Sygn. akt: KIO 2630/12

WYROK
z dnia 12 grudnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2012 r. przez
wykonawce OTICON Polska Sp. z 0.0., Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytecki Szpital Kliniczny,
ul. M. Skiodowskiej Curie 24A, 15 - 276 Bialystok

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza OTICON Polska Sp. z 0.0., Pl. Trzech Krzyzy 4/6,
00-499 Warszawa 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., Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa tytulem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza zaptate kwoty w wysoko$ci 2 400 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce
czterysta ztotych zero groszy) przez OTICON Polska Sp. z 0.0., Pl. Trzech
Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa na rzecz Uniwersytecki Szpital Kliniczny, ul. M.
Sklodowskiej Curie 24A, 15 - 276 Bialystok, ktora to kwota stanowi koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 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 Sagdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2630/12

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego z mozliwoscig
sktadania ofert cze$ciowych na: ,DOSTAWE IMPLANTOW DO KLINIKI
OTOLARYNGOLOGII", Pakiet 1: Implanty stuchowe — system, skladajacy sie z implantu
magnetycznego, zostalo wszczete przez Uniwersytecki Szpital Kliniczny, ul. Marii
Skiodowskiej Curie 24A, 15 - 276 Biatystok zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2012/S
224-369016 z dnia 21.11.2012 r. W tym samym dniu opublikowat na swojej stronie
internetowej postanowienia Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej:
SIWZ.

W dniu 30.11.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 179 ust.1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp” odwotanie OTICON
Polska Sp. z 0.0., Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa zwanym dalej: ,OTICON Polska
Sp. z 0.0.”albo ,,Odwotujgcym” na postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ dotyczgce
Pakiety 1. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 30.11.2012 r. (faxem). Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: 1) art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu



zamobwienia w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania
wykonawcdw, w sposob uniemozliwiajgcy Odwotujacemu ztozenie oferty i ubieganie sie

0 udzielenie zamowienia; 2) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia. W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujagcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania, 2) nakazanie Zamawiajacemu opisania przedmiotu zaméwienia,
w sposoéb ktéry nie utrudniatby uczciwej konkurencji, 3) dokonanie zmiany kwestionowanych
zapisbw ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ. Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
dopuscit sie naruszenia podstawowej zasady systemu zaméwien publicznych - tj. zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Sporzgadzony opis przedmiotu
zamowienia dla pakietu nr 1 (Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych) eliminuje
jakakolwiek konkurencje w postepowaniu i sprawia, ze dostawa moze by¢ $wiadczona
wylacznie przez jednego wykonawce. Rynek implantéw zaréwno w Polsce, jak i na Swiecie
jest bardzo specyficzny. Implanty stuchowe sg wyspecjalizowanymi urzgdzeniami
medycznymi umozliwiajgcymi pacjentom styszenie poprzez kostne przewodnictwo dzwieku.

