Sygn. akt: KI0/2549/10

WYROK
z dnia 9 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 24
listopada 2010 r. wniesionego przez wykonawce OTICON POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie, Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu Warszawa, ul. Zgrupowania
AK ,,Kampinos« 1, 01-943 Warszawa

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o.0.,
z siedziba we Wroctawiu, Al. Debowa 3, 53-134 Wroclaw, zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu zmiane postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie zmniejszenia punktacji przyznawanej
za osiagniecie przez zaoferowany przedmiot okreslonych, ocenianych parametrow.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu
Warszawa, ul. Zgrupowania AK ,,Kampinos« 1, 01-943 Warszawa
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
z+ 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce OTICON POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Plac
Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa, tytulem kosztow postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez zamawiajacego Instytut Fizjologii i Patologii
Stuchu Warszawa, ul. Zgrupowania AK ,,Kampinos« 1, 01-943 Warszawa
na rzecz wykonawcy OTICON POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu ul. Zgrupowania AK »Kampinos« 1,
01-934 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Dostawa systemow implantow zakotwiczonych w kosci — 35 szt.«. Postepowanie jest
prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawa bez blizszego okreslenia.

28.10.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod nrem 2010/S 210-321093.

15.11.2010 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien specyfikacji i wprowadzit
kryteria wraz z rangami.

24.11.2010 r. w terminie zgodnym z art. 182 ust. pkt lit. Pzp wykonawca OTICON Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie Pl. Trzech Krzyzy 4/5, 00-499 Warszawa wniost do
Prezesa KIO odwotanie na czynnosci i naruszenia przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — przez opisanie kryteriéw,
ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty oraz ich znaczenia na
przesadnie wysokim poziomie, co w konsekwencji w nieuzasadniony sposéb
utrudnia uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc odwotujgcemu wziecie udziatu w
postepowaniu;

2) art. 7 ust. 1 Pzp — przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp — przez wprowadzenie kryteriow oceny
ofert i ich rang na wygérowanym i nieadekwatnym poziomie i tym samym
wymuszenie na odwotujgcym zaoferowania przedmiotu zamowienia w razgco niskiej
cenie.

Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie zamawiajgcemu zmniejszenia rangi wprowadzonego kryterium;

3) nakazanie zamawiajgcemu zmniejszenia punktacji przyznawanej za poszczegodine
oceniane parametry;

4) nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia w ramach kryterium innych parametréw
ocenianych, wiasciwych réwniez dla urzadzen oferowanych przez odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Poprzednie odwotanie (sygn. KIO/2404/10) nie byto rozpoznawane przez Izbe, poniewaz
postepowanie odwotawcze umorzono z uwagi na uwzglednienie odwotania w catosci przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy co prawda, zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu, zobowigzat sie do
dokonania zmiany opisu przedmiotu zaméwienia i takiej czynnosci dokonat, jednakze przez
modyfikacje postanowien specyfikacji w kwestii dotyczgcej kryteriow, ktdrymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty oraz ich znaczenia i sposobu oceny ofert doprowadzit do
zaistnienia identycznego, jak poprzednio stanu faktycznego, uniemozliwiajgcego
odwolujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu.

Przed modyfikacjg postanowien specyfikacji zamawiajgcy zgdat spetnienia wymaganych,
minimalnych parametréw granicznych, ktére wskazywaty jednoznacznie, iz jedynym
wykonawcg mogacym zaoferowaé wymagane urzgdzania jest wykonawca Medicus Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu, bedgca wytgcznym przedstawicielem i dystrybutorem
implantow producenta Cochlear. Po podniesieniu przez odwotujgcego zarzutow dotyczgcych
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zamawiajacy w



uwzglednieniu odwotania przyznat, ze wprowadzone parametry »eliminujg cato$¢ implantu
jako wyrdb medyczny posiadajgcy odpowiednie atesty dopuszczajgce do obrotu i
uzytkowania«. Nie mniej jednak, modyfikujgc postanowienia specyfikacji, wprowadzajgc 40%
range dla oceny technicznej (poprzednio: 100% cena) oraz przenoszac wszystkie
charakterystyczne dla produktu Cochlear parametry minimalne graniczne do parametrow
punktowanych w dalszym ciggu uniemozliwia odwolujgcemu ztozenie oferty.

Warto podkresli¢, ze rynek implantéw kostnych w Polsce i na $wiecie funkcjonowat
dotychczas w formie monopolu. Do ubiegtego roku jedynym producentem implantéw
kostnych byt australijski producent Cochlear, reprezentowana w Polsce przez spotke
Medicus z Wroctawia, ktéra ma wytgcznos¢ na dystrybucje wspomnianych powyzej
implantéw, a w konsekwenciji byta jedynym oferentem we wszystkich przeprowadzanych w
Polsce postepowaniach przetargowych na zakup implantéw stuchowych zakotwiczonych w
ko$ci. Jedynym za$ odbiorca tych implantow sg kliniki i oddziaty laryngologiczne szpitali,
gdyz wszczepienie implantu wigze sie z operacjg chirurgiczng.

Procedura wszczepienia jednego implantu kostnego jest w petni refundowana przez
Narodowy Fundusz Zdrowia.

Od poczatku 2010 roku firma Oticon Polska z 0.0. bedaca cze$cig miedzynarodowego
holdingu o ponad stuletniej tradycji, zajmujgcego sie produkcjg aparatow stuchowych,
aparatury diagnostycznej i urzgdzen wspomagajacych styszenie wprowadzita do sprzedazy
implanty zakotwiczone w kosci, stajgc sie jedynym potencjalnym konkurentem dla
dotychczasowego monopolisty.

W chwili obecnej na rynku funkcjonuje tylko dwéch wykonawcoéw oferujgcych implanty
zakotwiczone w kosci: wykonawca Medicus z Wroctawia (implanty Cochlear) oraz
wykonawca Oticon Polska Sp. z o0.0. (implanty Oticon).

