen, czy tez poziomem obstugi. Takie wywindowanie kryterium jakos$ciowego

jest narzedziem stuzacym wylgcznie ograniczeniu uczciwej konkurencji, tak twierdzi odwotujacy.

W pierwotnym brzmieniu SIWZ Zamawiajacy wskazywat 12 parametréw punktowanych, obecnie
wymaga 7, z ktérych tylko jeden jest zachowany sprzed modyfikacji. Obnizenie liczby parametrow z
rownoczesnym zwiekszeniem wagi kryterium spowodowato niemal 3 krotne (doktadnie 2,86)
zwiekszenie liczby punktéw przydzielanych za kazdy parametr w catosciowej ocenie oferty, (przed
modyfikacjg za kazdy z dwunastu ocenianych parametréw mozna byto uzyskac srednio 2,5 punkta,
czyli tacznie 30 punktow, natomiast po modyfikacji kryteriow oceny ofert i listy parametrow
punktowanych mozna uzyskac¢ srednio 7,14 punktu za kazdy z siedmiu parametrow, czyli tacznie 50
punktow.)

Co wiecej, zastugujace dotychczas na uznanie Zamawiajgcego parametry, ktére faktycznie mogtyby
mie¢ wptyw nie tylko na jako$¢ urzadzenia, ale i na obstuge zamowienia tj. gwarancja, mozliwosé
dodatkowego ubezpieczenia, czas trwania serwisu, gotowosc¢ urzgdzenia do pracy bez komputera,
mozliwos¢ podigczenia urzadzeh zewnetrznych obecnie nie znajdujg sie w puli parametréw
punktowanych.

Promowanie konkretnego Wykonawcy w niniejszym postepowaniu jest ewidentne i niezaprzeczalne -
gdyz parametry punktowane wyszczegOlnione w Zatgczniku nr 1 umozliwiajg zdobycie maksymalnej

liczby punktow czastkowych, wylacznie Wykonawcy Medicus, pomimo iz wedlug wielu dostepnych
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badan porownawczych oferuje on urzadzenie gorzej oceniane przez pacjentdw zaréwno pod
wzgledem jakosci styszenia jak i tatwosci obstugi od produktu oferowanego przez Odwotujgcego.
Podkreslic nalezy, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa gotowego, wyprodukowanego juz
sprzetu medycznego, dopuszczonego do uzytku po przejsciu skomplikowanych procedur
rejestracyjnych. Oba istniejace na rynku urzadzenia sg do siebie zblizone i trudno znalez¢
uzasadnienie dla premiowania jednego kosztem drugiego. Nie jest wiec podyktowane Zzadnymi
wzgledami racjonalnosci postepowania ksztattowanie technicznych kryteriow oceny ofert na tak
wygorowanym poziomie. Takie postepowanie Zamawiajacego sankcjonuje niejako monopol
Wykonawcy Medicus, a naturalng konsekwencjg kazdego monopolu jest dowolne ksztattowanie cen,
z reguly przesadnie zawyzonych, co stoi w sprzecznosci z zalozeniami systemu zamowien
publicznych.

Majac powy zsze na uwadze odwoluj acy wnosi o obni zenie kryterium ,jako $¢€" do optymalnego

i sprawiedliwego poziomu 17 - 18 %.

O obnizenie wagi kryterium odwotujacy wnosi majac na uwadze réwniez wybieg Zamawiajacego,
polegajacy na jawnie podwdéjnym punktowaniu tego samego parametru:

1. Minimalna $rednica implantu (liczona bez zaczepu i bez kotnierza): nie mniejsza niz 4,15 mm -
5 pkt; mniejsza niz 4,15 mm - 0 pkt.