Efekt mozna uzyska¢ w dwojaki sposéb - poprzez implant kotwiczony w koSci czaszki
a nastepnie zaczepiony na niego procesor dzwigku, badz przez wszyty pod skére glowy
magnes i nastepnie docisniecie do niego, dzieki sile przyciggania magnetycznego -
procesora dzwieku. Implanty kotwiczone w kosci produkujg na Swiecie dwie firmy - Cochlear,
reprezentowana w Polsce przez spétke Medicus z Wroctawia oraz firma Oticon Medical AB,
reprezentowana w Polsce przez spétke Oticon Polska Sp. z 0.0. Wylgcznym zas
producentem implantéw magnetycznych jest firma Sophono ze Stanéw Zjednoczonych.
Zdecydowanie podkresli¢ nalezy, iz pomimo réznic technologicznych urzgdzenia spetniajg tg
samga funkcjonalnos¢ - majg umozliwi¢ pacjentowi styszenie. Zamawiajgcy niestusznie wiec
eliminuje z postepowania podmioty, ktére oferujg inng technologie implantacji. Jednakze
pomimo jednakowej funkcjonalnoéci i tych samych wskazarn medycznych urzadzenia réznig
sie miedzy soba, kazde z nich posiada pewne wiasciwe sobie zalety. Zaletg systemu
Sophono Alpha jest estetyka - obszar pooperacyjny pokryty pozostaje wtosami, catos¢
implantu ukryta jest pod skorg. W przypadku systemu Ponto (oferowanego przez
Odwolujgcego) - bezposrednie otoczenie implantu pozbawione jest mieszkow wiosowych,
a sam zaczep pozostaje odstoniety i widoczny po zdjeciu procesora. Warto zauwazyc¢
jednak, ze oba produkty mogg stosowane by¢ na elastycznej opasce (bez wszczepiania
implantu), w przypadku systemu Ponto nie jest to jednak rozwigzanie polecane dtugofalowo
ze wzgledu na pogorszenie jakosci dzwieku podczas propagacii drgan przez skoére. Dla
systemu Alpha taki spos6b pracy jest permanentny. Po implantaciji (bez redukc;ji tkanki,
a wiec z zachowaniem pelnej estetyki rozwigzania) jakos¢ dzwieku nie ulega poprawie -
drgania nadal muszg pokona¢ ttumienie tkanek miekkich, co powoduje znaczace
ograniczenie pasma przenoszonych dzwiekéw. Co istotne, by zminimalizowa¢ 6w efekt
tlumienia, w systemie Alpha stosuje sie silne (5 stopni sity) magnesy trwate powodujgce silny
i ciggly nacisk procesora na skoére pacjenta. Wyeliminowanie dyskomfortu wynikajgcego
z ciggtego ucisku tkanek byto i jest jedng z kluczowych zalet implantow stuchowych
zakotwiczonych z implantem typu Branemarka. Korzysci wynikajgce z wszczepienia implantu
systemu Ponto sg ewidentne i znaczgce, cho¢ okupione pewng zmiang estetyczng
(widoczng tylko po zdjeciu procesora) wystepujacg po zabiegu. W przypadku systemu Alpha
warto rozwazy¢ stosowanie go na opasce miekkiej na state, gdyz sam zabieg chirurgiczny
wszczepienia implantu zmienia tylko spos6b mocowania procesora dzwieku nie poprawiajgc
ani jakosci styszenia ani znaczaco komfortu uzytkowania. R6znice pomiedzy urzgdzeniami
obrazuje réwniez ponizsza tabela:

Implant magnetyczny Sophono zImplant zzaczepem firmy

procesorem Alphal Oticon Medical procesorem Oticon Ponto Pro \ Ponto Pro

Power

Wskazania Przewodzeniowy lub mieszany ubytek Przewodzeniowy lub mieszany stuchu ubytek stuchu
Gluchota jednostronna (bez uwzglednienia Gtuchota jednostronna gtuchot spowodowanych guzem nerwu
przedsionkowo $limakowego — ewidentny minus urzadzenia)

Paso przenoszonych dzwigkow 280-5400 Hz 125-8000Hz



Tak Nie Permanentny ucisk na tkanki
45 55 Maksymalny ubytek stuchu
moZiwy do protezowania
Czas do obcigzenia 1 miesigc 2 + tygodnie
Rozmiar baterii 675 13 lub 675
Zawezenie pasma Tak Nie
Praitad OFL60 @ 5000Hz = 70dB przenoszenia ze wzgledu na
transfer drgan przez tkanki Prajktad OFL60 @ 300Hz= 85dB Praktad OFL60 @ 5000Hz = 86dB (Ponto Pro)
miekkie
Przjktad OFL60 @ 300Hz =
90dB (Ponto Pro)
Jakos¢ styszalnego dawieku Taka sama w przpadku implantacji jak i Po zabiegu implantaciji, jakos¢
podczas noszenia urzadzenia na opasce dzwieku ulega znaczacej
poprawie
Konieczno$¢ redukgji Nie (Choc¢ stosowana) Nie (Cho¢ stosowana)
grubosci tkanki
MoZiwo$¢ wykonania Nie TAK
rezonansu magnetycznego
Z poréwnania obu produktow wynika, ze pod wzgledem technicznym system Ponto
daje o wiele wiecej mozliwosci, dodat réwniez, ze zastosowane przez Oticon rozwigzania sg
sprawdzone przez tysigce pacjentéw na catym Swiecie. Niezrozumiate jest wiec dziatanie
Zamawiajgcego, ktory eliminuje konkurencje i wprowadza monopol Sophono
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie dopuszczajac do sktadania ofert przez inne
podmioty dla pacjentdéw z utratg typu oferujgce implanty przeznaczone stuchu
przewodzeniowego lub mieszanego przy progu przewodnictwa kostnego nie mniejszym niz
45 dB HL. Z zapis6w Zatgcznika 1 A dla pakietu nr 1 jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy
nie dopuszcza rozwigzania z zaczepem przechodzacym przez skoére. W punkach 1.1 - 1.3
(czes¢ implantowana) oraz punkcie 2 (osprzet chirurgiczny) opisano konkretne rozwigzanie
firmy Sophono. Parametry wprost dedykowane dla urzadzen Sophono to:
1.1 Implant magnetyczny w tytanowej obudowie kotwiczony w kosci skroniowej, mocowany
Srubami. Po wszczepieniu caty implant znajduje sie pod skora, brak zaczepu
przechodzacego przez skorg;
1.2 Mozliwo$¢ doboru sposréd kilku réznych mocy magneséw zewnetrznych;
1.3 Zestaw mini $rub do mocowania implantu, (dla systemu Ponto jest to jedna $ruba