Od potowy biezgcego roku wykonawca Oticon 6 razy bronit swoich racji przed KIO.
Wszystkie wniesione odwotania zostaly przez Izbe uwzglednione, bgdz uznane w catosci
przez zamawiajgcych. Roéwniez wniosek o wszczecie kontroli doraznej skierowany do
Prezesa UZP spotkat sie z pozytywnym odbiorem i zostata wszczeta kontrola w 8
wskazanych przez odwolujgcego szpitalach.

Nie mniej jednak rozwigzania zamawiajgcych ciggle ewoluuja, przybierajgc coraz bardziej
wyrafinowane i zawoalowane formy majgce na celu eliminacje odwotujgcego z postgpowan.

Analizujac specyfikacje techniczne przedmiotu zamoéwienia w przetargach
organizowanych przez rézne kliniki na terenie kraju odwotujacy zauwazyt, ze poszczegdine
postanowienia sg bardzo czesto identyczne, co utwierdza odwotujgcego w przekonaniu, ze
specyfikacje te sg przygotowywane w porozumieniu z firmg Medicus (dla przyktadu
specyfikacja do postepowania IFPS/74/10 przed jej modyfikacjg w dniu 15 listopada oraz
specyfikacja EDZ.242-116/10 do przetargu w Lublinie, w ktérych przewazajgca wiekszos¢
postanowien jest identyczna).

Aby zobrazowaé wplywy wykonawcy Medicus Sp. z 0.0. w klinikach laryngologicznych w
Polsce, odwotujacy przytacza przyktad Samodzielnego Szpitala Klinicznego nr 4 w Lublinie,
ktéry pomimo czterech przegranych przed KIO rozpraw permanentnie uchyla sie od wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i zawarcia z odwotujgcym umowy w zwigzku z
postepowaniem EDZ.242-20/10 oraz modyfikacji specyfikacji w zwigzku z postepowaniem
EDZ.242-116/10. Ostatnio Szpital wyrazit che¢ natychmiastowego zwrotu pokazowego
procesora mowy Oticon Ponto Pro. Odwotujgcy spodziewa sie, zatem ze powyzsze
postepowania zostang uniewaznione pod byle pretekstem, a Szpital w ogéle zrezygnuje z
wszczepiania implantow zakotwiczonych w kosci. Prawdopodobnie z »zaoszczedzonych« w
ten sposéb funduszy sfinansowane zostang inne dostawy od wykonawcy Medicus.

Z kolei inny zamawiajgcy — Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku w toczgcym sie
obecnie postepowaniu 82/2010 po zapoznaniu sie z trescig wyroku KIO 2189/10 kompletnie
zignorowat stanowisko Izby w kwestii wprowadzania przez zamawiajgcych parametréw
ograniczajgcych konkurencje i wskazujgcych na produkty firmy Cochlear (oferowane przez
Medicus) i utrzymat niekorzystne dla odwotujgcego postanowienia pozbawiajgc

odwolujacego mozliwosci ztozenia oferty. Pracownicy Szpitala twierdzg, ze »skoro



postepowanie jest ponizej progdw to mogg kupowac co chcg i od kogo chcag«. Zapewne w
przetargu wezmie udziat tylko wykonawca Medicus, ktéry zaoferuje cene przekraczajacg o
kilkadziesiagt procent wartos¢ rynkowg zamawianych produktéw.

Instytut Fizjologi i Patologii Stuchu jest prestizowa jednostka w skali kraju, ktéra
wyznacza standardy dla innych zamawiajgcych, dlatego tez majgc na wzgledzie przysztos¢
handlowa odwolujgcego, dalsze istnienie na rynku i uzyskanie zamdwienia nie tylko w tym,
ale i w innych postepowaniach odwotujgcy musi broni¢ swoich racji wskazujgc, co nastepuje:

A. Zamawiajgcy w wyniku modyfikacji wprowadzit dwa kryteria oceny ofert: cena (ranga
60) i ocena techniczna (ranga 40). W kryterium oceny technicznej zamawiajgcy przewidziat
punktowanie parametrow technicznych —w przypadku ich spetniania — przyznajgc 10
punktéw, w przypadku niespetniania — 0 punktow. Tym sposobem wykonawca moze uzyskac
70 punktéw po zsumowaniu punktacji dla 7 parametréw.

Wszystkie podane parametry sg wiasciwe jedynie dla urzgdzen Cochlear oferowanych
przez wykonawce Medicus. Z géry, wiec, wiadomo, ze w kryterium technicznym uzyska on
maksymalna liczbe punktéw, uzyskujgc w rezultacie »na starcie« w punktaciji ogélnej 40
sposrod 100 punktow do uzyskania. Z kolei odwotujgcy moze uzyska¢ maksymalnie 60
punktéw w kryterium cenowym i 0 punktéw w kryterium technicznym. Aby zrekompensowaé
te przewage oferta odwotujgcego musi by¢ o 66,67% tansza, co oznacza, ze jedng sztuke
implantu, ktérego rynkowa cena wynosi okoto 30.000 zt musi zaoferowa¢ za mniegj niz 10.000
zt. Taka kalkulacja zmusza odwotujgcego do oferowania produktu w razgco niskiej cenie.

Wprowadzona modyfikacja, rzekomo uwzgledniajgca odwotanie spowodowata, ze
umozliwienie odwolujagcemu ztozenia oferty jest jedynie pozorne. Pomijajgc kwestie
optacalnosci, stawianie jednego z dwdch wykonawcdw w koniecznosci zaoferowania
produktu po razgco niskiej cenie godzi w podstawowe zasady ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych oraz stoi w sprzeczno$ci z unormowaniami ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy nie tyle ograniczyt konkurencje, zawezajac krag wykonawcow, ile
wyeliminowat jg catkowicie. Juz na tym etapie postepowania wiadome jest, ze gdyby nawet
odwotujgcy ztozyt oferte, to i tak zostanie ona odrzucona z uwagi na razgco niskg cene.

