Sygn. akt KIO/UZP 201/08

WYROK
z dnia 19 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez St. JUDE Medical Sp. z o0.0., Warszawa, ul. Smolenskiego 1/2 od rozstrzygniecia
przez zamawiajagcego Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr. Wtadystawa
Bieganskiego, Grudziadz, ul. Sikorskiego 32 protestu z dnia 19.02.2008 r.

przy udziale Medtronic Poland Sp. z o.0., Warszawa, ul. Ostrobramska 101
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza St. JUDE Medical Sp. z 0.0., Warszawa, ul.
Smolenskiego 1/2
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez St. JUDE Medical Sp. z 0.0., Warszawa, ul.
Smolenskiego 1/2.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz St. JUDE Medical Sp. z 0.0., Warszawa, ul.
Smolenskiego 1/2.

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr Wiadystawa Bieganskiego w
Grudzigdzu prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa implantédw neurochirurgicznych.
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 8 grudnia 2007 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2007/S 237-288367.

Dnia 12 lutego 2008 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, w ramach
zadania nr 8, zlozonej przez Medtronic Poland Sp. z 0.0. (Medtronic). Decyzja
Zamawiajgcego stata sie podstawg do ztozenia dnia 19 lutego 2008 r. protestu przez St.
Jude Medical Sp. z 0.0. Protestujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655). Protestujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty
Medtronic, w sytuaciji, gdy jej tres$¢ nie odpowiada tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) i dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.



Protestujgcy wyjasnia, ze zgodnie z pkt IV SIWZ wymagang cechg neurostymulatorow
rdzeniowych do leczenia boélu przewlektego jest m.in. mozliwos¢ ustawienia jak najwiekszej
ilosci programoéw. Zdaniem Protestujgcego, takie sformutowanie SIWZ, {j. uzycie stowa
~program” w liczbie mnogiej zaktada, ze oferowany sprzet musi posiada¢ co najmniej dwa
programy. Tymczasem neurostymulatory Medtronic nie pozwalajg na ustawienie
niezaleznych od siebie programéw. Przez ,program” nalezy rozumie¢ niezalezne,
indywidualne ustawienie dla danego pacjenta — pakiet, pozwalajgcy na stymulacje
wybranych partii ciata. Celem programoéw stymulaciji jest taki dobér parametréw stymulacii,
aby — w zalezno$ci od sity i lokalizacji bolow — prowadzi¢ selektywng stymulacje. Kazdy
indywidualny program pozwala na zmiane wszystkich podstawowych parametréw stymulaciji.
Dodatkowo, w kazdym niezaleznym programie istnieje mozliwos¢ ustawien podprogramow,
ktére nie mogg by¢ utozsamiane z programami, gdyz w podprogramie nie ma mozliwo$ci
zmiany warto$ci bazowej — czestotliwosci.

Od mozliwosci ustawienia indywidualnych programéw nalezy odrézni¢ mozliwosé
konfiguracji podstawowych parametréw stymulaciji (w ktérg wyposazone sg wszystkie
neurostymulatory), takich jak : polaryzacja, czestotliwos¢, szeroko$¢ impulsu oraz jego
amplituda.

Protestujgcy podkresla, ze oswiadczenie Medtronic, iz oferowane neurostymulatory ltrel3
oraz Synergy 7427 posiadajg mozliwo$¢ ustawienia odpowiednio 24 i 64 niezaleznych
programoéw jest wynikiem btednego przyjecia, iz zaawansowana funkcja niezaleznych

programoéw jest tozsama z podstawowg mozliwosciag konfiguracji parametréw podstawowych
a neurostymulator Synergy 7427 posiada jedynie podprogram.

Protestujgcy zaoferowat neurostymulatory, ktére posiadajg mozliwos¢ ustawienia 24
niezaleznych programow, przy czym wszystkie podstawowe parametry mogg by¢é zmieniane.
Dodatkowo, w kazdym programie mozna ustawi¢ dwa podprogramy.

Protestujgcy podkresla, iz na rynku neurostymulatorow wystepujg jedynie trzy firmy i
kazda z nich posiada w swojej ofercie urzgdzenia z mozliwoscig wyboru wielu niezaleznych
programoéw, co 0znacza, ze pojecie to jest znane kazdemu producentowi neurostymulatoréw.

Wobec powyzszego Protestujgcy wnidst o odrzucenie oferty Medtronic oraz ponowne
dokonanie czynno$ci oceny ofert i wybor oferty Protestujgcego jako najkorzystniejsze;.