wkrecona w ko$¢ czaszki - implant, w rozwigzaniu Sophono jest to 5 $rub wkrecanych
w ko$¢ czaszki);
2. Osprzet chirurgiczny wymagany do przeprowadzenia implantacji, w tym narzedzia
jednorazowe, narzedzie do wkrecania mini $rub, miarki mierzace grubo$¢ skéry (5 mm i 3
mm).
3.1 Wielokanatowy (najmniej 5 kanatéw) procesor dzwieku wykorzystujgcy standardowe
baterie zasilajgce o czasie pracy powyzej 450 godzin
3.3. Procesor mowy bezzaczepowy, wyposazony w wibrator kostny

Z art. 29 ust. 2 Pzp wynika wprost zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zakazane jest wiec dokonywanie
opisu przedmiotu zaméwienia nie tylko w taki sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencije
wskazujgc na konkretny produkt, ale i taki, ktory potencjalnie mégtby wptyngé na
ograniczenie konkurencji na rynku. W orzecznictwie podkre$la sig, ze przejawem naruszenia
zasady uczciwej konkurencii jest nie tylko opisanie przedmiotu zamdwienia z uzyciem
oznaczen wskazujacych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem
parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyréb, ale
takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréow technicznych, ktére nie
$g uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat
niektorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krgg podmiotéw
zdolnych do wykonania zamowienia. Zwrécit uwage, ze dziatania Zamawiajgcego powinny
by¢ szczegolnie wywazone w przypadku, gdy na rynku jest bardzo ograniczona liczba
Wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. Podkreslit, ze dyskryminacja
Wykonawcdw moze by¢ dwojaka: moze wynika¢ z uzycia przy opisie przedmiotu zaméwienia



oznaczen konkretnego producenta lub konkretnego produktu (dyskryminacja bezposrednia)
lub moze polegac na postugiwaniu sie parametrami wskazujgcymi na konkretnego
producenta lub konkretny produkt (dyskryminacja posrednia). Wskazat na wyrok KIO
z 01.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 984/38. W niniejszym postgpowaniu pomimo, iz
Zamawiajgcy nie uzyt znakéw towarowych, a jedynie dokonat opisu przez parametry
techniczne - z calg pewnos$cig mozna wskazac, ze dyskryminacja Odwotujgcego i jego
produktu ma miejsce. W zwigzku z postawionymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajacemu 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 rownego traktowania wykonawcow, a takze zapewni Zamawiajgcemu otrzymanie
konkurencyjnych ofert, z ktérych bedzie mogt on wybra¢ najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w dniu 03.12.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania

oraz wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. $adne przystgpienia nie miaty miejsca.