oraz

2. Wiertlo rozwiercajace o diugosci 3 mm lub 4 mm lub innych w zaleznosci od oferowanych
dlugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1 mm -
poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1 mm - 5 pkt; srednica ponizej 4,1 mm — 0 pkt.
Parametr 2 - wiertlo - jest bezposrednig konsekwencjg parametru 1 - minimalna srednica implantu.
Oferujac implant o srednicy 4,15 lub wiekszej oczywistym jest, ze do celdow operacyjnych musi by¢
zapewnione wiertto, ktore poszerzy otwor prowadzacy do sSrednicy odpowiedniej do oferowanego
implantu. W przeciwnym razie nie mozna by implantu wprowadzi¢ lub tatwo by wypadat. Dodac
nalezy, ze wiertlo rozwiercajgce jest standardowo dotgczane do implantu w zestawie operacyjnym i
nie stanowi ono odrebnego przedmiotu zamowienia. Bedac niezbednym do wykonania operacji jest
niejako ,w pakiecie", oferowane zawsze tgcznie z implantem nawet jezeli jego dotgczenie nie jest
wyraznie wyartykutowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy pomija rozwazania na temat zasadnosci wymaganych rozwigzan, gdyz to Zamawiajacy
bedac gospodarzem postepowania ma prawo premiowac¢ pozgdane jego zdaniem parametry,
jednakze podwaojne punktowanie tego samego rozwigzania, przy wadze 50 % dla kryterium powoduje,
ze jeden Wykonawca zdobedzie 10 punktow, co bedzie jego zdecydowang i realng przewaga, nie
sposOb wiec potraktowa¢ takiego wybiegu jako zgodnego z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow.

W kwestii podwadjnej punktacji powyzszych parametréw wypowiedziata sie I1zba w wyroku z dnia 31

maja 2011 r. sygn. KIO/1048/11: ,Izba ocenita parametr (...) jako niespojny i wewnetrznie sprzeczny.
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Po pierwsze: parametr ten jest nierozlacznie zwigzany z parametrem pierwszym, co w istocie
oznacza, ze wykonawca oceniany jest dwa razy za to samo i w tym zakresie, w zaleznosci od
zaoferowanego produktu, moze otrzymaé podwojng ilos¢ punktédw lub tez za dwa parametry
dwukrotnie otrzyma zero punktow".

Powotujgc sie na wewnetrzng sprzecznosé i nieprecyzyjnosé zapiséw Izba mata na uwadze fakt, ze
.<Zamawiajacy wskazat, ze wiertlo rozwiercajgce ma mie¢ diugos¢ 3 mm lub 4 mm lub inng w
zaleznosci od oferowanych dtugosci implantu, mimo ze okreslit diugos¢ implantu w dwdch
rozmiarach: min. 3 lub min. 4 mm, bez mozliwosci zaoferowania implantéw o innych diugosciach.
Ponadto zamawiajacy w zakresie tego parametru wymagat wiertta prowadzacego do srednicy 4.1
mm, mimo ze dopuszczalne byto zaoferowanie implantéw o innej srednicy. Co wiecej zamawiajacy ~
pomimo postawienia takiego wymogu - przyznawat punkty za mozliwosC¢ poszerzenia otworu
prowadzacego do srednicy 4,1 mm oraz za srednice ponizej 4,1 mm, co jest samo w sobie
kuriozalne, gdyz parametr wymagany miat by¢ jednoczesnie parametrem ocenianym".
Kwestionowane w niniejszym odwotaniu zapisy SIWZ sg kalkg wymagan innego Zamawiajgcego, w
kwestii ktorych wypowiedziata sie Izba w przywotanym powyzej wyroku.

Majac na uwadze caloksztalt dziatan Zamawiajgcego, w tym razgcg zmiane wag kryteriow oceny ofert
oraz wprowadzenie nowego bezwzglednie wymaganego parametru, nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu,
ze dazy on za wszelkg cene do udaremnienia konkurencyjnosci postepowania. W tak waskiej i
specjalistycznej branzy, gdzie nie tylko jest dwéch wykonawcéw w Polsce, ale i dwdch producentow
na swiecie oferujgcych zblizone rozwigzania techniczne, Zamawiajacy najpierw wszczynajac
postepowanie, nastepnie je modyfikujgc jasno i wyraznie wskazuje, ktéra oferta bedzie
najkorzystniejsza jeszcze przed ich zlozeniem.