Dnia 22 lutego 2008 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
przystapit sie Medtronic, wnoszgc o oddalenie protestu.

Przystepujacy stwierdza, ze dnia 7 lutego 2008 r. zostat wezwany, w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty. Przytaczajacy sie ztozyt stosowne wyjasnienia dotyczace ilosci programéw, ajkie
mozna ustawi¢ w zaoferowanych neurostymulatorach. Stymulator ltrel 3 nominalnie pozwala
uzyskac 24 programy a Synergy 64, biorgc pod uwage jeden staty parametr stymulacji
(napiecie, czestotliwos¢, czas impulsu).

Przystepujacy zarzuca Protestujgcemu, ze przedstawit wtasne definicje programéw,
podprogramow oraz parametrow stymulacji. Zwraca uwage, ze Zamawiajacy, jako
profesjonalny podmiot dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, zaakceptowat wyjasnienia
ztozone przez Przystepujacego a nastepnie wybrat jego oferte.

Przystepujacy podkresla réwniez, ze zgodnie z pkt lll SIWZ Zamawiajgcy zgdat
dostarczenia prébek, miat wiec do dyspozyciji konkretne urzadzenia i moégt dokonac
empirycznego sprawdzenia, czy zaoferowane neurostymulatory spetniajg wymagania w
zakresie parametrow zawartych w SIWZ

Stwierdza takze, ze w toku postepowania wykonawcy majg mozliwo$é zadawania pytan
dotyczgcych tresci SIWZ, z czego Protestujgcy nie skorzystat.



Dnia 27 lutego 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu podat, ze dokonywat
oceny zgodnosci zaoferowanych implantéw z opisem zamieszczonym w SIWZ w oparciu o
dostarczone probki. Oceny dokonywat powotany biegly.

Dodatkowo wszyscy wykonawcy ztozyli oSwiadczenie w tresci oferty, ze oferowany
przedmiot zamodwienia jest zgodny z opisem zamieszczonym w SIWZ i z wypemionym
formularzem cenowym. Zamawiajgcy podkres$la, ze posiada ponad roczne do$wiadczenie w
stosowaniu neurostymulatoréw Medtronic z bardzo dobrym skutkiem dla pacjentow.

Zdaniem Zamawiajacego, interpretacja przez Protestujgcego poje¢ ,program” i
~podprogram” jest niedopuszczalna na tym etapie postepowania, gdyz Protestujgcy mogt
skorzystac z przystugujacego mu prawa do uzyskania wyjasnien tresci SIWZ.

Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, ze wiarygodno$¢ Protestujgcego podwaza fakt, ze
osoba wnoszgca protest jeszcze do niedawna reprezentowata firme Medtronic i
rekomendowata neurostymulatory tej firmy.

Z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 4 marca 2008 r.
wniést odwotanie. Podtrzymat zarzuty i zgdania zawarte w protescie.

Ponadto Odwolujacy sie opisat dziatanie neurostymulatoréw, historie tych urzgdzen,
wyjasnit definicje pojecia ,program” oraz poréwnat stymulatory jednoprogramowaine i
multiprogramowalne.

Pierwsze neurostymulatory byly to urzgdzenia jednoprogramowe, co oznacza, ze w
przypadku, gdy u danego pacjenta wystepowato wiecej zrodet chronicznego boélu o
zmiennym charakterze, praca neurostymulatora nie mogta by¢ dostosowana ani do zmiany
miejsca bolu ani do zmiany jego charakteru.

System multiprogramowania zapewnia pacjentowi mozliwos¢ wyboru najkorzystniejszego
w danej chwili programu sposréd wielu specjalnie dostosowanych do jego potrzeb i
dostrojonych przez lekarza.

Neurostymulator ltrel 3 zapewnia stymulacje jednoprogramowa, gdyz zostat
zaprojektowany zanim stworzono system multiprogramowy i nie byt od tego czasu
modyfikowany. Natomiast Synergy 7427 zapewnia jedynie zmiane niektérych parametréw
bez mozliwo$ci dostosowania urzgdzenia do wybranej czesci ciata. Tymczasem
powszechnie stosowana definicja ,programu” zaktada, ze w ramach jednego niezaleznego
programu mozliwe jest odrebne ustawienie wszystkich czterech parametréw czestotliwosci,
amplitudy, szerokosci impulsu oraz polaryzacji.