W dniu 07.12.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu na posiedzeniu. Wskazat, ze implanty stuchowe sg urzadzeniami
majgcymi umozliwi¢ pacjentowi z zaburzeniami stuchu styszenie, wtedy gdy inne metody
chirurgicznego leczenia niedostuchu zawodza. O wyborze implantu decyduje przede
wszystkim obraz kliniczny czyli rodzaj schorzenia. W Uniwersyteckim Szpitalu Klinicznym
w Bialymstoku wszczepiane sg prawie wszystkie rodzaje dostepnych na rynku implantow
stuchowych w tym réwniez podobne do tych, ktérych dystrybucjg zajmuje sie firma Oticon -
z odstonietym zaczepem wychodzacym nad powierzchnie skory (Ryc. 1). Na zaczepie
umieszczany jest procesor mowy. Zatgczyt - Ryc. 1 Zaczep implantu nad powierzchnig skory.
Widoczny stan zapalny w otoczeniu implantu (dokumentacja Kliniki Otolaryngologii USK
w B). Ryc. 2 Pacjentka przed rekonstrukcjg matzowiny usznej i przed wszczepieniem
implantu magnetycznego (z materialu Prof. R. Siegerta). Ryc. 3. Ta sama pacjentka po
operacji rekonstrukcji matzowiny usznej i po wszczepieni pod skére implantu
magnetycznego. Ryc. 4. Pacjentka z zatozonym procesorem dzwieku. Implant magnetyczny
pod skorg, na zewnatrz procesor dzwieku. Nadto, podnidst, Ze opis zamdwienia
przygotowany przez Klinike Otolaryngologii Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego
w Biatymstoku, bedacy przedmiotem odwotania ze strony firmy Oticon, okre$la zupetnie
nowy rodzaj implantu majgcy zastosowanie w wybranych przypadkach niedostuchu (ubytek
stuchu do 45 dB HL). Najbardziej charakterystyczng jego cechg, bardzo istotng z punktu
widzenia wskazan medycznych, jest to, ze calos¢ implantu pozostaje pod skéra.
Wszczepienie implantu pod skore eliminuje ewentualne powiktania bedgce wynikiem
implantowania ,otwartego", szczegodlnie wtedy gdy sg do tego przeciwskazania (np. niektére
formy cukrzycy, nosicielstwo MRSA, utrudnione gojenie tkanek). W ten sposéb zmniejsza sie
prawdopodobienstwo wystgpienia powiktania w otoczeniu implantu uniemozliwiajgce
zatozenie procesora dZzwieku i poprawe stuchu (Ryc. 1). Implant magnetyczny nie
~Stygmatyzuje" pacjenta i moze by¢ zastosowany w przypadkach, gdzie istniejg
przeciwwskazania psychologiczne do innego rodzaju postepowania. Testy wykonane przez
psychologa klinicznego utwierdzajg lekarza w wyborze wtasciwego rodzaju implantu.

W przeciwienstwie do niedogodnosci higienicznych i psychospotecznych przy implancie
naruszajgcym ciggtos¢ skory, nowy rodzaj implantu posiada istotne zalety (takze umozliwia
uprawianie sportow kontaktowych i nie daje zadnych ograniczen przy ptywaniu). Jednakze
gdy ubytek stuchu przekracza okresSlone wartosci stosujemy implanty z zaczepem, takie jak

np. system Ponto oferowany przez firme Oticon. Tego rodzaju implanty byty i bedg
przedmiotem oddzielnego postepowania przetargowego. - Implant magnetyczny stosowany
jest juz w kilku krajach Europy (Niemcy, Anglia, Holandia) i w USA. W Polsce 23 lipca 2012
roku dokonana zostata pierwsza implantacja tego urzagdzenia w Centrum Zdrowia Dziecka
(fundatorem byta fundacja). Podstawowym wskazaniem do jego zastosowania sg opisane



powyzej kryteria medyczne decydujgce o koniecznosci implantowania pod skérg. Nadto
zgodnie z art. 6 Kodeksu Etyki Lekarskiej na lekarzu spoczywa decyzja, jaka metoda
leczenia jest wtadciwa w danym przypadku, dobiera jg do indywidualnego stanu, w ktorym
znajduje sie dany pacjent i do jego potrzeb. Ostatecznie to pacjent decyduje, ktdrg metode
wybierze, a lekarz ma obowigzek poinformowa¢ o tych alternatywnych mozliwosciach, nawet
gdy sg one dla lekarza niedostepne. W dobie internetu pacjenci sami $ledzg jakie sg
aktualne rozwigzania w zakresie ich problemow. Z doswiadczen konsultantow krajowych

i wojewddzkich wynika, Ze w przypadku procedur uzasadnionych medycznie,

a niewykonywanych w Polsce, czesto pojawiajag sie wnioski o sfinansowanie leczenia
zagranicg (dodatkowe, czasami niepotrzebne obcigzenie dla ograniczonych srodkéw
przeznaczonych na ten cel przez NFZ). Na implant magnetyczny oczekuje juz w kolejce