Na marginesie, dla lepszego zobrazowania wprowadzonych kryteriéw warto wspomnie¢,
ze gdyby przy tych parametrach ranga kryterium oceny technicznej byta o 10% wyzsza i
wynosita nie 40, a 50 procent to odwotujacy, aby zrownowazy¢ punktacje musiatby
zaoferowac implanty za darmo. Na potwierdzenie przywotywanych wyliczen odwotujacy
sktada kalkulacje przetargowa, ktéra wskazuije relacje kryteriéw do ceny produktu.

Zaréwno implant Cochlear z procesorem BP100 jak i implant Oticon z procesorem Ponto
Pro majg na celu umozliwienie styszenia pacjentom z okreSlong wadg stuchu i Swietnie
wywiazujg sie z tej funkcji. Tak naprawde jedynie uzytkownik jest w stanie stwierdzi¢, ktére
rozwigzanie uzytkowe badz konstrukcyjne jest odpowiedniejsze. W badaniu poréwnawczym
,comparison of two newly introduced bone anchored hearing instruments in first-time users
(Updated September 2010)” przeprowadzonym w 2010 roku przez Departament
Otolaryngologii, Chirurgii Glowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet
w Kopenhadze o$miu sposréd dwunastu pacjentow (67%) uznato urzgdzenie Oticon Ponto
Pro za ogolnie lepsze od urzgdzenia Cochlear BP 100 (4 osoby czyli 33% miato odmienne
zdanie).

Uzytkownicy nigdy nie byli jednomy$ini odnos$nie takich kwestiach jak: obstuga
urzadzenia, pojawianie sie sprzezenia akustycznego, dziatanie w warunkach wiatru, jakos¢
dzwieku, wyglad zewnetrzny podtgczenie do zaczepu, jednak wigkszo$¢ skianiata sie ku
rozwigzaniu oferowanemu przez Oticon. Zatem przypisanie rangi 40% do ocenianych
kryteridw jako$ciowych jest nieuzasadnione i wskaznik ten powinien byé zdecydowanie
nizszy (o ile w ogdle jego wprowadzenie zamawiajgcy uzna za uzasadnione).

B. Punktowane parametry zamieszczono w Zatgczniku nr 3.1 do SIWZ. Wszystkie
przywotane sg wiasciwe jedynie dla urzadzenia oferowanego przez wykonawce Medicus.
Odwotujgcy nie podwaza wprowadzenia dodatkowego — oprécz ceny — kryterium, ale nie
zgadza sie z podang punktacjg oraz rangg catego kryterium. Wsréd wymienionych
parametréow znajdujg sie réwniez takie, ktére nie majg zadnego uzasadnienia medycznego
ani funkcjonalnego. Niektore sg oczywistg wadg urzgdzenia, premiowang jedynie po to, aby



wyeliminowaé konkurencje. Istotne dla odwotujgcego jest réwniez, Ze w opisanym przez
zamawiajgcego zakresie nie spetnia on Zzadnego z punktowanych parametréw i nie moze
uzyska¢ w zwigzku z tym punktacji.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy nie uznat tez za zasadne, aby
jakikolwiek parametr czy funkcjonalno$¢, ktéry jest charakterystyczny dla produktow Oticon i
niezwykle pozadany przez uzytkownikdéw znalazt sie w puli parametréw ocenianych. Zatem
mamy tutaj do czynienia z ewidentnym przypadkiem stworzenia listy parametréw ocenianych
celem eliminacji konkurencji bez wzgledu na dobro pacjentdw, pdzniejszych uzytkownikow
przedmiotowych implantéw. Produkty oferowane przez odwotujgcego (produkty firmy Oticon)
posiadajg caly szereg cech unikalnych, niezwykle korzystnych z punktu widzenia
uzytkownika, sg to m. in.:

1. Trwato$¢ potgczenia z zaczepem, co przedktada sie na trwatosS¢ dziatania. W
produkcie Oticon nie ma konieczno$ci okresowej wymiany plastikowego tgcznika. W
odpowiedzi na pierwsze odwotanie do przedmiotowego przetargu zamawiajgcy stwierdzit

wyraznie, ze zalezy mu na zywotno$ci i bezawaryjnosci, stad wprowadzenie takiego
kryterium uwazamy za zasadne.

2. katwos¢ wymiany baterii, co przektada sie na tatwos¢ obstugi urzadzenia — w
urzgdzeniach oferowanych przez Medicus istnieje konieczno$¢ uzycia magnesu do wymiany
baterii oraz okresowo nalezy wymienia¢ pokrywe baterii. W badaniu poréwnawczym
przeprowadzonym w 2010 roku przez Departament Otolaryngologii, Chirurgii Gtowy i Szyi
Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet w Kopenhadze: ,Comparison of two
newly introduced bone anchored hearing instruments in first-time users (Updated September
2010)", w ktérym 12 pacjentéw poréwnywato dziatanie i walory uzytkowe procesorow
Cochlear BP 100 i Oticon Medical Ponto Pro az 83% pacjentéw ocenito negatywnie sposob
wymiany baterii i obstuge procesora BP 100 firmy Cochlear.

3. 15-kanatowe przetwarzanie sygnatu (Medicus: 12-kanatowe), ktérego konsekwencjg
jest wieksza precyzja dopasowania procesora do indywidualnych potrzeb pacjenta i w
rezultacie lepsza i bardziej naturalna jako$¢ odbieranego dZzwigku.

4. Zaawansowany, trzystopniowy uktad redukcji hatasu (warto nadmienic, ze w innym
rownolegtym przetargu IFPS 76/10 — na aparaty stuchowe, zamawiajacy takiej
funkcjonalnosci wymaga w aparatach najwyzszej klasy, jest zatem Swiadomy faktu, ze taka
funkcjonalnos¢ przekiada sige na wymierne korzysci pacjenta w postaci lepszego rozumienia
mowy w trudnych sytuacjach akustycznych).

5. Eliminacja szumu wiatru przez procesor — procesor oferowany przez Medicus takiej
mozliwosci nie posiada, natomiast procesor oferowany przez Oticon stosownie reaguje w
sytuacji, gdy pojawia sie wiatr. O tym jak dotkliwy moze byé szum wiatru moze przekonac sie
osoba styszgca rozmawiajgc przez telefon z osoba, ktéra przebywa akurat na silnym wietrze.
Trzaski, szumy i zaktocenia bardzo przeszkadzajg w prawidtowym odbiorze.