W powyzszym stanie rzeczy, majac na uwadze zarzuty dotyczace zarOGwno opisu przedmiotu
zamoOwienia, niewykonania wyroku KIO, znaczacego zwiekszenia wag kryterium oceny ofert oraz
podwojnego punktowania parametrow wniesienie niniejszego odwotania jest konieczne, gdyz tylko w

ten sposéb Odwotujgcy moze broni¢ swoich intereséw.
Pismem z dnia 22 grudnia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

przystapit Medicus Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. ul. Powstancéw Slaskich
11/1, 53-329 Wroctaw.

Skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt co nast epuje

Co do posiadania interesu do wniesienia odwotania r equlowanego art.179 ust.1 ustawy.

Z przedtozonego do akt sprawy Krajowego Rejestru Sgdowego spotki OTICON POLSKA Spoika z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wynika, ze Odwolujgcy na podstawie
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zakresu dziatalnosci spotki moze wystepowaé na rynku dostawcow urzadzen medycznych jako
potencjalny wykonawca przedmiotowego zaméwienia, ktore dotyczy dostawy implantéw
laryngologicznych zakotwiczonych na przewodnictwo w kosci wraz z procesorem dzwieku.

W zwigzku z tym w ocenie Izby odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania skoro uwaza, ze
zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) uniemozliwiajg jemu mozliwosé uzyskania
przedmiotowego zamdwienia.

Powyzsze okolicznosci czynig zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy zgodnie z
ktorym, srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

niniejszej ustawy.

Nakaz zmiany SIWZ wynikaj acy z Wyroku KIO z dnia 22 pa zdziernika 2010 r w sprawie o Sygn.
akt KIO 2189/10.

Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, doreczonego do akt sprawy
przez zamawiajgcego wynika, ze postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego wszczeto 27
wrzesnia 2010 r. a w wyniku wniesionego przez odwotujacego odwotania Krajowa Izba Odwotawcza
wyrokiem z dn. 22 pazdziernika 2010 r w sprawie 0 Sygn. akt KIO 2189/10 nakazata zamawiajacemu
zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Z sentencji wyroku KIO z 22.10.2010r. wynika, ze odwotlanie zostaje uwzglednione i nakazano
Zamawiajgcemu zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Z tresci uzasadnienia wynika, ze lIzba stwierdzita, iz zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia
sprecyzowat wymagania dla urzadzen w taki sposéb, ze spetniajg je jedynie implanty produkowane
przez firme Cochlear co eliminuje produkt oferowany przez odwotujgcego.

Izba w uzasadnieniu wyroku miedzy innymi stwierdzita, ze nie daje wiary wyjasnieniom
zamawiajgcego, iz wieksza srednica implantu tj.4,15 mm gwarantuje wiekszg stabilnos¢ i pewnosc¢
implantu. W zwigzku z tym Izba uznata, ze wraz ze zmiang siwz w zakresie Srednicy implantu zmianie
ma ulec zapis o wiertle rozwierajagcym o dtugosci 3 lub 4 mm, ktére umozliwia poszerzenie otworu do
Srednicy implantu.

Z uzasadnienia wyroku wynika rowniez, ze potwierdzity sie zarzuty w zakresie niewtasciwego
okreslenia kryteriow jakosciowych (w czesci potwierdzity sie). Potwierdzity sie zarzuty dotyczace
kryterium kolorystyki obudowy procesora dzwieku minimum w czterech kolorach, funkcja blokowania
klawiszy.

Z uzasadnienia wyroku wynika réwniez, ze Izba nakazuje Zamawiajgcemu modyfikacje postanowien
siwz w zakresie postawionych wymogéw przedmiotowych poprzez ich wykreslenie badz tez takie

uksztaltowanie aby nie wskazywaly na urzadzenia konkretnego producenta w tym przypadku firme
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Cochlear oraz zapewniaty uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

Izba potwierdzita takze naruszenie ustawy przez niedopuszczenie mozliwosci skladania ofert
czesciowych odrebnie dla implantow z procesorem do ubytku stuchu max. 45 dBHL i do ubytku
stuchu max 55 db HL.

W odwotaniu z dnia 8 pazdziernika 2010r. OTICON Polska Sp. z 0.0. w podsumowaniu
przedstawionych zarzutow, ktore uniemozliwiajg ztozenie oferty, na stronie 6 odwotania trzeci akapit
od gory strony(...) ,wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez
uwzglednienie w wymaganych parametrach technicznych rozwigzan oferowanych przez r6zne firmy.
Wprowadzenie zmian do opisu przedmiotu zamdwienia doprowadzi do uwzglednienia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze zapewni Zamawiajgcemu otrzymanie
konkurencyjnych ofert, z ktérych bedzie mogt on wybra¢ najkorzystniejszg(...).

Z kolei w odwotaniu z dnia 19 grudnia 2011r. bedacego przedmiotem niniejszego postepowania
odwotawczego OTICON Polska Sp. z 0.0. jako odwotujgcy na str. 3/4 ostatni akapit na stronie 3
stwierdza(...) na rynku implantéw stuchowych kotwiczonych w kosci bedacych przedmiotem
niniejszego zamoéwienia, funkcjonujg tylko dwie firmy: Spotka Medicus z Wroctawia ( oferujgca
implanty producenta Cochler) oraz Oticon Polska Sp. z o.0.(oferujgca implanty producenta Oticon
Medical AB) (...).

Izba ustalita i zwa zyta w zakresie zarzutu nr 1 odwotania

Odwolujacy podniést, ze na podstawie wyroku w sprawie o Sygn. akt 2189/10 zamawiajacy zostat
zobligowany do modyfikacji postanowieh SIWZ w taki sposob aby zapewnialy uczciwg konkurencje i
réwne traktowanie wykonawcow (pierwotnie bowiem wprost wskazywaly na urzadzenie producenta
Cochlear. Izba nakazata rowniez obnizenie znaczenia kryterium kolorystyki urzadzenia oraz co istotne
- rozdzielenie przedmiotu zamdwienia pierwotnie potaczonego w jeden pakiet na dwie odrebne
dostawy i tym samym umozliwienie sktadania ofert czesciowych. Podstawa takiej decyzji 1zby byt fakt,
iz polaczenie w jeden pakiet dwoéch dostaw uniemozliwitoby Odwotujacemu, bedacemu jednym z
dwdéch Wykonawcow oferujgcych tego typu urzgdzenia na rynku ztozenie oferty.

Zarzut odwotania sformutowano nast epujaco: Zamawiaj acy nie wykonat wyroku KIO, poniewa Z

nie dopu $cit sktadania ofert cz _esciowych w przedmiotowym post epowaniu.

Izba ustalita, ze w pierwotnym brzmieniu SIWZ Zalgcznik Nr 1 specyfikacja przedmiotowa
przewidywata dostawe: implantéw laryngologicznych zakotwiczonych na przewodnictwo kostne wraz
z procesorem dzwieku w dwéch asortymentach: 1) z procesorem do ubytkéw stuchu max.45 dB HL w

ilosci 20 sztuk oraz 2) z procesorem do ubytkdéw stuchu max.55 dB HL w ilosci 10 sztuk.

W dniu 05.12.2011r. Zamawiajagcy dokonat modyfikaciji SIWZ likwidujac zapis o asortymencie j.w. 20 i
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10 sztuk w to miejsce wprowadzit jednolity zapis: Przedmiot zamdwienia: system implantéw
zakotwiczonych w koéci — 30 sztuk. Na rozprawie Zamawiajacy wyjasnit, ze realizujgc nakaz Wyroku
KIO w Zalgczniku nr 1 Zestawienie Parametrow Granicznych w Czesci 3. Procesor dzwieku
wprowadzono zapis w pkt 3.2. o tresci: zakres wzmocnienia procesora od min.30 do 45 dB HL lub
powyzej.