w Uniwersyteckim Szpitalu Klinicznym tréjka pacjentéw, dla ktérych nowy implant
magnetyczny jest najwlasciwszym rozwigzaniem. Nieprawda jest, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia zasady systemu zamowien publicznych (uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw) i ze opis przedmiotu zaméwienia eliminuje konkurencje. Opis
przedmiotu zamowienia dotyczy implantu magnetycznego wszczepianego pod skorg, bez
zaczepu przechodzgcego przez skoére najzewgMflOAIBIre rozwigzanie jest optymalne dla
odpowiednio zakwalifikowanej grupy pacjentéw, a o wyborze implantu decydujg tylko
wskazania medyczne (wlasciwa metoda w odniesieniu do indywidualnych potrzeb, KEL art.
6). Opis przedmiotu zamoéwienia przygotowano w oparciu o dane zawarte w artykule
naukowym opublikowanym w specjalistycznym pi$miennictwie niemieckim (Siegert R. Die
magnetische Ankopplung von Knochenleitungshorgeraten ohne offene Implantate - Prinzip
und erste Ergebnisse einer neuen Knochenleitungsversorgung, Laryngo-Rhino-Otol 2010;89:
346-351) oraz z informacji uzyskanych podczas specjalistycznych konferencji naukowych,
w tym rowniez dyskusji z pomystodawcg metody Panem Prof. Ralfem Siegertem z Kliniki
Otorynolaryngologii w Reckiinghausen w Niemczech. Implant bedacy przedmiotem tych
doniesien naukowych produkowany byt w Niemczech, a w Klinice Reclinghausen
wszczepiono do 2009 roku 86 implantéw magnetycznych. Informacje o brzegowych
parametrach, ktére musi spetnia¢ nowy implant pozyskano z wymienionych powyzej zrodet.
Opisanie przedmiotu zaméwienia na podstawie powyzszych danych oraz umieszczenie tego
rodzaju implantéw w przetargu pozwoli rowniez na zbadanie rynku w zakresie implantow
magnetycznych. Zamawiajacy nie posiada na dzienh dzisiejszy wiedzy, ile i jakie firmy sg

producentem czy dystrybutorem implantow magnetycznych. Dlatego tez umiescit je

w przetargu, zeby uzyskaé¢ implant magnetyczny catkowicie schowany pod skorg, najtanszy
i spetniajgcy wymagane parametry graniczne. Zgodnie z wyrokiem KIO z dn. 22.03.2010 r.:
«---) 1zba wskazuje, iz wprzypadku, gdy istnieje uzasadniona obiektywnymi potrzebami
zZamawiajgcego koniecznos¢ zakupu tylko jednego produktu, ktory jednakze moze by¢
dostarczony przez réznych dostawcow, zamawiajgcy moze, a nawet powinien, wskazac
powyZsze wprost w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (.....) O ztamaniu zasady
konkurencji i rownego dostepu do zamdwienia nie moze przesgdzac¢ sam fakt, iz na rynku
istniejg podmioty, ktore w $wietle postanowien siwz nie bedg mogty uzyskac danego
zamdwienia, gdyZ nie bedg w stanie wszystkich wymagan siwz wypetnic. Opisu przedmiotu
zamowienia, warunkow udziatu w postepowaniu czy jakichkolwiek innych wymagan
zamawiajgcego nigdy nie da sie sformutowa¢ w sposob, ktory bytby réwnie wygodny
wszystkim potencjalnym wykonawcom i jednocze$nie zabezpieczat realizacje potrzeb
zamawiajgcego." (sygn. akt: KIO/UZP-169/10). Firma Oticon sp. z 0. 0. nie ztozyta zapytan
w postepowaniu, tylko odwotanie majgce na celu wykazanie wyzszosci implantéw

z zaczepem nad implantami magnetycznymi schowanymi pod skérg, mimo, ze w ocenie
zamawiajagcego kazde z tych rozwigzan ma swoje zastosowanie. Firma nie moze
nakierowywa¢ zamawiajgcego zapytaniami, czy odwotaniem na swoj opis przedmiotu
zamoOwienia badz swoje konkretne rozwigzanie implantu. Zgodnie z Komentarzem C.H.
Becka (Komentarz Marcin Ptuzanski 2. wydanie): (....) Wymogu opisania przedmiotu
zamowienia, zeby nie utrudniafo to uczciwej konkurencji nie mozna utozsamiac

Z koniecznoscig istnienia zdolno$ci do realizacji zamdwienia przez wszystkie podmioty
dziatajgce na rynku wdanej branzy. Jezeli bowiem warunki stawiane przez zamawiajgcego
(a wynikajgce m.in. z opisu przedmiotu zamodwienia) znajdujg uzasadnienie w $wietle celu,
ktéremu ma stuzy¢ przedmiot zamowienia, to nie moze byc¢ przyczyng ich ograniczenia fakt,



Ze nie kazdy produkt czy ustuga dostepna na rynku moze je spetnic.” Umowy na implanty,
gdzie mogtby by¢ zastosowany system Ponto oferowany przez firme Oticon obowigzujg do
dnia 08.05.2013 r. (okres 12 m-cy). Implanty takie sg obecnie ujete i bedg nadal ujmowane
w przetargach w marcu czy kwietniu, kiedy obowigzujace umowy bedg na wyczerpaniu

i podpisane zostang kontrakty z NFZ. Zamawiajacy podpisujgc z wykonawcami umowe na
dostawe implantéw magnetycznych schowanych pod skoére bedzie mégt je stosowaé
alternatywnie (decyduje rodzaj ubytku stuchu oraz wskazania medyczne) do dotychczas
stosowanych w Klinice Otolaryngologii implantéw z zaczepem. W dziedzinie implantow
stuchowych pojawiajg sie co roku nowe rozwigzania i nowe rodzaje wszczepdw.
Rozwigzania te wychodzg naprzeciw potrzebom pacjentdw, a obowigzkiem lekarzy jest
wybor najwitasciwszych metod postepowania.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu
oraz SIWZ, odwotaniem, odpowiedzig na odwotlanie, po wystuchaniu o$wiadczen, jak
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia. Nalezy bowiem wskazac,
ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotow, jeZeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode
wwyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamodwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwofar czy skarg
dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes wjego
uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w Zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu
Spetnia oraz wjaki sposéb o dane zamowienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np.
korzystajgc z do$wiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody
wtakiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie scisty jak wwypadku korzystania ze
Srodkdw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia nie ma moZzliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktérg wykonawca wtrakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamoéwienia moze
ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatoZen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $Srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogfoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Sktad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2630/12, postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ, odwotania oraz odpowiedzi
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na odwotanie.

Izba nie uznata, jako dowodu wydruku artykutu z publikacji naukowej: R. Siegert ,Die
magnetische Ankopplung von Knochenleitungshégeraten ohne offen Implantate — Prinzip
und erste Ergebnisse einer neuen Knochenleitungsversorgung” Laryngo-Rhino-Otol
2010;89:346-351 wobec jego przedtozenia przez Zamawiajgcego w jezyku niemieckim bez
ttumaczenia na jezyk polski co jest niezgodne z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22.03.2012 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280).



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i o$wiadczenia stron ztoZzone ustnie do protokotu.
Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:
Zgodnie z informacjg w ogtoszeniu o zamoéwieniu — Cze$¢ nr: 1 Nazwa: Implanty
stuchowe. w ramach krotkiego opisu: ,/mplanty stuchowe — system, sktadajgcy sie z implantu
magnetycznego.”. Zamawiajgcy wskazat w Rozdz. | ust. 3 SIWZ: ,Wykonawca powinien
przedfozy¢ oferte zgodnie z nizej opisang tabelg i opisem przedmiotu zamoéwienia zgodnym
z Zatgcznikiem nr1A do SIWZ.”. W ramach Zatacznika nr 1A okreslit szczegdtowo:
JPakiet 1
Implanty stuchowe — system, sktadajgcy sie z implantu magnetycznego, przeznaczony dla
pacjentow z utratg stuchu typu przewodzeniowego lub mieszanego przy progu
przewodnictwa kostnego nie mniejszym niz 45 dB HL (opis ponizej) — fgcznie 5 szt.
Parametry graniczne minimalne TAK/NIE Opis Lp. 1. Cze$¢ implantowana
1.1. Implant magnetyczny wtytanowej TAK obudowie kotwiczony w ko$ci
skroniowej, mocowany Srubami. Po wszczepieniu caty implant znajduje sie
pod skdrg, brak zaczepu przechodzgcego przez skore.
1.2. MoZliwo$¢ doboru sposrod kilku réznych TAK mocy magnesdw zewnetrznych.
1.3. Zestaw mini $rub do mocowania TAK implantu.
2. Osprzet chirurgiczny wymagany do przeprowadzenia implantacji, wtym narzedzia jednorazowe, narzedzie do
wkrecania mini Srub, miarki mierzgce grubosc¢ skory
(5mm i 3 mm)

Zestawienie parametrow techniczno-uzytkowych dla procesora do ubytkéw stuchu max 45
dB HL
Parametry graniczne minimalne Lp. TAK/NIE Opis 3. Procesor dZzwigku
3.1. Wielokanatowy (najmniej 5 kanatow) TAK procesor dzwieku wykorzystujgcy
standardowe baterie zasilajgce o czasie pracy powyzej 450 godzin
3.2. Zakres wzmocnienia procesora 38 dB HL TAK 3.3. Procesor mowy bezzaczepowy, TAK
wyposazony wwibrator kostny 3.4. MoZliwo$¢ protezowania pacjenta na
elastycznej opasce do momentu implantacji z wykorzystaniem
oferowanego procesora dzwieku 3.5. Minimum 24 miesigce gwarancji TAK
3.6. Automatyczna redukcja szumoéwi TAK ttumienie sprzezenia zwrotnego
3.7. Dostepny w najmniej czterech kolorach TAK
Okres gwarancji na cze$¢ wszczepialng min. 10 lat Okres gwarancji na cze$¢ zewnetrzng min. 2 lata
Mozliwo$¢ dostarczenia zastepczego procesora mowy na czas naprawy (...)"
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.
Odno$nie zarzutow dotyczgcych naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sprzecznosci z zasadg
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, w sposéb uniemozliwiajgcy
Odwotujgcemu ztozenie oferty i ubieganie sie o udzielenie zamowienia;
2) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Izba z uwagi na ich charakter odniesienie facznie, uznajac niniejsze zarzuty za nietrafne.
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony
w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp), jak i zastrzegajac, ze niniejsze orzeczenie odnosi
sie wylgcznie do przedmiotowego stanu faktycznego, zasadnym jest oddalenie odwotania.
$adna ze stron nie przedstawita dowodu w zakresie parametréw implantow
stuchowych magnetycznych, jak i z zaczepem, za$ okazywane, czy jak w wypadku
Zamawiajgcego ztozony materiat miat charakter co najwyzej pogladowy, gdyz nie zostaty
przettumaczony na jezyk polski, czego wymaga § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22.03.2012 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280). W toku rozprawy, obie strony przedstawiaty wady i zalety
implantow magnetycznych, jak i implantow z zaczepem.

10



W ocenie Izby, nie miaty miejsca zarzucane przez Odwotujgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyc, ze Izba wielokrotnie wskazywata w orzecznictwie, takze
w postegpowaniach odwotawczych, w ktérych strong byt Odwotujacy na kwestie:
Luzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego” (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012 .,
sygn. akt: KIO 1307/11, tudziez wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy
tez ,obiektywny okolicznosci” (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11).
Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12.

Jednocze$nie, w tym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem
przyktadowo wyrok KIO z dnia 17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: ,/zba zauwaza, Ze
ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi
skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich dowoddw w niniejszej sprawie nie
przedstawit. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w
ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby Odwofawczej) dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub
Jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07).”. Jednakze, w kontekscie art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze
niniejszy przepis stanowi, iz: ,przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co,
Jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy wwyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca
693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu”. (za wyrokiem
z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11). W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze
stanowiskiem, ze w takiej sytuaciji ciezar dowodu w zakresie braku zaistnienia ograniczenia
konkurencji spoczywa w cato$ci na Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie
przeprowadzony, jesli Zamawiajgcy, albo wykaze, ze Odwotujgcy spetnia ustalone
wymagania lub, ze mimo braku spetiania tych wymagan opis przedmiotu zamoéwienia jest
uzasadniony szczegoblnymi potrzebami Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO z dnia
01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz,

w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajgcego moze by¢ oparta na
uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od uzytkownika korncowego lub innej osoby
merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za zagadnienie techniczne lub medyczne
(jak w przedmiotowym stanie faktycznym) bedace przedmiotem sporu (w tym zakresie
istnieje powszechna praktyka ustanawiania takich oséb petnomocnikami Zamawiajgcego,
z uwagi na ekonomike postepowania odwotawczego, tak rowniez w przedmiotowym

1

wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie w sposob wiarygodny, logiczny i spojny, co byto
podstawg takich, a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim uzasadnieniem gotostowne
oswiadczenie Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng argumentacja. Jest to o tyle
istotne, ze: ,W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, Ze nawet opis przedmiotu
zamowienia dokonany wtaki sposob, ze wytgcznie jeden wykonawca moze ztoZzy¢ zgodng
nim oferte, moZe nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych wart. 7 ust. 1 oraz art.
29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzarn najnowoczesnigjszych

i wyjatkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn.
akt: 90/11), o ile Zamawiajacy swoje potrzeby uzasadni. (podobnie w wyroku z dnia
28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12, sygn. akt:
KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12).

W przedmiotowym stanie faktycznym, Zamawiajacy przedstawit w toku rozprawy
swoje uzasadnione potrzeby wynikajgce z potrzeb pacjentéw, jako uzytkownikow przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajgcy w Pakiecie 1 dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, w taki
sposob, aby przedmiot zamdwienia w najwyzszym stopniu zaspakajat jego potrzeby. Nie
sposéb odmoéwi¢ Zamawiajgcemu zasadnosci takiego dziatania — przedstawit szereg
wiarygodnych twierdzen potwierdzajgcych zasadno$¢ przyjetych przez siebie rozwigzan.

Zamawiajgcy w osobie petnomocnika bedgcego lekarzem korzystajgcym
w codziennej pracy z implantéw stuchowych, wyjaénit, Zze implanty magnetyczne nie majg
zastgpi¢, czy tez wyeliminowac¢ implanty z zaczepem, lecz stanowi¢ alternatywe, mozliwosc¢
wyboru dla pacjentow, ktorzy nie wyrazili (wskazat, ze aktualnie ma 3 takie przypadki) lub nie



wyrazg zgody na zastosowanie implantéw z zaczepem.

Zamawiajacy wyjasnit takze, Ze celem niniejszego postepowania jest rzeczywista
weryfikacja rynku w zakresie implantdw magnetycznych. Nadto, jego dziatanie byto
spowodowane takze takg okolicznoscig, ze aktualnie wigze Zamawiajgcego z innym
Wykonawcg niz Odwotujgcy umowa na dostawe implantéw z zaczepem do V 2013 r.

i niecelowe byto zawieranie kolejnej umowy z nowym dostawcg tylko na dostawe 5 sztuk.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w toku rozprawy wykazat, ze przy konstruowaniu opisu
przedmiotu zaméwienia okreslit funkcje, jakg urzadzenia powinny spetnia¢, tzn. zapewni¢
osiggniecie takiego samego efektu, jak w produkcie Odwotujgcego bez zastosowania metody
zaczepu ,do kosci”, tzn. rozumienia mowy przez pacjenta. Izba wzieta pod uwage réwniez,
ze znaczna czeS¢ pacjentow, dzieciecych, mtodziez, czy tez innych, moze mie¢ obawy
natury psychologicznej, zaé czynnik psychospoteczny takze nie jest bez znaczenia dla
przedmiotu sporu, takze wobec mozliwosci zapewnienia realnej alternatywy. Nie chodzi tutaj
— w odniesieniu do tzw. ,stygmatyzacji’ tylko i wytgcznie o kwestie natury ,wizualnej, czy tez
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estetyczney”.

Odnosnie twierdzen Odwotujgcego o mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego
zamowienia z wolnej reki, w przedmiotowym stanie faktycznym, Izba podnosi, iz
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki winno by¢ dziataniem przemyslanym, a nie
pochopnym, zastosowanie postepowania otwartego, ktérego prymat nad postepowaniem
o charakterze zamknietym jest niekwestionowany, to dobry krok do rzeczywistej weryfikaciji
rynku, o ile spetni poktadane w nim nadzieje. Ewentualny brak ofert moze bowiem swiadczyc¢
zaréwno o istnieniu monopolu w danym zakresie na rynku i braku woli startu w oczekiwaniu
na zamowienie z wolnej reki, ktore z uwagi na swoj charakter stawia Wykonawce
w uprzywilejowanej pozyciji, jak i ewentualnym braku zainteresowania Wykonawcy rynkiem
zamowien publicznych lub brakiem wiedzy odno$nie ogtoszonego przetargu.

W konsekwencji, Zamawiajgcy nie jest zwolniony z rozeznania rynku w innym sposéb niz
poprzez procedure otwartg i dotarcia do ewentualnych Wykonawcow wszelkimi dostepnymi
sposobami, tak aby nie zarzucono mu zaniechania w tym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia pethomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 2.400,00 zt, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2
lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy :
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