6. Inteligentny (samouczacy sie) ukiad regulacji gtosnosci, niedostepny w urzgdzeniach
konkurencji. Urzgdzenie analizuje, w jaki sposdb pacjent korzysta z pokretta gtoSnosci w
réznorodnych sytuacjach akustycznych i automatycznie dostosowuje regulacje gtosnosci, by
w przyszfo$ci uzycie manualnej regulacji glosnosci byto ograniczone do minimum.

7. Cztery indywidualne programy dziatania (Medicus: 3) pozwalajgce uwzgledni¢ wiecej
specjalnych trybéw dziatania do stosowania w okreslonych sytuacjach akustycznych, (np.
wyktady, opera, kino, itp.)

8. Wielopasmowa rozdzielna adaptacyjna kierunkowos¢. Znacznie bardziej
zaawansowany uktad odpowiedzialny za sterowanie odstuchem w trybie kierunkowym i
dookdélnym anizeli w rozwigzaniu konkurencyjnym, co poprawia styszenie w $rodowisku
zaszumionym. Procesor Oticon moze pracowaé w pewnych pasmach czestotliwosci
kierunkowo, a w innych dookolnie, podczas gdy procesor firmy Cochlear moze pracowaé
albo kierunkowo, albo dookolnie w catym pasmie czestotliwosci. Tryb rozdzielonej w

pasmach kierunkowos$ci pozwala lepiej rozumie¢ mowe w trudnych warunkach
akustycznych.
9. Duzy, fatwo dostepny przycisk zmiany programéw (Medicus: trzy miniaturowe, trudno



dostepne przyciski).

10. Implant umozliwiajacy dotgczenie réwniez procesoréw mowy producenta Cochlear
(producent Cochlear zmienita konstrukcje implantu (zaczepu) tak, ze mozna do niego
dofaczyé¢ tylko urzgdzenie tej firmy).

11. Dedykowana, dobrze sprawdzona i opisana w literaturze reguta dopasowania dla
przewodnictwa kostnego, uwzgledniajgca progi styszenia obu uszu. Producent Cochlear
stosuje wtasng regute dopasowania, nie opisujac jej w dostepnych materiatach, ktéra
uwzglednia prdg styszenia jedynie ucha implantowanego.

Sadna z tych jakze praktycznych i pozadanych przez uzytkownikow cech nie zastuzyta
sobie na uwage i punktacje przez zamawiajgcego.

Tymczasem w zaprezentowanym podczas X| Miedzynarodowej Konferencji Implanty
Slimakowe i Inne Implantowane Technologie Stuchowe w Sztokholmie badaniu
poréwnawczym ,Comparison of etwo newly introduced bone anchored hearing instruments
in first-time sers” przeprowadzonym w 2010 roku przez Departament Otolaryngologii,
Chirurgii Glowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego Rigshospitalet w Kopenhadze
o$miu sposrdd dwunastu pacjentéow (67%) uznato urzgdzenie Oticon Ponto Pro za ogélnie
lepsze od urzgdzenia Cochlear BP 100 (4 osoby czyli 33% miato odmienne zdanie).

Mozna zatem fatwo wnioskowac, iz to nie dobro pacjenta — péZniejszego uzytkownika
odzwierciedla obecna tabela punktacji. Zamawiajgcy tworzac taki system punktacji zupetnie
nie liczy sie z tym, iz pacjent zaopatrzony w urzgdzenie bardziej zaawansowane i
wszechstronne technologicznie, jakim jest rozwigzanie Oticon, ma szanse na pokonanie
dotychczasowych ograniczen wykorzystujgc faktyczne osiggniecia techniki. Uznanie
(widoczne w tabeli punktacji) zamawiajgcego zyskujg takze cechy, ktére bardziej nalezy
zaliczy¢ do wad oraz cech charakterystycznych dla urzgdzeh wczesniejszych generacii.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze w 2010 roku odbywaly sie rowniez przetargi na implanty
stuchowe zakotwiczone w koéci, w ktérych zamawiajacy (np. Specjalistyczny Szpital
Wojewodzki w Ciechanowie) ograniczyli opis przedmiotu zamowienia do postanowienia
Limplant stuchowy do 45 dB z cyfrowym procesorem dzwieku” i nie podawali dodatkowo
zadnych parametréw wymaganych bezwzglednie ani dodatkowo punktowanych.

Skoro na rynku istnieje tylko dwoch dostawcdw oferujgcych systemy implantow
zakotwiczonych w kosci z cyfrowym procesorem dzwigkéw, wprowadzanie postanowien
preferujgcych rozwigzanie jednego z producentdéw automatycznie obniza wartos¢ oferty
drugiego wykonawcy. Odwotujgcy nie kwestionuje prawa zamawiajgcego do opisywania

przedmiotu zamawiajgcego w sposob, ktory zapewni mu wyboér najkorzystniejszej oferty,
jednak w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy manipuluje parametrami w sposob
ograniczajacy konkurencje i niegwarantujgcy wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem korzysci pacjenta oraz racjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicznych.

C. Odwolujgcy wskazuje parametry wymienione w Zatgczniku 3.1 do specyfikaciji,
wiasciwe jedynie dla implantéw oferowanych przez Medicus Sp. z o0.0., ktére uwaza za
niezasadne i ograniczajgce uczciwg konkurencje:

1. Minimalna $rednica implantu (liczona bez zaczepu i bez kotnierza): nie mniejsza niz
4,15 mm — 10 punktéw; mniejsza niz 4,15 mm — 0 punktow.

