Sygn. akt: KIO 1367/11

WYROK
z dnia 12 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2011 r. przez Oticon Polska Sp.
z 0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym

przez Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie,

przy udziale Medicus Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. we Wroctawiu

zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia przez wykreslenie w wierszu ostatnim tabeli Zatgczniku nr 3 do

Formularza Oferty zwrotu ,i wizualna”

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w
Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Oticon Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Centralnego Szpitala Klin  icznego w
Warszawie na rzecz Oticon Polska Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczenia wpisu i 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......cveien ieiiinnn,



sygn. akt KIO 1367/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, ha podstawie przepisoOw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na dostawe systemu implantu zakotwiczonego na
przewodnictwo kostne wraz z procesorem dzwieku.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia wszczeto w dniu 17.06.2011 .
zamieszczajgc ogloszenie o zamodwieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia (siwz) na stronie internetowej zamawiajacego. Ogtoszenie o zamdwieniu
w Dz.U. UE opublikowano w dniu 21.06.2011 r. pod numerem 2011/S 117-193283.

W dniu 27.06.2011 Oticon Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,Oticon”) wniosta

odwotanie od postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

e art. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w Sposob
nadmiernie rygorystyczny, a przez to bezpodstawnie uniemozliwiajgcy

odwotujgcemu ztozenie oferty i ubieganie sie o udzielenie zamowienia;

e art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ustawy, poprzez opisanie kryteriow, ktorymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty oraz ich znaczenia na
przesadnie wysokim poziomie, co w konsekwencji w nieuzasadniony sposob
utrudnia uczciwg konkurencje, utrudniajgc odwotujgcemu wziecie udziatu w
postepowaniu;

e art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o:



* nakazanie zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamoéwienia, w sposéb ktory

nie utrudniatby uczciwej konkurenciji,

» dokonanie zmiany kwestionowanych zapiséw ogtoszenia 0 zamowieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

» obnizenie wagi kryterium oceny ofert - ocena techniczna.
W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz z przepisu art. 29 ust. 2 ustawy wynika
zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu
zamowienia nie tylko w taki sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje wskazujac
na konkretny produkt, ale i taki, ktéry potencjalnie mogtby wptyngé na ograniczenie
konkurencji na rynku. Dokonanie opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z
potrzebami jest prawem i obowigzkiem zamawiajgcego, jednakze swoboda w
ksztattowaniu jego brzmienia nie jest nieograniczona i nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow - z czym mamy
do czynienia w niniejszym postepowaniu. Dziatania zamawiajgcego powinny by¢
szczegOlnie wywazone w przypadku, gdy na rynku jest wylgcznie dwoch
wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia, a taka sytuacja ma miejsce na
rynku implantéw stuchowych kotwiczonych w kosci. W branzy funkcjonujg tylko dwa
podmioty: firma Cochlear, reprezentowana w Polsce przez spoétke Medicus z
Wroctawia oraz firma Oticon Medical AB, reprezentowana w Polsce przez spétke
Oticon Polska Sp. z o.0.
Odwotujacy podkreslit, ze dyskryminacja Wykonawcéw moze by¢ dwojaka: moze
wynikaé z uzycia przy opisie przedmiotu zamowienia oznaczen konkretnego
producenta lub konkretnego produktu (dyskryminacja bezposrednia) lub moze
polega¢ na postugiwaniu sie parametrami wskazujgcymi na konkretnego producenta
lub konkretny produkt (dyskryminacja posrednia). Jak wskazuje KIO: jako forme
dyskryminacji posredniej przyjmuje sie rowniez ustalanie wymagan na tyle
rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a
jednoczesnie ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia
(wyrok KIO z 2008-10-01 KIO/UZP 984/08).
W niniejszym postepowaniu zamawiajacy wymaga bezwzglednie, aby procesor
dzwieku posiadat sygnalizacje akustyczng 1 wizualng zmiany programow.

Wymagane rozwigzanie wiasciwe jest wylgcznie dla urzadzenia Cochlear



(oferowanego wytacznie przez firme Medicus) i nie znajduje zadnego potwierdzenia
medycznego. Urzadzenie oferowane przez odwotujgcego posiada wylacznie
sygnalizacje akustyczng. Sygnalizacja wizualna to nic innego jak migajgca lampka,
ktéra swieci przy wiaczaniu urzadzenia i trzykrotnie miga podczas zmiany programu.
Jest to marginalna funkcjonalno$¢, nie majgca zupetnie wplywu na jakosc,
mozliwo$¢ styszenia, a co wiecej - w srodowisku medycznym zalecane jest wrecz
odiagczenie sygnalizacji wizualnej, jako dodatkowego stygmatu, bowiem migajgca
lampka przycigga uwage innych, a w przypadku dzieci - roOwiesnicy interesujg sie
Swieceniem urzadzenia i dgzg do wziecia go do reki. Dlatego w urzadzeniu
oferowanym przez spotke Medicus przewidziano mozliwos¢ wytgczenia sygnalizaciji
Swietlnej (z praktyki wynika, ze sygnalizacje przewaznie sie wylgcza). Sygnalizacja
wizualna mogta by mie¢ sens u niemowlat i bardzo matych dzieci, jednakze implanty
kostne wszczepia sie dzieciom powyzej pigtego roku zycia.