Co prawda zamawiajacy nie dokonat wprost zmiany nakazanej wyrokiem co do podziatu zamodwienia
na czesci. Niemniej w ocenie lzby skoro zlikwidowat zapisy uniemozliwiajace ztozenie oferty
odwotujgcemu z powodu maksymalnych ilosci decybeli dopuszczajac zakresy wzmocnienia decybel
od min 30 do 45 dB HL lub powyzej to przestata istnieC przeszkoda w ztozeniu oferty przez
odwotujacego.

Reasumuj ac zarzut nie potwierdzit si e, poniewa z zmieniono asortyment, likwiduj ac zapis ,z
procesorem do ubytkéw stuchu max.45 dBHL i z proces orem ubytkéw stuch max 55 dB HL na
zakres wzmochienia procesora od min. 30 do 45 dB HL lub powy zej, co jak wy zej wskazano

umo zliwia odwotuj acemu zto zenie oferty.

Izba ustalita i zwa zyta w zakresie zarzutu nr 2 odwotania

Zamawiaj acy w Zat gczniku nr 1 do SIWZ wprowadzit nowy, bezwzgl ednie wymagany parametr
graniczny - mo zliwo 8¢ bezinwazyjnego pomiaru stabilno $ci implantow metod a RFA na
wsporniku.

Wskazana wprost metoda stu zaca do pomiaru stabilno $ci jest wia sciwa wyt gcznie implantom
firmy Cochlear, dystrybuowanym w Polsce przez Wykon awce Medicus z Wroctawia i
uniemo zliwia zaoferowanie mo zliwos$ci bezinwazyjnego pomiaru stabilno $ci inn a,

réwnorz edna metod g, tak w odwotaniu podnosit odwotuj  acy.

Metoda RFA bedaca wiasciwg dla implantow firmy Cochlear polega na analizie czestotliwosci
rezonansowej za pomocg urzadzenia Osstell. Ten sam pomiar stabilnosci mozna wykona¢ w sposob
nieinwazyjny, bez koniecznosci odkrecania zaczepu za pomoca urzadzenia Periotest, ktéry oferuje
odwotujacy. Jedynie w przypadkach uzasadnionych specyfikq przedmiotu zaméwienia, gdy nie
mozna wiasciwie opisa¢ przedmiotu zamoOwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen
Zamawiajgcemu wolno uzy¢ tzw. nazwy wiasne, jednakze obligatoryjnie winien wtedy opisac
rozwigzania réwnowazne wymaganym. W skarzonym postepowaniu wymaganie konkretnej metody
RFA wlasciwej jednemu Wykonawcy, bez dopuszczenia metod réwnowaznych udaremnia
jakakolwiek konkurencje. Wykonawca oferujacy inne rozwigzania nie moze zilozy¢ oferty, gdyz
Zamawiajacy zawezit rozwigzania dostepne na rynku tylko do jednej metody. Takg argumentacije

przedstawit odwotujacy.
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Zarzut nie potwierdzit sie, poniewaz na rozprawie peinomocnik zamawiajgcego Pan Marek
Zadrozniak lekarz specjalnosci audiologii foniatrii 2 stopnia specjalizacji zatrudniony u zamawiajgcego
na rozprawie oswiadczyt ,0Odnoszac sie do wyceny metody pomiaru stabilnosci implantéw ze
wskazaniem na metode RFA to jest to nie nazwa whlasna zwigzana z produktem Cochlera, ale
zZwigzana generalnie z pomiarem bezdotykowym. Natomiast Periotest polega na przytozeniu glowicy
do implantu, co jest w jakims stopniu inwazyjne i jest to metoda dotykowa w zwigzku z tym oraz
opierajagc sie na doniesieniach naukowych z wymienionych juz periodykéw naukowych metoda RFA
jest bardziej sugerowana”.