Oferowany przez odwoltujgcego implant ma srednice 3,75 mm. Wielko$¢ tej Srednicy jest
uznawana w Europie i na Swiecie jako powszechnie obowigzujgcy standard, spetniajacy
wymagania dla tego typu procesordéw. Przyznawanie dodatkowych punktow za zwiekszenie
Srednicy implantu jest dziataniem utrudniajgcym konkurencje. W ostatnim czasie producent
urzgdzen oferowanych przez Medicus Sp. z 0.0. prébuje wprowadzi¢ na rynek urzgdzenia o
Srednicy zwiekszonej do 4,5 mm i obecnie jako jedyny podmiot na rynku spetnia postawione
wymaganie. Zamawiajacy w uwzglednieniu odwotania podnosi, iz zwiekszenie Srednicy
implantu sprzyja procesowi osseointegraciji oraz ogranicza konieczno$¢ reimplantac;ji.
Jednak takie twierdzenia nie sg potwierdzone i nie ma badan naukowych, ktére odnosza sie
do wspomnianej funkcjonalnosci. W przypadku implantéw o Srednicy 3,75 mm potwierdzono
naukowo, iz maksymalny odsetek utraconych implantéw wynosi mniej niz 5 %. Natomiast nie
przeprowadzono do tej pory niezaleznych badan, ktére by potwierdzaty poprawe pierwotnej
stabilnosci implantu dla zaczepu powyzej 4,15 mm. Najnowsze (2010) badania naukowe



dotyczgce implantéw stomatologicznych wskazujg, ze zwiekszenie srednicy i modyfikacje
powierzchni implantu nie wptywajg na stabilnos¢ implantu, a wiec i na odsetek wypadajacych
implantéw [Journal of the Royal Society Interface, , Titanium orat implants: surface
characteristics, interface biology and clinical outcome”; Palmquist A., Omar OM, Esposito M,
Lausmaad., Thomsen R, 2010 Oct6;7Suppl 55515-27. Epub 2010 Jun 30].

Brak jest jakichkolwiek danych o tym, czy rozwigzanie takie jest korzystne czy tez nie dla
pacjenta. Potrzeba lat doSwiadczen i rzeszy uzytkownikow, aby wyciagnaé jakiekolwiek
whnioski w kwestii stusznosci zwiekszenia srednicy implantu. W zwigzku z powyzszym z catg
pewno$cig parametr ten nie zastuguje na szczegdlne uznanie jak i dodatkowe punkty, gdyz
korzys¢ dla pacjenta w tym przypadku jest trudna do stwierdzenia.

2. Wiertlo rozwiercajgce o dtugo$ci 3 mm lub 4 mm lub innych w zaleznosci od
oferowanych dtugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzgcego do

10

Srednicy 4,1 mm — poszerzenie otworu prowadzacego do Srednicy 4,1 mm — 10 punktow;
Srednica ponizej 4,1 mm — 0 punktow.

Wymieniony parametr jest konsekwencjg postanowien pkt 1 — aby méc zainstalowac
implant o $rednicy 4,15 mm wymagane jest wiertto umozliwiajace poszerzenie otworu do
$rednicy 4,1 mm. Podsumowujgc mamy tutaj do czynienia z podwdéjnym punktowaniem tej
samej cechy i to w dodatku jak podkre$lano wczesniej: konsekwencje oraz korzysci
stosowania implantéw/procesoréw o wigkszej Srednicy nie sg obecnie znane i potrzeba wielu
lat doswiadczen praktycznych zanim stusznos¢ zwiekszenia Srednicy zostanie potwierdzona.

3. Zabezpieczenia mikrofonéw przed woda/zachlapaniem, jak rowniez pytem i kurzem
(wymieni¢ zastosowane zabezpieczenia minimum 2) — tak — 10 punktéw; nie — 0 punktow.

Wymog odpornosci jest uzasadniony i procesory producenta Oticon spetniajg taki
wymaég. Co wiecej — taki wymaog winien by¢ zdefiniowany jako obligatoryjny, co by
potwierdzalo, ze taka funkcjonalnos¢ jest wazna dla zamawiajgcego. Odwotujgcy natomiast
nie zgadza sie, ze konieczne jest wymienianie co najmniej dwoch zabezpieczenh. Konstrukcja
procesoréw producenta Oticon bazuje na ponad 100 letnim do$wiadczeniu w projektowaniu i
produkcji aparatéw stuchowych. Produkt powinien spetnia¢ wymog SIWZ w postaci
,odpornosci” na wode/zachlapania jak réwniez pyti kurz i taka wiasciwo$¢ powinna by¢
wymagana, a nie liczba zabezpieczen. Potrzeba zastosowania dwéch zabezpieczen dotyczy
produktéw Medicus i jest konsekwencjg mato optymalnego projektu w tym zakresie.
Tymczasem produkt Oticon zaprojektowany w sposéb od poczatku przemyslany nie wymaga
z calg pewnoscig ,zabezpieczenia do zabezpieczenia”. Punktowana cecha w tym przypadku
kwalifikuje sie do wad i niedopatrzen konstrukcyjnych anizeli zastuguje na uznanie.

O tym, czy urzadzenia sg odporne zaréwno przed wodg jak i pytem nie $wiadczy liczba
zastosowanych rozwigzan, podane przez wykonawcow, ale ich skuteczno$¢ stwierdzona
testami. Wykonawca moze poda¢ dowolne parametry, ktére jego zdaniem majg wptyw na
zabezpieczenie przed woda/pytem, jednakze nie bedzie miato to odzwierciedlenia w
faktycznej funkcjonalnosci. Poza tym duzy margines uznaniowo$ci zamawiajgcego w tym
zakresie pozwoli na swobodne przyznawanie punktéw, czego obawia sie odwotujgcy.

W instrukciji obstugi procesora BP 100 firmy Cochlear na str. 7 czytamy (bardzo drobnym
drukiem), ze pomimo zastosowania dwoéch wymaganych przez zamawiajgcego
zabezpieczen, implant ,nie jest przeznaczony do zanurzania w wodzie, nie nalezy nosic¢
procesora dzwigku w silnym deszczu, pod prysznicem lub w kagpieli”. Tak wiec pomimo
zastosowanych zabezpieczen nie potwierdza sie faktycznej odporno$ci na
wode/zachlapanie. Instrukcja w zatgczeniu.

W rozwigzaniu Oticon zastosowano takie same zabezpieczenia jak w zdecydowanej
wiekszosci prawie dwdch miliondw produkowanych przez firme kazdego roku aparatéw
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stuchowych. Aparaty stuchowe dziatajg w trudniejszych warunkach anizeli aparaty na
przewodnictwo kostne (zwane procesorami dzwigku), sg bowiem bardziej narazone na
dziatanie potu, gdyz przylegajg bezposrednio do skéry. Dodatkowo sg narazone na dziatanie
woskowiny. Muszg wiec charakteryzowac sie odpornoscig na wilgo¢ i spetniajg taki wymaég.



4. Mozliwo$¢ samodzielnej zmiany pokrywy baterii wraz z uszczelnieniami — tak — 10
punktéw; nie — 0 punktow.

Jest to przyktad jak z wady urzgdzenia czyni sie parametr punktowany. W sprawdzonym
rozwigzaniu konstrukcyjnym Oticon, nie ma uszczelek, wiec nie trzeba ich wymieniac.
Funkcjonalno$¢ obu urzgdzen jest taka sama, urzadzenie Oticon jest nowoczes$nigjsze,
zastosowane rozwigzania sg trwalsze i w zwigzku z tym nie ma konieczno$ci zastosowania
uszczelek. W produkcie Oticon pacjent nie musi zmienia¢ pokrywy baterii, gdyz oferowane
urzadzenie nie wymaga tego typu czynno$ci z uwagi na znaczne uproszczenie uzytkowania.
Konieczno$¢é wymiany pokrywy baterii z uszczelnieniami co 6 miesiecy (zalecenie z instrukciji
obstugi Cochlear) jest wadg urzadzenia, ktéra nie powinna wiec byé parametrem dodatkowo
punktowanym.

5. Mozliwos¢ zmiany fabrycznych parametrow wzmocnienia bez koniecznosci
podigczenia procesora do stanowiska komputerowego — tak — 10 punktéw; nie — 0 punktéw.

Wskazany parametr jest mozliwy do spetienia za pomoca trzech przyciskow w
obudowie urzgdzenia Cochlear. Za pomocg przyciskow mozna w urzadzeniu wybra¢ jedynie
strone (ucho lewe/prawe), co wynika z faktu, Zze dla obu uszu Cochlear oferuje takie samo
urzgdzenie, zmieni¢ wielko§¢ wzmocnienia (ogdinie gtosniej/ciszej, co zawsze moze zrobi¢
pacjent sam), zmieni¢ wzmochienie tondw niskich i wigczyé/wylgczy¢ sygnalizacje Swieting.
Wymagane rozwigzanie nie tylko jest zupetnie nieprzydatne i faktycznie niestosowane w
praktyce, to jeszcze biorgc pod uwage stopien zaawansowania technologicznego
procesoréw mowy oraz ztozonos¢ i wspdizalezno$¢ wielu dziesigtek parametrow funkcja
taka stwarza ryzyko rozregulowania procesora mowy przez pacjenta i nie pozwala na
precyzyjne dopasowanie do jego potrzeb.

6. Sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programéw — tak — 10 punktéw; nie — 0
punktéw.

Wymagane rozwigzanie wiasciwe jest wytacznie dla urzadzenia Cochlear i nie znajduje
zadnego potwierdzenia medycznego. Sygnalizacja wizualna jest przydatna tylko u bardzo
matych dzieci, natomiast implanty kostne wszczepia sie dzieciom powyzej pigtego roku
zycia. Co wiecej, w przypadku pacjentow, ktorym implanty sg wszczepiane zasadne jest
odtgczenie sygnalizacji wizualnej, jako dodatkowego stygmatu. Migajgca lampka przycigga
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uwage innych, a w przypadku dzieci — réwie$nicy interesujg sie Swieceniem urzgdzenia i
daza do wzigcia go do reki. Dlatego w urzgdzeniu oferowanym przez spotke Medicus
przewidziano mozliwo$¢ wylgczenia sygnalizacji Swietlnej. Zastosowanie sygnalizaciji
wizualnej zmiany programoéw nie znajduje Zadnego uzasadnienia, a parametr ma na celu
wylacznie ograniczenie konkurencji.

Odwolujgcy nie zgadza sie z twierdzeniem, ze wskazniki $wietlne informuja o tym, ktéry
program jest aktualnie wykorzystywany — wskaznik dziata jedynie przy zmianie programu,
czyli przez okres kilku sekund.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze zamawiajgcy oczekuje sygnalizaciji $wietlnej w urzadzeniu,
zlokalizowanym w miejscu niewidocznym dla uzytkownika, czyli kolejny raz punkty
przyznawane sg przez zamawiajgcego za ceche praktycznie bezuzyteczng i logicznym jest,
iz urzgdzenie zaprojektowane w przemyslany sposoéb takie jak rozwigzanie Oticon nie bedzie
nigdy posiadac takiej bezuzytecznej cechy.

7. Nasadka na wspornik umieszczana na czas gojenia rany o min. 2 wielkosciach
Srednicy zabezpieczajgca przed zabrudzeniem rany, wykonana z materiatu tatwego do
utrzymania w czystosci (poda¢ rozmiary) — tak — 10 punktow; nie — 0 punktow.

Wymieniony parametr nie znajduje uzasadnienia w praktyce. Srednica nasadki powinna
wynika¢ z szerokoSci ciecia wykonywanego dermatomem (lub w inny sposob). Producent
dostarcza nasadke kompatybilng z oferowanym zaczepem i ostrzem dermatomu. Do sierpnia
2010 roku obaj producenci dostarczali nasadke na czas gojenia w jednym rozmiarze. Dzigki
praktykom stosowanym przez zamawiajgcych, polegajgcym na kopiowaniu folderéw i ulotek
wykonawcy Medicus do tresci SIWZ odwotujgcy nie musi $ledzi¢ zmian u konkurencji —
wszystkie bowiem zmiany konstrukcyjne sg automatycznie implementowane do
dokumentacji przetargowych i uznawane za niezbedne, czy tez wielce pozadane.



Reasumujgc, mozliwo$¢ zastosowania przez zamawiajgcych roznych kryteribw oceny
ofert ma na celu uzyskanie zamowienia na jak najlepszych warunkach. Powyzej przytoczone
argumenty wskazujg, Zze w rozpoznawanym postepowaniu zaréwno waga kryterium jak i
wskazane parametry nie gwarantujg zamawiajgcemu osiggniecia tego celu. Zastosowana
punktacja jest niewspodtmiernie wysoka majgc na uwadze fakt, ze zamawiajgcy dopuscit
przeciez mozliwo$¢ ztozenia oferty na dostawe implantéw, ktore nie spetniajg tych
parametrow. Premiowanie rozwigzan wiasciwych tylko dla jednego wykonawcy godzi w
zasade zachowania uczciwej konkurencji.

Odwolujgcy w innym postepowaniu réwniez podnosit kwestie wysoko$ci i zasadnosci
wprowadzonych kryteriéw. W wyroku KIO/2189/10 z 22 pazdziernika 2010 r. Izba stwierdzita,
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ze: okreslone przez zamawiajgcego kryteria ofert, a w szczegolnosci ich waga, winny
odnosi¢ sie w odpowiednich proporcjach do przedmiotu zamowienia i uwzgledniac jego
specyfike. Oznacza to, iz zamawiajgcy, mimo ze posiada daleko idgcg swobode w zakresie
doboru kryteriow to jednak nie moze stosowac¢ dowolnych i nieuzasadnionych specyfikg
zamowienia kryteriow oceny ofert a takze ksztattowac ich wagi na przesadnie wysokim
poziomie w celu preferencji konkretnych wykonawcow.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci specyfikacji przez znaczgce zmniejszenie rangi ocenianego
kryterium technicznego oraz punktacji za wybrane parametry. Wnosi rowniez — dla
zrownowazenia i ujednolicenia sytuacji obu wykonawcow — na wprowadzenie innych niz
wymienione w Zatgczniku 3.1 parametrow, wiasciwych dla produktow Oticon. Wprowadzenie
zmian doprowadzi do uwzglednienia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze zapewni zamawiajgcemu otrzymanie konkurencyjnych ofert, z ktérych
bedzie mogt on wybra¢ oferte najkorzystniejsza.

W powyzszym stanie rzeczy, majgc na uwadze zarzuty wniesienie odwotania jest
konieczne, gdyz tylko w ten sposéb odwotujgcy moze broni¢ swoich intereséw.

24.11.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

24.11.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

26.11.2010 r. wykonawca Medicus Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Powstaricow Slaskich 11/1, 53-329 Wroctaw ztozyt: (1) Prezesowi KIO, (2)
zamawiajgcemu i (3) odwolujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego »Informacje o wynikach kontroli NIK«
ze stronami 7, 17, 18 i 25, w ktérej odwotujacy wskazuje na nieprawidtowosci
wystepujace w zakupach sprzetu medycznego — Krajowa Izba Odwolawcza ustalita
i zwazyla, co nastepuje:
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Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyh, Ze wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopus$ci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia



publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
oraz — zlozong przez odwotujacego »Informacje o wynikach kontroli NIK« i ztozona przez
zamawiajgcego »Odpowiedz na odwotanie«.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, pierwszy zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z
art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — przez opisanie kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty oraz ich znaczenia na przesadnie wysokim poziomie, co w konsekwenciji
w nieuzasadniony sposéb utrudnia uczciwg konkurencje oraz zarzut drugi naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp — przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcédw — zastugujg w stosunku do wymienionych
nizej parametrow spetnienia kryterium »Oceny technicznej« na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wyspecyfikowat oceniane parametry zaoferowanego przedmiotu w
zatgczniku nr 3.1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy
zakwestionowat te parametry oraz liczbe przyznawanych punktow podczas oceny ofert za
wykazanie osiggniecia przez zaoferowane przedmioty poszczegblnych parametréw.

Nie podlega kwestii ani w stanowiskach stron, ani sktadu orzekajgcego Izby uprawnienie
zamawiajgcego do formutowania swoich wymagan w stosunku do przedmiotu zamowienia
czy okreslania sposobu oceny ofert, a w tym ustalenia znaczenia kryteriow, ktérymi bedzie
sie kierowa¢ zamawiajgcy podczas oceny ofert. Jednak uprawnienie to musi by¢ stosowane
w sposéb uzasadniony potrzebami i celami zamawiajgcego.

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby zamawiajgcy nie wykazat, ze w sposéb uzasadniony
sformutowat postanowienie dotyczace ocenianych parametrow 3-5i 7.

Do parametru 3 — »Zabezpieczenia mikrofonéw przed woda/zachlapaniem, jak réwniez
pytem i kurzem (wymieni¢ zastosowane zabezpieczenia minimum 2) — tak — 10 punktéw; nie
— 0 punktow«. Dla zamawiajgcego nie jest istotna liczba konkretnych zabezpieczen
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oferowanego urzgdzenia przed wodg, zachlapaniem i kurzem, ale sam ogoéiny brak
wrazliwo$ci urzadzenia na wode, zachlapanie i kurz. Takg ceche mozna uzyskac nie tylko
przez zastosowanie fizycznych zabezpieczen, ale przez odpowiednie skonstruowanie
przedmiotu czy zastosowanie wtasciwych materiatow. Dlatego zamawiajacy powinien
zmieni¢ kwestionowany parametr kladgc nacisk na wiasciwosci aparatu, a nie na jego
wyposazenie w poszczegolne zabezpieczenia.

Do parametru 4 — »Mozliwos¢ samodzielnej zmiany pokrywy baterii wraz z
uszczelnieniami — tak — 10 punktéw; nie — 0 punktow«. Zgodnie ze stwierdzeniem
sformutowanym przez zamawiajacego podczas rozprawy, zamawiajacemu cyt. »nie zalezy
na fatwosci wymiany baterii, bo np. w zabawkach jest konieczne, aby baterie byly
wymieniane za pomocg $rubokreta i zamawiajgcy chce, aby dziecko nie miato tatwosci np.
zjedzenia baterii, co stwarzatoby nawet Smiertelne zagrozenie dla takiego dziecka«. Dlatego
skiad orzekajacy Izby stwierdza niekonsekwencje zamawiajgcego i baczgca wage problemu
poruszanego podczas ustnego, cytowanego wystgpienia sktad orzekajgcy Izby zaleca
zmiane opisu kwestionowanego parametru, aby w sposéb nieuzasadniony nie mogta by¢
promowana cecha urzgdzenia moggca wptywaé na bezpieczehstwo pacjenta.

Do parametru 5 — »Mozliwo$¢ zmiany fabrycznych parametréw wzmocnienia bez
konieczno$ci podigczenia procesora do stanowiska komputerowego — tak — 10 punktéw; nie
— 0 punktow«. Odwotujgcy wykazat, ze w ponad tysigcu punktéow protetycznych rozsianych
na terenie catej Polski znajdujg sie komputery, do ktérych mozna bedzie podtgczyc
zamawiane urzgdzenie, ktére ewentualnie bedzie oferowane przez odwotujgcego. W tych
samych punktach technicy majg dokonywa¢ regulacji urzadzenia, ktérego cechy
charakteryzuje i preferuje zamawiajgcy przewidujgc przyznanie odpowiedniej liczby punktow.
W zwigzku z tym nie ma takiej koniecznosci aby preferowa¢ dokonywanie manualnego
regulowania aparatu a dyskryminowa¢ mozliwos¢ elektronicznego ustawiania pozgdanych
parametrow wzmochienia w urzgdzeniu. Efekt mozliwosci zmian ustawienh aparatu w
punktach protetycznych, mozna osiggna¢ przewidujgc mozliwos¢ recznej regulacji, a takze
regulacji komputerowej z zastosowaniem nieodptatnego dodatkowo oprogramowania, ktére
wykonawca bedzie zobowigzany przekaza¢ zamawiajgcemu i do punktéw protetycznych, co
zdaniem odwolujacego nie bedzie stanowi¢ zadnego problemu. Dlatego zamawiajacy



powinien zmodyfikowa¢ postanowienie dotyczgce parametru 5, aby w sposéb
nieuzasadniony nie utrudnia¢ uczciwej konkurencji.

Do parametru 7 — »Nasadka na wspornik umieszczana na czas gojenia rany o min. 2
wielkosciach $rednicy zabezpieczajgca przed zabrudzeniem rany, wykonana z materiatu
tatwego do utrzymania w czysto$ci (podac¢ rozmiary) — tak — 10 punktéw; nie — 0 punktow«.
sam zamawiajgcy opisujgc zabieg medyczny wszczepienia implantu wskazat podczas
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rozprawy, cyt. »zamawiajgcy widziatby najchetniej jeszcze wiekszg liczbe wymiardw tych
nasadek, aby podczas operacji nie dopasowywac recznie takiej nasadki, a aby miat jg
odpowiednig do kazdego rodzaju glowy i kazdego rodzaju rany pacjenta«. Tymczasem z
parametru nr 7 wynika, ze zamawiajgcy bedzie preferowat — przez przyznanie odpowiedniej
liczby punktow — zaoferowanie tylko dwoch rozmiaréw nasadek. Parametr ograniczajacy sie
do dwoch rodzajow nasadek nie jest uzasadniony potrzebami zamawiajacego, a
zamawiajacy nie uzasadnit z czego tres¢ tego parametru wynika. Dlatego zamawiajgcy
powinien zmieni¢ postanowienie dotyczgce okreslenia parametru i jego oceny zgodnie ze
swoimi uzasadnionymi potrzebami, a nie formutowa¢ go w sposob arbitralny bez
uzasadnienia, gdyz zostanie to poczytane jako dziatanie utrudniajgce uczciwg konkurencije.

Odwolujgcy nie wykazat, ze parametry 1, 2 i 6 zostaly sformutowane przez
zamawiajgcego w sposob nieuzasadniony potrzebami zamawiajgcego, naruszajacy uczciwg
konkurencje. Jednak ze wzgledu na wykazanie nieuzasadnionego potrzebami
zamawiajgcego sformutowania postanowien parametrow 3-5 i 7 zatgcznika nr 3.1 do
specyfikacji sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzuty pierwszy i drugi zastuguja na poparcie.

Odnosnie zarzutu trzeciego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
przez — wprowadzenie kryteriébw oceny ofert i ich rang na wygérowanym i nieadekwatnym
poziomie i tym samym wymuszenie na odwotujgcym zaoferowania przedmiotu zamowienia w
razgco niskiej cenie, sklad orzekajacy lzby pozostawit zarzut bez rozpoznania wobec faktu,
ze nie nastgpito jeszcze skiadanie ofert i tym bardziej ich badanie i ocena.

Podobnie sktad orzekajgcy Izby nie moze sie przychyli¢ do Zgdania odwotujgcego
odnosnie nakazania wprowadzenia innych parametrow w ramach kryterium »Oceny
technicznej«, gdyz to na zamawiajgcym cigzy za odpowiedzialnos¢ udzielenia zamowienia
na przedmiot, ktory spetnia cechy wyspecyfikowane przez zamawiajgcego. Jednak
zamawiajgcy w trakcie koniecznej zmiany postanowien specyfikacji moze samodzielnie
dokonac¢ daleko idgcej modyfikaciji specyfikacii, a nawet i ogloszenia.

Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp przez nieuzasadnione
sformutowanie postanowien specyfikacii.
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Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowodd ztozony przez odwotujgcego wykazujgcy
naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych przez
zamawiajgcych z dziedziny stuzby zdrowia i uwrazliwit sie na rozpoznawane postepowanie,
ktére ma znaczenie nie tylko dla wykonawcow i zamawiajgcego, ale w istotny sposob wptywa
na podopiecznych zamawiajgcego, ktérymi w szczegolnosci sg dzieci. Jednak dowdéd ten nie
dotyczyt rozpoznawanego postepowania i dlatego byt tylko ogélnie brany pod uwage.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



Czlonkowie:
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