Identyczny, bezwzglednie wymagany parametr - sygnalizacji wizualnej byt juz z
inicjatywy Odwotujgcego przedmiotem rozstrzygniecia KIO. W wyroku z 22.10.2010
r. (KIO 2189/10) Izba potwierdzita, ze ,brak jest podstaw do postawienia takiego
wymagania. W opinii lzby wystarczajacym jest zastosowanie sygnalizacji
akustycznej, ktéra spetnia te same funkcje co sygnalizacja wizualna. I1zba wyjasnia,
ze w przypadku gdyby zamawiajgcy chciat aby urzadzenie posiadato dodatkowg
funkcje w celu poprawienia komfortu pacjenta, mogt okresli¢ w postepowaniu ten
parametr jako kryterium jakosciowe - dodatkowo punktowane. Izba uznata, ze brak
jest uzasadnienia dla okre$lenia wymagania zastosowania rownoczesnie sygnalizacji
akustycznej jaki wizualnej zmiany programéw w zamawianych urzgadzeniach i
potwierdzita, ze powyzszy wymdg ogranicza konkurencje pomiedzy potencjalnymi
wykonawcami.

Tak wiec za niczym nie uzasadnione nalezy uzna¢ bezwzgledne wymaganie
kontrowersyjnego i w praktyce niestosowanego rozwigzania, ktorego wprowadzenie
do zapiséw siwz powoduje monopol jednego z dwdch istniejacych na rynku
wykonawcéw. Udaremnienie konkurencyjnosci postepowania z powodu marginalnej,
z punktu widzenia funkcjonalnosci urzgdzenia, migajacej lampki narusza art. 29 ust.
2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Drugi podnoszony w odwotaniu zarzut dotyczyt wprowadzenia kryterium oceny

technicznej na zbyt wygérowanym 30% poziomie wzgledem kryterium cenowego.



Wedtug odwotujgcego, uprawnieniem zamawiajgcego jest okreslenie kryteriow oceny
ofert na takim poziomie, aby uzyska¢ zamoOwienie na jak najkorzystniejszych
warunkach. Niemniej jednak za niewlasciwe nalezy uzna¢ uzycie kryteribw oceny
ofert jako narzedzia majgcego na celu ograniczenie uczciwej konkurenciji.

W przywotanym wyroku KIO 2189/2010 w tozsamej sprawie lzba stwierdzita, iz
wokreslone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert, a w szczegdlnosci ich waga,
winny odnosi¢ sie w odpowiednich proporcjach do przedmiotu zamowienia i
uwzglednia¢ jego specyfike. Oznacza to, iz Zamawiajacy mimo, ze posiada daleko
idgcg swobode w zakresie doboru kryteriow to jednak nie moze stosowac¢ dowolnych
i nieuzasadnionych specyfikg zamdwienia kryteriow oceny ofert a takze ksztattowac
ich wagi na przesadnie wysokim poziomie w celu preferencji konkretnych
wykonawcéw". Podobnie w wyroku z 09.12.2010 r. (KIO 2549/2010) w tozsamej
sprawie Izba argumentowata, iz opisanie kryteriow oraz ich znaczenia na przesadnie
wysokim poziomie w nieuzasadniony sposob utrudnia uczciwg konkurencije.
Promowanie konkretnego Wykonawcy w niniejszym postepowaniu jest ewidentne -
parametry punktowane wyszczegdlnione w Zatgczniku nr 4 do formularza oferty
umozliwiajg zdobycie maksymalnej liczby punktéw czgstkowych, a tym samym 30
punktéw w kryterium ocena techniczna wytgcznie wykonawcy Medicus, pomimo iz
wedtug jedynych dostepnych badan poréwnawczych oferuje on urzadzenie
zdecydowanie gorzej oceniane przez pacjentow zaréwno pod wzgledem jakosci
styszenia jak i fatwosci obstugi od produktu oferowanego przez odwolujgcego
(badanie przeprowadzone w 2010 roku przez Departament Otolaryngologii, Chirurgii
Gtlowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet w Kopenhadze).
Odnoszac sie kolejno do poszczegdlnych kryteriow (parametréw) odwotujacy
wskazat:

- Wiertto rozwiercajace, o gtebokosci rozwiertu 3 mm lub 4 mm badz innych w
zaleznosci od oferowanych dtugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu
prowadzacego do $rednicy 4, mm.