Wobec powyzszych ustalen zamawiajgcy nie przyznat na rozprawie, ze metoda pomiaru stabilnosci
implantow ze wskazaniem na metode RFA jest nazwg wilasng zwigzang z produktem Cochlera, ale
stwierdzit wrecz, ze jest zwigzana ogolnie z pomiarem bezdotykowym. W tym stanie rzeczy skoro
odwotujacy wywodzi skutki prawne z twierdzenia, ze metoda pomiaru stabilnosci implantow ze
wskazaniem na metode RFA jest nazwg wiasng to w mysl| art. 6 k.c. (Ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.) powinien to wykaza¢. Skoro
odwotujgcy opart sie tylko na swoim oswiadczeniu, a zamawiajacy temu na rozprawie zaprzeczyt to
nalezy uznaé, ze odwotujacy tego zarzutu nie udowodnit. Pomimo, iz w stanowisku na rozprawe z
30.12.2011r. petnomocnik zamawiajgcego Pani Ewa Lizinkiewicz wskazata na usuniecie zapisu RFA
na wsporniku” to na zadane pytanie na rozprawie do Zamawiajacego wyjasnit, ze przediozone

stanowisko stanowi tylko odpowiedz na odwotanie i nie jest zmiang specyfikaciji.

Reasumuj ac Odwotuj gcy nie wykazat, i z wskazana wprost metoda RFA stu zaca do pomiaru
stabilno $ci jest wia sciwa wyt acznie implantom firmy Cochlear, dystrybuowanym w Po Isce
przez Wykonawc ¢ Medicus Sp. z 0.0. z Wroctawia i przez co uniemo zliwia zaoferowanie
mozliwo §ci bezinwazyjnego pomiaru stabilno $ci inn g, réwnorz edng metod a, ale generalnie
Zwiazang z pomiarem bezdotykowym.

Ponadto wobec aktualnie dostosowanego SIWZ pismem z dnia 05.12.2011r. odwotuj acy nie

moze postawi € zarzutu, i z nie jest w stanie zto zy¢ oferty.

Izba ustalita i zwa zyta w zakresie zarzutu nr 3 odwotania

Kolejny podnoszony w odwotaniu zarzut dotyczy zmian v wag kryteriow oceny ofert z

dotychczasowych: cena: 70%, jako $é: 30%, na - cena 50%, jako $¢ 50%. Zdaniem

Odwoluj acego kryterium jako $¢€ ustalono na zbyt wygérowanym poziomie wzgl edem kryterium

cenoweqgo.

Odwolujacy majac powyzsze na uwadze wnosi 0 obnizenie kryterium ,jakos¢" do optymalnego i
sprawiedliwego poziomu 17 - 18 %.

Co do zarzutu zbyt wysokiego poziomu wyceny innych niz cena kryteribw oceny ofert to Izba ustalita
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CO nastepuije.
Pierwotne SIWZ w Cz. IV Opis kryteriéw, ktorymi bedzie sie kierowat Zamawiajacy przy wyborze
oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw brzmiato:

1. cena—-70%

2. jakosc¢ - 30 %.

Po zmianie dokonanej na podstawie wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2010
r. w sprawie Sygn. akt KIO 2189/10 zamawiajacy pismem z dnia 05.12.2011r. dokonat zmiany
procentowych kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty to jest:

1. cena -50%

2. jakos¢ — 50 %.

Z kolei w pismie z dnia 30.12.2011r ztozonym na rozprawie stanowigcym odpowiedz na odwotanie, w
ktorym to piSmie zamawiajacy czesciowo uwzglednia odwotanie, zamawiajacy przedstawiajac swoje
stanowisko jest sktonny dokonaé¢ kolejnej zmiany kryteriow to jest na cena-60% i jakos$c¢-40%
(...."odnosnie zarzutu zaostrzenia kryteribw oceny ofert z dotychczasowych: 70%/30 na 50%/50%-
Zamawiajacy dokonuje zmiany kryteribw na cena-60%, jakos¢ -40%"). Niemniej zapytany na
rozprawie petnomocnik zamawiajgcego wyjasnia, ze odpowiedz na odwotanie nie jest zmiang siwz
tylko stanowiskiem w sprawie. Przy czym odwotujacy nie przyjmuje proponowanej zmiany tylko nadal
domaga sie zmiany kryteribw pozacenowych do poziomu 17-18 %, czyli kryterium ceny na poziomie
82 lub 83 %.

Natomiast zaréwno z tresci odwotania jak i z akt wyzej przywotanej sprawy KIO 2189/10 oraz
przywotywanych na rozprawie wyrokow w sprawach o Sygn. akt KIO 1367/11 i Sygn. akt KIO 2557/11
z udziatlem odwotujgcego wynika, ze na rynku dostaw przedmiotowych implantéw dziata dwoch
dostawcow to jest odwotujgcy oraz przystepujacy. W zwigzku z tym rynek dostawcOw ogranicza sie
do liczby dwéch.

Przy tak istniejgcym podziale rynku uwzgledniajgc prawo zamawiajgcego do ustalania nie tylko
kryterium cenowego nie mozna jemu odmowi¢ preferowania rozwigzan zaréwno jakosciowych czy
technicznych jednego z dwoch produktow skoro na rynku funkcjonuje dwéch producentéw, a produkt
jednego z nich bardziej odpowiada jego zapotrzebowaniu.

Przy czym na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego, lekarz specjalnosci audiologii i foniatrii
posiadajacy specjalizacje 2 stopnia wyjasnit, ze na podstawie doswiadczen klinicznych oraz
naukowych czasopism lekarskich o zasiegu miedzynarodowym dokonano ustalenia ocenianych
parametrow implantdw z uwzglednieniem potrzeb oséb, u ktérych bedzie mialo zastosowanie
przedmiotowych implantéw, a takze z uwzglednieniem osiggniecia jak najwyzszej efektywnosci

dziatan lekarskich. Natomiast w ocenie Izby, odwotujacy powolujac sie na zasady roéwnego
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traktowania i uczciwej konkurencji miat na mysli zagwarantowanie jemu odpowiedniej pozycji do
uzyskania zamoéwienia. Powyzsze wynika chociazby z oswiadczenia zlozonego na rozprawie o
nastepujacej tresci ....” Odnosnie nowej propozyciji nowego kryterium oceny ofert, tj. jakos¢ 40, cena
60. Odwolujacy stwierdza, iz w czasie przerwy dokonat przeliczen wedlug nowej propozycji
Zamawiajgcego i oswiadcza, ze jego oferta cenowo powinna by¢, co najmniej nizsza 0 36 % w
stosunku do konkurencji zeby wygra¢ przetarg. Oswiadcza, ze przy tak wyselekcjonowanych
parametrach i tak jego oferta bedzie tansza niz oferta konkurencyjnej firmy MEDICUS Aparatura i
Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. ale jest w stanie wygrac przetarg jezeli poziom oceny jakosci

bedzie na poziomie 17 — 18 punktow.”

Reasumujac powyzszy zarzut co do ustalenia relacji pomiedzy kryterium ceny a Kkryterium
pozacenowym, Izba nie stwierdzita naruszenia ani zasady uczciwej konkurencji , ani zasady réwnego
taktowania wykonawcow, przy jej ustaleniu przez zamawiajgcego (50%/50%). Jedynie na marginesie
Izba wyjasnia, ze nie jest zwigzana oswiadczeniami stron w zakresie czesciowego uznania
odwotania, a jedynie w przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania w calosci, Izba umarza

postepowanie odwotawcze w mysl| art. 186 ustawy.

Poza tym odwotujacy podniost, ze zastugujace dotychczas na uznanie Zamawiajgcego parametry,
ktére faktycznie moglyby mieé¢ wplyw nie tylko na jako$¢ urzadzenia, ale i na obstuge zaméwienia t;.
gwarancja, mozliwo$¢ dodatkowego ubezpieczenia, czas trwania serwisu, gotowos¢ urzgdzenia do
pracy bez komputera, mozliwos¢ podigczenia urzadzen zewnetrznych obecnie nie znajdujg sie w puli
parametrow punktowanych.

Co do wyzej opisanej zmiany parametréw ocenianych Izba réwniez nie ma zastrzezen, poniewaz
zgodnie z art.91 ust.2 ustawy wybor kryteriow w granicach tego przepisu nalezy do zamawiajgcego, a
ogolnikowe stwierdzenie odwotujacego, ze dokonano zmiany tych kryteridw nie stanowi podstawy do

badania przez Izbe tak ogoélnie zgtoszonej uwagi do wprowadzonych zmian przez Zamawiajgcego.

Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, ktéry wnosi o obnizenie wagi kryterium majac na uwadze
réwniez tzw. wybieg Zamawiajacego, polegajacy na jawnie podwdjnym punktowaniu tego samego
parametru:

1. Minimalna srednica implantu (liczona bez zaczepu i bez kotnierza): nie mniejsza niz 4,15 mm -
5 pkt; mniejsza niz 4,15 mm - 0 pkt.

oraz

2. Wiertlo rozwiercajace o diugosci 3 mm lub 4 mm lub innych w zaleznosci od oferowanych
dlugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1 mm -
poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1 mm - 5 pkt; srednica ponizej 4,1 mm — 0 pkt.

W ocenie odwolujacego jest to podwojne punktowanie tego samego parametru:
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1. Minimalna $rednica implantu (liczona bez zaczepu i bez kotnierza): nie mniejsza niz 4,15 mm -
5 pkt; mniejsza niz 4,15 mm - 0 pkt.

oraz

2. Wiertlo rozwiercajace o diugosci 3 mm lub 4 mm lub innych w zaleznosci od oferowanych
dlugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1 mm -

poszerzenie otworu prowadzacego do Srednicy 4,1 mm - 5 pkt; srednica ponizej 4,1 mm — 0O pkt.

W ocenie lIzby nie jest to ten sam parametr techniczny (minimalna Srednica implantu a wiertto
rozwiercajgce) chociaz sg ze sobg zwigzane. Sam Odwotujgcy w tym miejscu przyznaje, ze to
Zamawiajacy bedac gospodarzem postgpowania ma prawo premiowac pozgdane jego zdaniem
parametry, jednakze nie godzi sie odwolujacy na ,podwojne punktowanie” tego samego rozwigzania.
W ocenie Izby byé moze jest to dyskusyjne rozwigzanie, w zakresie przyznania w taki sposob
punktow (minimalna Srednica implantu a wiertto rozwiercajgce) ale argumentacja odwotujgcego,
nawet z przywolaniem w ocenie odwotujagcego wyrokow KIO w ,podobnych” sytuacjach, jest
nieprzekonywujgca. Skoro odwotujacy nie dysponuje artykutem w peini zaspakajajacym potrzeby
Zamawiajgcego to nie moze zadac przyznania punktow artykutowi, ktéry oczekiwanych cech przez
Zamawiajgcego nie posiada, tylko w celu zapewnienia wygrania jemu przetargu.

Zdaniem lzby forsowanie przez odwolujgcego podziatu kryteriow ceny i innych na 17-18% i 82-83%

nie znajduje uzasadnienia w przedmiotowym postepowaniu dotyczacym zdrowia ludzkiego.

Reasumujgc nalezy podkresli¢, ze odwotujgcy nie wykazal udaremniania konkurencyjnosci oraz
rébwnego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu przez zamawiajgcego, ktéry
zgodnie z wyrokiem z dnia 22 pazdziernika 2010r. w sprawie 0 Sygn. akt KIO 2189/10 dokonat
pismem skierowanym do ,Dyrekcji firm” w dniu 05.12.2011r. modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (SIWZ)

Stad tez z uwagi na to, ze zarzuty naruszenia przepiséw ustawy przez dokonang modyfikacje SIWZ w

dniu 05.12.2011r. nie zostaly przez odwotujgcego wykazane Izba oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz 8§ 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz.238) zaliczajac w poczet kosztéw postepowania

kwote 15.000,00zt wniesiong jako wpis od odwotania.
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