Medtronic produkuje réwniez neurostymulatory posiadajgce mozliwos¢
multiprogramowania, ale nie zaoferowat ich w przedmiotowym postepowaniu. Co wiecej, na
przykiadzie tych najnowszych stymulatoréw mozna stwierdzi¢, ze producent definiuje pojecie
Lprogramu” w taki sam sposaob jak Odwotlujacy sie.

Na dowod swoich twierdzen Odwotlujacy sie powotuje wydruki ze stron internetowych
m.in. Medtronic, instrukcje Medtronic, dokumenty Medtronic i broszury informacyjne.

Odwolujgcy sie podnosi, ze Zamawiajgcy powoluje sie na opinie biegtego, ktéry dokonat
oceny zgodnoSci probek z opisem przedmiotu zaméwienia. Opinia ta nie stanowita
zatgcznika do protokotu postepowania wbrew dyspozycii art. 96 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zatem nie sposob stwierdzi¢ kto byt biegtym ani czego dotyczyta ekspertyza.

Odwolujgcy sie zwraca uwage na dokument z dnia 4 lutego 2008 r. ,Ocena
przedstawionych do przetargu implantéw neurochirurgicznych” sporzadzony przez
Ordynatora Oddziatu Neurochirurgii Zamawiajgcego, ktéry zwiera stwierdzenie, ze ,produkty
oferowane przez te firmy sg w wysokim stopniu poréwnywalne i mimo pewnych réznic w



oczekiwanym programowaniu — spetniajg postawione wymogi”. Ponadto Odwotujacy sie
podkresla, ze Ordynator jako pracownik Zamawiajgcego nie jest osobg bezstronng i nie
mozna przyjac, ze jego opinia jest opinig biegtego.

Odwotlujgcy sie podnosi, ze ze spornego postanowienia SIWZ w oczywisty sposob
wynika, iz zaoferowany sprzet musi posiada¢ funkcje multiprogramowania (mozliwos¢
ustawienia wigcej niz jednego programu) i w zwigzku z powyzszym zwracanie sie do
Zamawiajgcego o wyjasnienia w tym zakresie nie byto konieczne.

Zdaniem Odwolujgcego sie interpretacja SIWZ przeczy réwniez regutom interpretacyjnym
ustanowionym w art. 65 § 1 k.c.

Dnia 18 marca 2008 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zglosit Medtronic.
Whnibst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych. Przystepujacy podnosi, ze Odwotujacy sie przekazat kopie odwotania bez
zatgcznikoéw, co zgodnie z ugruntowana linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej,
Zespotdw Arbitrow, jak i Sgdéw Okregowych powinno skutkowaé odrzuceniem odwotania.
Zwraca réwniez uwage na § 1 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U. Nr 187, poz. 1327) oraz przepis art. 126 § 1 pkt 5w zw. z art. 128 k.p.c. W
pozostatym zakresie podtrzymuje zarzuty i zgdania zawarte w przystgpieniu do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije:

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w pkt IV SIWZ dla zadania nr 8 wymagat m.in.,
aby neurostymulator posiadat ,mozliwos¢ ustawienia jak najwiekszej ilosci programéw”.
Istotg problemu dla rozstrzygniecia sprawy jest ustalenie definicji ,programu”. Pozwoli to
bowiem na rozstrzygniecie czy produkty zaproponowane przez Przystepujgcego i
Odwotlujgcego sie spetniajg w istocie wymagania Zamawiajacego. Na rozprawie strony
przyznaty, ze kazda zmiana parametrow powoduje powstanie nowego programu, czyli kazda
konfiguracja parametrow stymulacji tworzy nowy program. W Swietle takiego stanowiska
stron Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze wystarczyto zaoferowanie neurostymulatora,
ktéry daje mozliwos¢ zmiany parametréw stymulacji a w konsekwenciji pozwala na tworzenie
nowych programéw. Mozliwo$ci kombinacji parametréw zapewniajg urzgdzenia zaoferowane
przez Medtronic i wobec powyzszego nalezy uznac, ze spetniajg wymagania okreslone w
Swz