Oferowany przez odwotujgcego implant ma srednice 3,75 mm. Wielko$¢ tej srednicy
jest uznawana w Europie i na Swiecie jako powszechnie obowigzujgca i spetniajgca
wymagania dla tego typu procesorOw. Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu
zwiekszyt wymagang srednice wiertta wytacznie po to, aby ograniczy¢é konkurencije i

umozliwi¢ zdobycie Wykonawcy Medicus (oferuje implanty o srednicy 4,475 mm)



przewagi punktowej w kryterium. Nie ma zadnego uzasadnienia na to, ze implanty o
wiekszej Srednicy przynosza jakiekolwiek istotne korzysci dla uzytkownika czy
lekarza dokonujgcego implantacji. Co wiecej, oferowany przez firme Medicus szerszy
implant Cochlear BI300 posiada porowatg powierzchnie co sprzyja infekcjom
bakteryjnym i jest szeroko udokumentowane w literaturze medycznej na przyktadzie
implantéw stomatologicznych. Przyznawanie punktéw w kryterium ocena techniczna
za wiertlo potrzebne do zastosowania implantu o objetosci o prawie potowe (42%)
wiekszej jest w istocie kuriozalne i nie jest zwigzane z jakoscig styszenia ani tym
bardziej komfortem uzytkowania.

- Liczba nasadek o r6znych rozmiarach na wspornik, umieszczana na czas gojenia
rany, zabezpieczajgca przed jej zabrudzeniem; wykonana z materiatu. tatwego do
utrzymania w czystosci (podac rozmiarly)

Parametr nie znajduje zadnego uzasadnienia w praktyce medycznej. Srednica
nasadki powinna wynika¢ z szerokosci ciecia wykonywanego dermatomem.
Producent dostarcza nasadke kompatybilng z oferowanym zaczepem i ostrzem
dermatomu. Oferowane przez firme Medicus nasadki o $rednicy 20mm i 30mm
wcale nie muszg by¢ korzystniejsze od oferowanej przez firme Oticon nasadki o
optymalnym rozmiarze 26mm, tym bardziej ze w materiatach firmy Cochlear
wyraznie zaleca sie stosowanie nasadki 30mm. Na marginesie odwotujacy
zaznaczyt, ze do ubiegtego roku obaj producenci oferowali jedng nasadke, a do dnia
dzisiejszego implanty wszczepiono ponad siedemdziesieciu tysigcom pacjentow i nie
pojawity sie zadne doniesienia odnosnie problemow z nasadkami. Wprowadzenie
niniejszego parametru o marginalnym znaczeniu nalezy uznac¢ za nieuzasadnione. W
kilkunastu innych postepowaniach przetargowych na implanty kotwiczone w kosci nie
byt wymagany ani oceniany taki parametr. Powyzsze dowodzi to, ze liczba
oferowanych nasadek nie ma znaczenia, gdyz najistotniejsze jest, aby byly one
kompatybilne z oferowanymi narzedziami chirurgicznymi.

- Mozliwos¢ zmiany fabrycznych parametréw (minimum dwoéch) bez koniecznosci
podigczenia procesora do stanowiska komputerowego

Parametr jest mozliwy do spetnienia wylgcznie za pomocg trzech przyciskow w
obudowie urzadzenia Cochlear. Za pomoca klawiszy mozna w urzadzeniu wybraé
jedynie strone (ucho lewe/prawe), co wynika z faktu, ze dla obu uszu Cochlear

oferuje takie samo urzadzenie, zmieni¢ wielkos¢ wzmocnienia (prawdopodobnie



ogolnie gtosniej/ciszej, co zawsze moze zrobi¢ pacjent sam), zmieni¢ wzmocnienie
tonow niskich i wigczyc/wylaczyé sygnalizacje swietlng. Wymagane rozwigzanie nie
tylko jest zupetnie nieprzydatne i faktycznie niestosowane w praktyce, to jeszcze
biorgc pod uwage stopien zaawansowania technologicznego procesoréw mowy oraz
zlozonosc¢ i wspotzaleznos¢ wielu dziesigtek parametrow funkcja taka stwarza ryzyko
rozregulowania procesora mowy przez pacjenta i nie pozwala na precyzyjne
dopasowanie do jego potrzeb.

Odwotujacy wniost, aby nada¢ punktowanemu parametrowi brzmienie ,Mozliwos¢
precyzyjnej zmiany parametrow procesora poprzez podigczenie procesora do
stanowiska komputerowego”. Byiloby to bezspornie korzystne dla przysztych
uzytkownikow, gdyz regulacja komputerowa umozliwia zmiane wielu dziesigtek
parametrow i dopasowanie urzadzenia dokfadnie do indywidualnych potrzeb oraz
stopnia ubytku stuchu. Wedlug odwolujagcego zamawiajacy promuje poprzez
dodatkowe punktowanie archaiczng regulacje procesora $rubokretem i dwoma
pokrettami, ktéra byta standardowo stosowana w latach 60-tych ubiegtego wieku.
Odwotujacy zwrécit rowniez uwage, ze wszystkie parametry oceniane nie sg
bezposrednio zwigzane z faktycznym przedmiotem zamodwienia i celem, ktéry ma on
spetnia¢. Przedmiotem zamowienia sg systemy implantéw zakotwiczonych w kosci,
ktére majg umozliwi¢ styszenie, natomiast zaden z parametréw, ktore Zamawiajacy
zdecydowat sie dodatkowo punktowac nie odnosi sie do styszenia, jakosci dzwieku i
sposobu jego przetwarzania, czy tatwosci obstugi.

Tylko i wytgcznie Medicus ma pewnosc¢ uzyskania maksymalnej liczby 30 punktéw w
kryterium ocena techniczna, w zwigzku z czym odwotujgcy wniost o rzeczywiste
obnizenie punktacji poprzez zmniejszenie rangi kryterium do poziomu 10 - 15 %, tak
aby pomimo niemoznosci zdobycia punktéw jego mogta by¢ konkurencyjna, w
przeciwnym razie udziat w postepowaniu (o ile w ogdle bedzie mozliwy z uwagi na
bezwzglednie wymagang sygnalizacje wizualng), bedzie jedynie fikcja.

Reasumujgc odwotujacy podkreslit, ze przedmiotem zaméwienia jest dostawa
gotowego, wyprodukowanego juz sprzetu medycznego, dopuszczonego do uzytku
po przejsciu skomplikowanych procedur rejestracyjnych. Oba istniejgce na rynku
urzadzenia sg do siebie zblizone i trudno znalez¢ uzasadnienie dla premiowania
jednego kosztem odrzucenia drugiego. Nie jest wiec podyktowane Zzadnymi

wzgledami racjonalnosci postepowania ksztalttowanie technicznych kryteriow oceny



ofert na tak wygorowanym poziomie. Takie postepowanie zamawiajgcego
sankcjonuje niejako monopol Wykonawcy Medicus, a naturalng konsekwencjg
kazdego monopolu jest dowolne ksztaltowanie cen, z reguly przesadnie
zawyzonych, co stoi w sprzecznosci z zatozeniami systemu zamowien publicznych.
Dodatkowo wskazano, ze urzadzenie oferowane przez odwotujgcego rowniez
posiada szereg unikalnych cech, korzystnych z punktu widzenia uzytkownika,
ktérych Zamawiajgcy nie uznat za zasadne uwzgledni¢ i zamiesci¢c w puli
parametrow ocenianych. Zamiast tego sporzadzono liste parametréw ocenianych
celem eliminacji konkurencji bez najmniejszego respektu dla dobra pacjentéw,
poOzniejszych uzytkownikdw przedmiotowych implantow.

Ponadto odwotujacy wskazatl, ze jedyne aktualnie dostepne obiektywne (nie zlecone
przez zadnego producenta) badania porownawcze procesoréw mowy do implantow
kotwiczonych w kosci, w ktorych badani pacjenci mogli przez wiele tygodni
poréwnywac jako$¢ styszenia oraz ergonomie urzgdzen Oticon Ponto Pro i Cochlear
BP100 wykazatly, ze 67% pacjentow uznato urzadzenie oferowane przez Oticon jako
ogolnie lepsze. Zwazywszy, ze uzytkownikami implantow kotwiczonych w kosci bedg
niepetnosprawne osoby dotkniete znaczacg wadg stuchu, obecny zestaw
parametréw punktowanych nalezy uzna¢ za zestaw parametrow faworyzujgcych
spotke Medicus, i nieodnoszacy sie w zadnej mierze do istotnych potrzeb kohcowych
uzytkownikéw. Poniewaz Zamawiajgcy nie moze znac¢ z gory preferencji stuchowych
przysztych uzytkownikbw wydaje sie, ze skorzystanie z wynikbw badan
przeprowadzonych w latach 2010-2011 przez Departament Otolaryngologii, Chirurgii
Gtlowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet w Kopenhadze
(jedyne dostepne na dzien dzisiejszy badanie poréwnawcze) i zaprezentowanych na
miedzynarodowych konferencjach w Sztokholmie (2010) i w Warszawie (2011) nie
powinno pozosta¢ bez znaczenia dla obiektywnego formutowania parametrow

ocenianych.

Uwzgl edniajgac tre$¢ dokumentacji post epowania o udzielenie zamodwienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o sSwiadczenia stron i

przyst epujacego zto zone na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje.



Zgodnie z rozdz. IV siwz ,Uszczegbtowienie przedmiotu dostawy i obowigzkéw
wykonawcy”, pkt 1.4 zestawienie parametrow technicznych przedmiotu zamowienia
zawiera Zatgcznik nr 3 do Formularza Oferty.

W Zalgczniku nr 3 do Formularza Oferty, w wierszu nr 3 (ostatnim) tabeli dotyczacej
procesora dzwieku do ubytkéw stuchu na poziomie 45dB HL zadano, aby urzadzenie

posiadato sygnalizacje akustyczng i wizualng programéw.

Zgodnie z rozdz. V siwz ,Zasady oceny ofert” przewidziano dwa kryteria oceny ofert:
(1) cena o randze 70% i (2) ocena techniczna o randze 30%. Zgodnie z pkt 2.3
kryterium oceny technicznej podlega ocenie wedlug parametrow podanych w
Zatgczniku nr 4 do Formularza Oferty (podanej tam punktaciji).

W Zatgczniku nr 4 do Formularza Oferty wskazano w kolejnych wersach tabeli:

1. Zabezpieczenie mikrofondw przed woda/zachlapaniem, jak roéwniez
ptynem i kurzem. Za posiadanie tego typu funkcjonalnosci zostanie
przyznane 5 pkt, za brak takich zabezpieczen 0 pkt.

2. Wiertlo rozwiercajgce, o gtebokosci rozwiertu 3mm lub 4 mm badz innych
w zaleznosci od oferowanych dlugosci implantu, ktére umozliwi
poszerzenie otworu prowadzgcego do srednicy 4.1 mm. Za poszerzenie
otworu do Srednicy 4,1 mm — 5 pkt, za srednice ponizej 4,1 mm — O pkt.

3. Liczba nasadek o r6znych rozmiarach na wspornik, umieszczana na czas
gojenia rany, zabezpieczajgca przed jej zabrudzeniem, wyknana z
materiatlu fatwego do utrzymania w czystosci (podac¢ rozmiar/rozmiary).
Min. 1 nasadka — 2 pkt; Min. 2 nasadki o roznych rozmiarach — 5 pkt.

4. Mozliwos¢ zmiany fabrycznych parametrow (minimum dwoch) bez
koniecznos$ci poditgczania procesora do stanowiska komputerowego. Tak —
5 pkt; Nie — O pkt.

5. Zabezpieczenie mikrofondéw przed czynnikami zewnetrznymi (woda, pyt,
kurz). Tak — 5 pkt, Nie — O pkt.

6. Mozliwos¢ obcigzenia implantu oraz podigczenia procesora mowy po 6
tygodniach lub wczesniej po operacji (implantacji). Tak — 10 pkt, Nie — 0
pkt.

W tresci odwotania kwestionowane byty kryteria wskazane w wierszach 2,3 i 4 ww.

tabeli.

10



Uwzgl edniaj gc powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz
zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia
nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis art. 91
ust. 1 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wediug ust. 2 tego
przepisu kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamoOwienia, W szczegolnosci jakosé, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddzialywania na $rodowisko, koszty
eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamdéwienia.

Przystepujac do rozpatrywania zarzutbw odwolania podnoszacych naruszenie zasad
konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy przez wskazane w odwotaniu
postanowienie siwz, Izba generalnie wskazuje na podstawowsg zasade prawa cywilnego, a
nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe moga ulozy¢ stosunek
prawny wedlug swojego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspélzycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umow posiada réwniez aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony
umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogole zechca do niej przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis kodeksu cywilnego zasada swobody uméw doznaje ograniczen
wynikajacych z odpowiednich przepisow. W szczegolnosci ograniczeniom takim podlegaty
beda zamdwienia publiczne regulowane w przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana
jest jako lex specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego
generalnie regulujgcego problematyke stosunkow cywilnoprawnych, w tym uméw (art. 1 w zw.
z art. 2 pkt 13 Pzp).
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ZamoOwienia publiczne udzielane wiec beda wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamdwienia przygotowywane i
przeprowadzane bedg w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegolnosci przedmiot zamowienia nie bedzie
opisany w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogolnych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i calosci jej przepisdw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody uméw — zarowno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego W wyborze kontrahenta, jak 1 swobody uksztaltowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamdéwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego
realizacji, etc..) oraz o0 sposobie wytonienia wykonawcy zamowienia (kryteriach oceny ofert).
Pomijajac szczegblowe przepisy ustawy okreslajace sposob postepowania zamawiajgcego w
poszczegolnych trybach udzielania zamOwienia, podstawowg materiaing miare i
ograniczeniem swobodnego ksztaitowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
siwz (w tym tresci umowy i przesgdzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy)
stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacii i
stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze byé postulowana w przepisach
jakakolwiek  konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalnos¢ czy
niedopuszczalno$¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogolnych, tak i ta
zostata sformulowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry.
Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej
konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktdrych naruszenia konkurencji nie wystepuja —
ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposéb. Nie istnieje
wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajgcych o
kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle
wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczyC granic czy stopnia
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.
Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegétowienie przedmiotu
zamoéwienia, postawienie dodatkowych warunkéw udzialu w postepowania czy
rozbudowanie kryteribw oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza
przypadkami najprostszych dostaw czy ustug obywajgcych sie bez stawiania
12



jakichkolwiek warunkéw udzialu w postepowaniu oraz bez innych kryteriow oceny
ofert niz cena, postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowaé niektérych
wykonawcow i dyskryminowac¢ innych. W szczegolnosci na przykiad nie istnieje taki
opis przedmiotu zamowienia, ktory na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom
obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkéw bedg wykonawcy, ktorzy w
zwigzku z witasciwosciami podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w
oglle konkurowaé¢ o uzyskanie zamoéwienia lub ich szanse uzyskania zamdéwienia
beda relatywnie mniejsze.

Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamowienia wprost
uniemozliwiajacy niektorym wykonawcom ziozenie oferty w postepowaniu. Mogag
mie¢ rowniez charakter wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uznaé
sytuacje, w Kktorej niektorzy wykonawcy, co prawda moga ztozy¢ wazng i
odpowiadajgcqg siwz oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w
Swietle specyfiki opisu przedmiotu zamowienia czy uksztattowanych kryteriow oceny
ofert nie bedzie mogta realnie konkurowac z ofertami innych wykonawcow.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak
badaniu i ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania
zamoéwienia dla zidentyfikowanego kregu wykonawcow obecnych na rynku, co
bezposrednio ma sie przektada¢ na nieuzasadnione preferowanie i utatwianie przez
zamawiajgcego innym podmiotom uzyskania zamowienia (uczciwa konkurencja).
Jako podstawowe kryterium i punkt odniesienia przy ocenie powyzszego mozna
wskazac identyfikacje i okreslenie kregu podmiotéw, ktére dane postanowienia siwz
preferuja/dyskryminujg oraz skonfrontowanie powyzszego 1 odniesienie do
uzasadnionych i obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, ktére w skrajnych wypadkach
moga prowadzi¢ nawet do koniecznosci zupetnego wyeliminowania konkurencji w
danym zamowieniu (np. udzielenia zamowienia z wolnej reki). A contrario uznac
nalezy, iz nadmierne ograniczenie dostepu do zamodwienia czy stwarzanie przez
zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkéw dla okreslonych wykonawcow,
zarowno bezposrednie, jak i posrednie, (poza przewidzianymi w przepisach ustawy)
w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie

naruszenie ww. zasad ustawy. Konsekwentnie: dopuszczalny stopien ograniczenia
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dostepu do zamowienia i preferowania jednych wykonawcow kosztem innych rést
bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb zamawiajgcego, ktére tego typu
ograniczenia bedg dyktowac i uzasadniac. | na odwrét: im mniejszy faktyczny stopien
ograniczenia konkurencji przy danym zamdodwieniu, tym proporcjonalnie mniejsze
moga by¢ potrzeby zamawiajgcego uzasadniajgce takie ograniczenie. W interpretaciji
Izby (interpretacji zasady ogolnej wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp), jakiekolwiek
ograniczenie konkurencji musi sie wiec opierac sie na realnych i proporcjonalnych
powodach, ktdre stopien tego ograniczenia bedg sankcjonowaé i uzasadniac.
Reasumujgc, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom
orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisOw ustawy, uprawnienia do
narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich
opisania czy zapewnienia ich realizacji w siwz, z drugiej strony nalezy réwniez
odmowié zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztalttowania wymagan siwz,
ktére mogq prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad
potrzeby zamawiajgcego wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia
art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych okoliczno$ciach i warunkach danego postepowania o
udzielenie zamdéwienia zbada¢ nalezy zarowno faktyczny stopien ograniczenia
konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich
skutki dla wykonawcéw obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny
stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia
odnoszacych sie do konkretnych postanowien siwz, Izba wskazuje na regulacje
dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0g06lng zasadag
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a

konkretnie udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktore pozwolg takie naruszenie
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stwierdzi¢, w szczegolnosci pozwolg oceni¢ stopien ograniczenia konkurencji i
zakwalifikowac go jako stopien niedopuszczalny.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia
brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o
mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie
jest wcale okresem warunkowym tworzacym domniemanie faktyczne lub prawne
jakoby kazdy opis przedmiotu zamowienia winien by¢é uznawany za opis haruszajacy
dyspozycje ww. przepisu dopdki zamawiajacy nie udowodni, ze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na
zamawiajgcego. Przy czym, w Swietle sformutowania powotywanej normy prawnej,
przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia
konkurencji, a wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec jego prawdopodobienstwa. Powyzsze ostabienie ,celu
dowodowego” nie oznacza jednak w ogole braku obowigzku udowodnienia
okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane prawdopodobienstwo
niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec byc rzeczowe, realne i
przede wszystkim wykazane.

W szczegolnoéci, w ocenie Izby dla wykazania powyzszego nie jest wystarczajgce
samo podniesienie, iz produkt oferowany przez odwotujgcego nie spetnia wymagan
siwz. Jak wskazano powyzej, fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy nieprodukujgcy
danego przedmiotu zaméwienia lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona czy
nieoptacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady
uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano,
niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym
zamoéwieniem, w szczegolnosci takich jak ksztatt rynku, ktérego zamowienie dotyczy
oraz skutki ograniczenia konkurencji dla ilosci potencjalnych wykonawcéw mogacych
ubiega¢ sie o uzyskanie zaméwienia, i z drugiej strony waga potrzeb zamawiajgcego,
ktorych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Uwzgledniajgc powyzsze postulaty oraz ustalajgc wskazane okolicznosci
warunkujgce ocene stopnia dopuszczalnosci ograniczenia uczciwej konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do poszczegolnych zarzutow
odwotania, Izba stwierdza, ze przyjmuje opis rynku i obecnych na nim produktéw

przedstawiony w odwotaniu i zreferowany powyzej, za odpowiadajacy rzeczywistosci.
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Jakkolwiek odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych dowoddéw w tym zakresie,
zmawiajacy przyznat, iz nie sg mu znane zadne inne rozwigzania spetniajgce i
posiadajgce wszystkie jego bezwzgledne lub punktowane wymagania w zakresie
przedmiotu zamdéwienia poza produktami Cochlear. Okolicznosé, iz opis przedmiotu
zamowienia w zakresie wymaganej jednoczesnie akustycznej i optycznej sygnalizacji
stanu procesora ogranicza konkurencje w stopniu absolutnym, tzn. umozliwia
zaoferowanie tylko jednego produktu obecnego na rynku, Izba uznaje za przyznang i
tym samym bezsporna.

Réwniez za bezsporny Izba uznaje fakt, iz implanty znajdujgce sie w ofercie Oticon
nie posiadajg funkcjonalnosci, ktorych wysokos¢é punktacji jest w odwotaniu
kwestionowana (wiersze 2,3 i 4 tabeli zal. nr 4), natomiast produkty Cochlear
punktowane cechy posiadajg. Jednakze w tym przypadku mamy do czynienia ze
wzglednym ograniczeniem konkurencji, ktére samo w sobie nie moze zostaé
zakwalifikowane jako przekreslenie zasady uczciwej konkurencji — formalnie nie
wyklucza mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez r6znych wykonawcow. Natomiast
stopien faktycznego preferowanie okreslonych produktow wzgledem innych oraz
istnienie obiektywnych potrzeb zamawiajgcego w tym zakresie, ktére takie
ograniczenie konkurencji mogtoby sankcjonowac i usprawiedliwia¢, winno zosta¢
dowiedzione przez strony podnoszace dane okolicznosci.

W tym stanie rzeczy, w odniesieniu do bezwzglednie wymaganej wizualnej
sygnalizacji stanu procesora stwierdzi¢ nalezato, iz przy realnym, wskazanym przez
odwotujgcego ograniczeniu konkurencji przez tego typu opis przedmiotu zamoéwienia,
zamawiajacy nie wykazat jednoczesnie wtasnych obiektywnych potrzeb, ktore przez
tego typu opis zamodwienia zostalyby zrealizowane. W przypadku catkowitego
wytgczenia konkurencji, tj. ograniczenia mozliwego przedmiotu dostawy jedynie do
produktow jednego wykonawcy, nalezaloby wykaza¢é nie tylko preferencje
zamawiajgcego, ale wrecz koniecznos¢ zakupu wyspecyfikowanych rozwigzan.
Ponadto tego typu wytaczenie konkurencji ze wzgledu na koniecznos¢ okreslonego
zakupu u tylko jednego wykonawcy, nalezatoby odzwierciedli¢ w trybie zamdwienia z
wolnej reki, a nie w przetargu nieograniczonym, ktéry co do zasady jest trybem
otwartym umozliwiajgcym ziozenie ofert z gbéry nieograniczonemu kregowi

wykonawcow.
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Odnosnie powyzszego lzba wskazuje, iz podziela stanowisko zamawiajgcego, ze
bezwzglednie wymagana przez niego sygnalizacja wizualna stanu programow
procesora (obok akustycznej) jest rozwigzaniem wygodniejszym dla pacjentéw czy
ich opiekunéw. Korzysci ptynace z dodatkowej (mozliwej do wylgczenia), optycznej
sygnalizacji stanu urzgdzenia funkcjonujgcej obok sygnalizacji dzwiekowej, dla 0s6b
niedostyszacych sg ewidentne i niepodwazalne. Umozliwiajg im orientacje w stanie
urzadzenia réwniez po jego zdjeciu z ucha, a takze utatwiajg prace opiekunom osob
niedostyszacych, ktore jednoczesnie majg pewne ograniczenia w komunikacji (np.
osoby niepetnosprawne umystowo, dzieci, etc...). Jednakze powyzsza zrozumiata
wygoda uzytkownikbw nie jest sama w sobie wystarczajgca do catkowitego
wyeliminowania konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Natomiast zamawiajgcy nawet na bezposrednie pytanie Izby nie byt w stanie nie tylko
udowodnié, ale nawet wyjasni¢ dlaczego koniecznym i nieodzownym jest jedynie
zakup procesorow z ww. sygnalizacjg, a eliminacja posiadajgcych jedynie
sygnalizacje akustyczng. Nie powotat sie tu na przyktad na zadne wzgledy medyczne
przektadajace sie na efektywnosc leczenia. Podnosit jedynie korzysci dla opiekunow i
pacjentow ptyngce z zastosowania/posiadania tej funkcjonalnosci, co jak wskazano
powyzej dla catkowitego wylgczenia konkurencji wystarczajgce nie jest, skoro
podstawowe funkcje wystarczajgce do stwierdzenia programu aparatu posiadajg
rowniez inne urzadzenia dostepne na rynku. Nie jest wykluczone, ze wzgledy tego
typu moglyby uzasadnia¢ przyznanie dodatkowej punktacji dla trak opisanego
urzadzenia, jednakze nie uzasadniajg dalej idgcych krokéw zmierzajacych do
ograniczenia konkurencji i preferowania jednego wykonawcy. Dodatkowo mozna
wskazac, iz brak jakichkolwiek przestanek do przyjecia, iz kupowana w ramach
niniejszego  postepowania  transza  aparatdbw  (niewyczerpujgca  catego
zapotrzebowania zamawiajgcego) jest rzeczywiscie dedykowana tylko do uzytku
dzieci czy osbéb niepetnosprawnych umystowo i uzasadnienie dla koniecznosci
zakupu opieraé na tego typu twierdzeniach.
W zwigzku z powyzszym naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp nalezalo
uzna¢ za potwierdzone i nakaza¢ zamawiajgcemu usuniecie wykazanego
ograniczenia konkurencji (podwojnej sygnalizacji stanu oprogramowania procesora)
w sposoOb wnioskowany przez odwotujgcego na rozprawie.
Jednakze w przypadku gdyby zamawiajacy, np. ze wzgledow medycznych, musiat
rzeczywiscie zakupi¢ tylko i wytgcznie aparaty firmy Cohlear posiadajgce funkcje
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wizualnego powiadamiania o stanie oprogramowania procesora — czego w ramach
niniejszego postepowania odwotawczego nie wykazat — zawsze moze w takim
przypadku przedmiotowe postepowanie uniewazni¢ oraz udzielic rzeczonego
zamowienia w trybie z wolnej reki (z zastrzezeniem, iz przestanki wolnej reki zajdg

oraz zamawiajgcy bedzie w stanie je wykazac).

W przedmiocie zarzutow dotyczacych kryteriow oceny ofert Izba stwierdza, iz nie
znalazly potwierdzenia w swietle twierdzen i oswiadczen uczestnikéw postepowania
oraz braku jakichkolwiek dowodow na poparcie ich prawdziwosci.

Generalnie w tym zakresie stwierdzi¢ mozna, iz odwotujgcy, na ktorym co do zasady
spoczywa ciezar potwierdzania dowodami twierdzeh uzasadniajgcych stawiane
zarzuty, nie wykazat w tym przypadku swojego stanowiska w sprawie braku
istotnosci punktowanych przez zmawiajgcego rozwigzan. Natomiast przeczace
twierdzeniom odwotujgcego wyjadnienia zamawiajgcego w tym przedmiocie lzba
uznata za spoOjne i wiarygodne. W szczegolnosci wskazaé nalezy, iz warte
promowania z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego cechy urzadzen nie muszg
polegac jedynie na korzysciach zwigzanych z noszeniem i uzytkowaniem implantu,
ale moze rowniez dotyczy¢ spraw zwigzanych z jego implantacjq i jej przebiegiem.
Tym samym za uzasadnione uznano preferowanie przez zamawiajgcego zaréwno
wiekszej srednicy wiertet, jak tez wiekszej liczby nasadek. Powyzsze odnosi sie
zarowno do stabilnosci implantu i powierzchni jego przylegania, jak i mozliwosci
zabezpieczenia roznigcych sie wielkoscig ran pooperacyjnych przez nakfadki roznych
rodzajow. Takze preferowanie, przez przyznawanie wskazanej punktacji, posiadania
przez urzadzenie manualnej regulacji jego podstawowych funkcji trudno uznac¢ za
naruszenie zasady uczciwej konkurencji — zaréwno ze wzgledu na stopien
ograniczenia konkurencji w tym przypadku, jak tez wartos¢ tego typu rozwigzania dla
koncowych uzytkownikébw aparatu (pacjentow). Posiadanie dodatkowej regulaciji
pozwalajgcej skorygowac¢ podstawowe ustawienia aparatu i jego oprogramowania
bez koniecznosci udawania sie do wyspecjalizowanych punktéw (nawet
najliczniejszych) nalezy uzna¢ za pozgdang funkcjonalnos¢ podnoszacg walory
uzytkowe aparatu.

Biorgc pod uwage wyzej wskazane potrzeby zamawiajgcego oraz fakt, iz w tym

przypadku stopien ograniczenia konkurencji, a wiec tez waga tych potrzeb mogtaby

18



by¢ proporcjonalnie mniejsza, Izba stwierdzita niezasadnosé zarzutu dotyczacego

naruszenia art. 91 Pzp i nie uwzglednita zgdan odwotujgcego w tym zakresie.

Uwzgledniajgac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 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).

PrzewodniCz acy: .......ccooocviiviviiiiiieeee
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