Z calg pewnoscig nalezy stwierdzi¢, ze urzadzenia zaoferowane przez Odwotujacego sie
zaliczajg sie do grupy urzadzen bardziej zaawansowanych technologicznie, bowiem
programy mozna zapisa¢ (zdefiniowa¢) w generatorze neurostymulatora, co powoduje, ze
urzadzenie jest bardziej komfortowe dla pacjenta. Tak wiec walory zaoferowanych przez
Odwolujgcego sie urzgdzen sg niepodwazalne. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze
neurostymulator, ktéry nie charakteryzuje sie tg cechg i zostat zaoferowany przez Medtronic
spetnia rbwniez wymagania Zamawiajgcego. Réznica polega na tym, ze programow
(réznych uktadéw konfiguracji) nie mozna zdefiniowaé w generatorze urzadzenia, ale po
wykasowaniu dotychczasowych ustawien, mozliwe jest kolejne skonfigurowanie parametréw
stymulacji a wiec mozliwe jest ustawienie nowego programu. Fakt, Ze nie nastepuje
zapisanie w pamieci urzgdzenia kolejnych ustawien a wiec kolejnych programéw, $wiadczy
jedynie o tym, ze urzadzenia te mozna zaliczy¢ do grupy urzgdzen prostszych, mniej
zaawansowanych, jednakze w Swietle powyzszego nie sposob uzna¢, ze produkty te nie
spetniajg wymagan Zamawiajgcego.

Zauwazyc¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zada mozliwosci ustawienia a nie predefiniowania
programoéw czy zaoferowania niezaleznych programoéw. Fakt, ze jeden z parametrow
stymulaciji jest staly nie przeczy mozliwosci tworzenia programow, w sytuacii kiedy pozostate
parametry mogg by¢ zmieniane. | Odwotujgcy sie ten fakt na rozprawie potwierdzit.



Odwolujgcy sie powotuje sie na dokument stanowigcy zatgcznik nr 6 do odwotania, z
ktérego wynika, ze neurostymulator Itrel 3 zapewnia stymulacje jednoprogramowg. Oznacza
to, ze w danej chwili pacjent ma do dyspozycji jeden program, ktéry zdefiniowat lekarz.
Jednakze, jak wyjasnit Przystepujacy i co przyznat Odwotujacy sie, w stymulatorze tym
mozna zmieni¢ konfiguracje parametréw i tym samym utworzyé nowy program. Zatem
urzgdzenie to umozliwia ustawianie programow w takiej ilosci, ktdre wyczerpujg mozliwosc¢
konfiguracji zmiennych, ktorymi sg okreslone parametry stymulaciji. Z przywotanego
dokumentu wynika bowiem, ze neurostymulatory majg szeroki zakres programowanych
parametrow i trybow. Urzgdzenie to jednak nie posiada cechy zapamietywania kolejnych
programow, ale w Swietle zapisow SIWZ Zamawiajgcy tego nie wymagat.

Odwolujgcy sie powotuje sie rowniez na dokumenty zatgczone do odwotania a dotyczace
urzgdzenia Synergy 7427. Jak wynika z powyzszych dokumentéw produkt ten moze
posiada¢ jeden lub dwa programy. Odwotujgcy sie podkresla, ze nie sg to jednak programy
niezalezne. Argumentacje te nalezy uznac za chybiong, gdyz podobnie jak w przypadku
urzgdzenia lirel 3, produkt ten zapewnia r6zne mozliwosci konfiguracji parametrow
stymulaciji, a wiec utworzenie (ustawienie) co najmniej dwoch programéw i w tym zakresie
spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Zarzut, ze Zamawiajgcy nie miat wiedzy, jaki produkt chce zakupi¢ nie moze sie ostaé.
Opis przedmiotu zamoéwienia zostat dokonany przez biegtego, specjaliste z dziedziny
neurochirurgii. Co wiecej, pojecia, ktorymi postuguje sie Zamawiajgcy, jak i Odwotujgcy sie
sg tozsame, zwlaszcza jezeli chodzi o definicje ,programu”. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze
produkty byty réwniez oceniane, na podstawie dostarczonych prébek, pod katem zgodnosci
z SIWZ przez tego samego biegtego, ktéry wydat pozytywng opinie w tym przedmiocie.
Trudno tez podwazac obiektywnos¢ biegtego, ktory zostat wskazany przez Zamawiajgcego
jako autorytet w dziedzinie neurochirurgii i ktéry bedgc Ordynatorem Oddziatu Neurochirurgii
bedzie z tych produktéw korzystat.

Dowodu z dokumentu — opinia dr Teodora Goroszeniuka - sktad orzekajgcy nie wzigt pod
uwage z powodu przedstawienia dokumentu w jezyku angielskim. Na podstawie przepisu art.
9 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 18 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) postgpowanie o udzielenie zamowienia
prowadzi sie w jezyku polskim a wszystkie dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym strona,
ktéra sie na nie powotuje zobowigzana jest przedstawic ich ttumaczenie na jezyk polski,
po$wiadczone przez ttumacza przysiegtego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢






