Sygn. akt: KIO 983/12

WYROK
z dnia 25 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 maja 2012 r. przez wykonawce MEDICUS
Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A, Pl. Powstaricéw Slaskich 11/1, 53-
329 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 4, ul. dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin,

przy udziale wykonawcy OTICON POLSKA Sp. z 0.0., Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z
o.0. S.K.A, Pl. Powstaricow Slqskich 11/1, 53-329 Wroctaw i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.KA,
Pl. Powstancow Slaskich 11/1, 53-329 Wroctaw tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 983/12

Uzasadnienie

Wykonawca - MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w
Wroctawiu [Odwotujgcy] wniést odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.)
[dalej: ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w
Lublinie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa implantdw laryngologicznych zakotwiczonych
na przewodnictwo kostne wraz z procesorem dzwigku”. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy
dokonujgc wyboru oferty wykonawcy OTICON Polska Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie
naruszyt art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp tj. zasade rownego traktowania wykonawcoéw oraz
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje; art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp tj. dokonat wyboru oferty,
ktéra to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej; art. 89 ust. 1
pkt. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia (nieodrzucenie) oferty
wykonawcy, albowiem tresc¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a jednoczesnie jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii; art. 91 ust. 1



ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwej oceny ofert w szczego6lnosci poprzez przyznanie jej
zawyzonej ilosci punktow w parametrach opisanych ponizej, pomimo, ze oferowany sprzet i
ustugi nie posiadaty zadeklarowanych parametréw i funkcjonalnosci) oraz art. 5 kc, art. 58 §
1i2kc. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. poprzez bezprawne
dokonanie czynno$ci sprzecznej z ustawg lub majacej na celu jej obejscie. W konkluzji
stwierdzit, ze takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi jednocze$nie ztamanie art. 22 w zw. z
art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, ktdra stanowi, Ze ograniczenia wolno$ci
dziatalno$ci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgleddw na
wazny interes publiczny. Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
powtérzenia czynnosci oceny ofert. Ergo ma to doprowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nastepnie wyboru oferty odwotujgcego i udzielenia mu
niniejszego zaméwienia publicznego. Nadto w wyniku ponownej oceny ofert, oferta
wykonawcy Oticon Sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona albowiem jej treS¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, jak rowniez z najdalej idgcej ostrozno$ci zwracamy uwage, ze w wyniku
wadliwej oceny otrzymata ona zawyzona ilo$¢ punktéw. W uzasadnieiu odwotania
wykonawca podat, ze parametr - mozliwo$é wykonania pomiaréw stabilno$ci implantu
(metody nieinwazyjnej) ma charakter parametru granicznego i a jego niespetnienie winno

skutkowac¢ odrzuceniem oferty. Dalej wykonawca podat, ze dokonat analizy prawdziwosci
informacji o mozliwym pomiarze RFA poprzez wspornik. Stanowisko odwotujgcego zostato
przekazane zamawiajgcemu w postaci dwoch odrebnych pism po$wigconych tej kwestii,
ktére sg czescig dokumentacii przetargowej i sg w posiadaniu zamawiajgcego a ktére
zawierajg uzasadnienie merytoryczne podniesionego zarzutu. Zamawiajgcy nie zweryfikowat
prawidtowo dokumentéw potwierdzajgcych zaoferowanie w zasadzie nowej konstrukciji
(nowej Sruby skrecajgcej implant) bez modyfikacji dokumentéw rejestracyjnych co
potwierdza w/w notatka. Podat takze, ze uwzglednienie zgdania odrzucenia oferty wyptywa z
koniecznosci przestrzegania zasady réwnosci i uczciwej konkurencii opisanej w art. 7 ust. 1
ustawy pzp. Nadto wadliwe wyliczenie ilosci punktéw miato wplyw na mozliwos¢ rzetelnej
oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. ,Wszystko razem" — . petryfikacja obecnego stanu rzeczy
stanowitaby w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, co w
Swietle art. 5 k.c. w zw. z art. 14 PZP jest niedopuszczalne. Przy ocenie, czy wykonywanie
prawa nie narusza zasad wspotzycia spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod uwage
catoksztatt okolicznosci konkretnego przypadku, a nie tylko jedna z nich, chocby jej
znaczenie byto donioste. Wykonawca domaga sie takze obnizenia ilosci punktow za
parametry i ustugi ktérych zaoferowany sprzet i wykonawca nie spetnia. Zgodnie bowiem z
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta bgdz narusza ten interes. Ustep 2 przytoczonego przepisu
wskazuje, iz czynami takimi sg w szczegolnosci: utrudnianie dostepu do rynku innym
przedsiebiorcom, z czym mamy do czynienia w przypadku ztozenia ofert}' Oticon Sp. z 0.0.
Kwestionujgc ocene punktowg oferty Oticon wykonawca stwierdzit, ze przydzielenie punktow
za spetnienie parametru ocenianego: ,Zabezpieczenia mikrofonéw przed
woda/zachlapaniem, jak rowniez pytem i kurzem - 2 punkty jest nieuzasadnione [str 56
oferty], albowiem w tym zakresie dochodzi do zafatlszowania rzeczywistosci, gdyz de facto
zaskarzony wykonawca opisuje kilkukrotnie OBUDOWE uzywajgc stéw zaznaczonych
wyttuszczonym drukiem. Nie mozna ,kreowac rzeczywistosci" jakoby ,odpowiednie
uksztattowanie wlotow... " stanowito inne, nie znajdujgce sie w obudowie (np. bedace
dodatkowym elementem ) zabezpieczenie. Wykonawca podkreslit, ze Zamawiajgcy wymagat
po pierwsze liczby mnogiej zabezpieczen po drugie na stronie 56 oferty znajdujemy tylko
informacje o nanopowtoce. Brak jest jakiejkolwiek informacji o zabezpieczeniu przed
dostaniem sie kurzu do $rodka lub okreslenia ,mikrofony zabezpieczone nanopowtoka".
Dlaczego ta informacja jest dowodem na okoliczno$¢, ze nanopowtoka to tylko i wytgcznie
lakier stosowany zewnetrznie do pokrycia obudowy. Dzieki czemu krople wody majg
tendencje do nie rozlewania sie. Po drugie wlot/gniazdo mikrofonéw to otwor, nie

zabezpieczony. Jesli kropla dostataby sie do $rodka i nawet gdyby mikrofon posiadat



pokrycie nanopowtoka woéwczas ta kropla zalegata by w tym urzgdzeniu do czasu jej
samoczynnego lub wspomaganego wyschniecia. Jego zdaniem urzadzenie Oticon nie
posiada zabezpieczenia przed kurzem i pytem w inny sposéb niz sama obudowa, tym
samym warunek z opisu przedmiotu zamdwienia pozwalajacy na uzyskanie punktéw za to
kryterium nie zostat spetniony. W zakresie drugiego z parametréow ,Mozliwo$¢ zmiany
fabrycznych, parametréw wzmocnienia bez koniecznosci podtaczenia procesora do
stanowiska komputeroweg-o" takze przyznanie 2 punktéw jest niezsadne, gdyz Oticon Sp.
z 0.0. nie posiada zadeklarowanych funkcjonalno$ci. Dowodem na okolicznosc¢ sg
os$wiadczenia samej zaskarzonej Spétki. Wykonawca wskazat na wyroku KIO 0160/2011 i
przywotat sentencje: ,- odno$nie parametru 5 — ,Moziwo$¢ zmiany fabrycznych parametrow
wzmochnienia bez koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska komputerowego — tak
— 10punktéw; nie — Opunktéw" - Izba stwierdzita, Ze ,nie ma takiej konieczno$ci, aby
preferowa¢ dokonywanie manualnego regulowania aparatu a dyskryminowaé mozliwos¢
elektronicznego ustawiania pozgdanych parametréw wzmocnienia w urzadzeniu. Efekt
mozliwosci z/nian ustawien aparatu w punktach protetycznych, mozna osiggna¢ przewidujac
mozliwos¢ recznej regulacii, a takze regulacji komputerowej z Zastosowaniem
zobowigzany nieodptatnego\ dodatkowo

oprogramowania, ktére wykonawca bedzie
przekaza¢ zamawiajgcemu i do punktow protetycznych, co zdaniem odwotujgcego nie
bedzje stanowi¢ Zadnego problemu. Dlatego zamawiajgcy powinien zmodyfikowaé
postanowienie dotyczace parametru 5, aby w sposéb nieuzasadniony nie utrudnia¢ uczciwej
konkurencji". Wskazat takze na (...) odwotanie do KIO nr 2189_2010 w sprawie przetargu
EDZ 242-116/10 w ktorego tresci Oticon Polska pisze: ,5. Ad. 1 - system implantu
zakotwiczonego w kosci z procesorem do ubytkéw stuchu max. 45 dB HL, pkt I. 8) -
mozliwo$¢ zmiany fabrycznych parametrow wzmochienia bez konieczno$ci podtgczenia
procesora do stanowiska komputerowego. Odwolujacy wyjasniat, Ze wskazany parametr jest
mozliwy do spetnienia wylacznie za pomocg trzech przyciskéw w obudowie urzgdzenia
Cochlear. Za pomocg klawiszy mozna w urzgdzeniu wybra¢ jedynie strone - ucho
lewe/prawe — (co wynika z faktu, Ze dla obu uszu Cochlear oferuje takie samo urzgdzenie),
zmieni¢ wielkos¢ wzmocnienia, zmieni¢ wzmocnienie tondw niskich i wigczy¢/ wytgczyé
sygnalizacje Swietlng. W opinii Odwotujgcego wymagane rozwigzanie nie tylko jest zupetnie
nieprzydatne i faktycznie niestosowane w praktyce, to jeszcze biorgc pod uwage stopien
zawansowania technologicznego procesoréw mowy oraz ztozonos¢ i wspdizaleznos¢ wielu
dziesigtek parametréw funkcja taka stwarza ryzyko rozregulowania procesora mowy przez
pacjenta i nie pozwala na precyzyjne dopasowanie do jego potrzeb". W ocenie odwotujgcego
— co do trzeciego z parametrow - bez pokrycia pozostaje punkt: ,czas trwania serwisu, od
dostarczenia przez pacjenta do odbioru nie dtuzszy niz 10 dni roboczych" za ktéry Oticon

5

otrzymat 5 punktow, natomiast w osrodkach z ktérymi posiada podpisane umowy nie
realizuje tak uksztattowanego zobowigzania w w/w terminie. Umowy podpisane po
przetargach przez Spotke Oticon dowodzg, ze nie sg one realizowane w zakresie serwisu w
w/w terminie pomimo przyjecia przez nig na siebie takiego zobowigzania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Oticon Polska spoétka z 0.0. wnoszac o oddalenie odwotania.

Rozpoznajac odwolanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba rozpatrujac zarzuty podniesione w odwotaniu miata przede wszystkim na
uwadze przepis art. 180 ust.2 ustawy Pzp zgodnie, z ktdrym odwotanie przystuguje
wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosSci podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktrej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp. Zatem przedmiotem rozpoznania przez Izbe moga byé
podnoszone przez wykonawce zarzuty dotyczgce naruszenia art.91 ust.1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 89 ust.1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.1i 3 ustawy Pzp. Izba
uwzgledniata takze dyrektywe wynikajaca z art. 190 ustawy Pzp zgodnie z ktéra, KIO orzeka



wytgcznie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu oraz dyrektywe z art. 190
ust.1ustawy Pzp, w mys$| ktdrej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow z ktorych wywodzg skutki prawne.

Tak jak ustalita Izba, wykonawca w odwotaniu stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonujgc
wyboru oferty wykonawcy OTICON Polska Sp. z 0. 0. naruszyt zasade réwnego traktowania
wykonawcoOw oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, o ktérych stanowi art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 2 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem dokonat wyboru oferty, ktéra
podlega na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp odrzuceniu, gdyz tres¢ tej oferty -
uznanej za najkorzystniejszg - nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, a jednoczesnie jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W
uzasadnieniu tych zarzutow wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie zweryfikowat

prawidtowo dokumentéw potwierdzajgcych zaoferowanie w zasadzie nowej konstrukciji
(nowej Sruby skrecajgcej implant) przez OTICON Polska Sp. z o. 0. bez modyfikacji
dokumentow rejestracyjnych. Takze zdaniem wnoszgcego odwotanie wykonawca OTICON
otrzymat nadmierng liczbe punktéw za parametr - ,Zabezpieczenia mikrofonéw przed
woda/zachlapaniem, jak rowniez pytem i kurzem”, albowiem w tym zakresie doszio do
zafatszowania rzeczywistosci, gdyz de facto zaskarzony wykonawca opisuije kilkukrotnie
OBUDOWE uzywajac stow zaznaczonych wyttuszczonym drukiem, jednakze (...) brak jest
jakiejkolwiek informacji o zabezpieczeniu przed dostaniem sie kurzu do $rodka lub okreslenia
»mikrofony zabezpieczone nanopowfokg" i tym samym oferowane urzgdzenie nie posiada
zabezpieczenia przed kurzem i pytem w inny sposéb niz sama obudowa, a zatem warunek z
opisu przedmiotu zamoéwienia pozwalajgcy na uzyskanie punktéw za to kryterium nie zostat
spetniony. W zakresie drugiego z parametréw ,Mozliwosé zmiany fabrycznych, parametréw
wzmocnienia bez koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska komputeroweg-o"
Odwotujgcy stwierdzit, ze urzgdzenie oferowane przez Oticon nie posiada zadeklarowanych
funkcjonalnosci, a dowodem na powyzsze twierdzenie majg by¢ oswiadczenia spdtki Oticon,
wynikajgce z wyroku KIO 0160/2011oraz z wyroku KIO nr 2189_2010. Co do trzeciego z
parametrow - ,czas trwania serwisu, od dostarczenia przez pacjenta do odbioru nie dtuzszy
niz 10 dni roboczych" — wykonawca na rozprawie wycofat zarzut w tym zakresie.

Rozpoznajac pierwszy z zarzutdéw Izba stwierdzita, ze podlega on oddaleniu. Z
dokumentacji sprawy wynika bowiem, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1do siwz —
zestawienie parametréw granicznych oraz zestawienie parametrow ocenianych w kol. 4
wymagat podania opisu parametru potwierdzonego ogolnoodostepnymi broszurami, w tym
katalogiem produktu. Takie dokumenty zostaty przez wykonawce dotgczone do oferty.
Ponadto Zamawiajacy wymagat rowniez od spétki Oticon — wobec zastrzezen zgtaszanych
przez Odwotujgcego - wyjasnien. Wymagat takze dodatkowo prezentaciji beziwazyjnego
pomiaru stabilnosci implantu oferowanego przez wykonawce implantu, na co wykonawca
Otikon wyrazit zgode. Wnoszacy odwotanie wykonawca nie kwestionowat tego faktu w
odwotaniu, stwierdzit tylko, ze spotka Oticon nie przedstawita modyfikacji dokumentow
rejestracyjnych, ktére to dokumenty takze nie byty wymagane w siwz. Tym samym
podnoszony przez Odwolujacego zarzut braku prawidlowego zweryfikowania tego parametru
jest niezasadny. W tym przypadku Zamawiajgcy przyjat takg metode oceny parameru, ktéra
— W jego opinii - potwierdzita wymagang ceche bezinwazyjnego pomiaru stabilnosci inplantu
metodg RFA na uzytych elementach [parametr graniczny nr 1.4 oraz parametr oceniany nr 7
wediug zatgcznika nr 1 do siwz]. Izba zwraca uwage ponownie, ze wnoszacy odwotanie
wykonawca nie kwestionuje w odwotaniu przyjetej metody oceny i jej wyniku, wymagajac

jedynie wedtug jego kryteriow oceny — nie popartych dowodami — zmodyfikowanych
dokumentdw rejestracyjnych.

Drugi z zarzutdéw dotyczacy przyznania niezasadnie punktow za parametr -
»Zabezpieczenia mikrofonéw przed wodg/zachlapaniem, jak réwniez pytem i kurzem” oraz za
parametr - ,Mozliwo$¢ zmiany fabrycznych parametréw wzmocnienia bez koniecznosci



podigczenia procesora do stanowiska komputeroweg-o" takze podlega oddaleniu.

Co do pierwszego z parametrow wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy wymagat
liczby mnogiej zabezpieczen i w ofercie wybranej brak jest informacji o zabezpieczeniu przed
dostaniem sie kurzu do srodka lub okreslenia ,mikrofony zabezpieczone nanopowtokg”
innego niz tylko obudowa. W tym przypadku Izba na podstawie oferty wykonawcy ustalita, ze
w zestawieniu parametréw ocenianych wykonawca w opisie parametru nr 2 w kol.4
potwierdzit takie zabezpieczenia wskazujgc na obudowe procesora, hydrfobowa napowioke,
obudowe mikrofonéw, odpowiednie uksztattowanie wlotow mikrofonéw zabezpieczonych
nanopowtokg oraz wskazat na str 56 oferty gdzie zostat zamieszczona karta ,,Procesory
dzwieku”. Izba stwierdza takze, ze twierdzenie wymogu wieloSci zabezpieczen dla kazdego
z mikrofondw nie jest zasadne, albowiem ten parametr tak sformutowany odnosi sie przede
wszystkim do uzytego w liczbie mnogiej terminu ,mikrofony”. Ponadto w ofercie wykonawcy
w dotgczonych katalogach nanopowtoka zostata wskazana, a powotywany przez wykonawce
raport techniczny poréwnania dwéch aparatéw stuchowych BP100 oraz Ponto Pro nie
potwierdza, ze takze aparat oferowany przez Odwotujgcego jest odporny na wilgotnos¢ w
100 %. W zakresie drugiego parametru [,Mozliwo$¢ zmiany fabrycznych, parametréw
wzmocnienia bez koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska komputeroweg-0"],
orzeczenia KIlO na ktére powotuje sie Odwotujgcy nie mogg stanowi¢ dowodu na okoliczno$é
nie potwierdzenia przez wykonawce tego parametru. Dotyczyly one bowiem odwotan na
postanowienia specyfikaciji - nie urzadzenia oferowanego przez spétke Oticon, a ponadto w
jednym przypadku KIO — nie rozstrzygajgc merytorycznie zarzutéw wydata postanowienie o
odrzuceniu odwotania [sygn. akt: KIO 0160/2011]. Ponadto informacja z katalogu
dotgczonym do oferty spotki Otocon [str 72 i 73 [ttumaczenie)] nie jest kwestionowana przez
wnoszgcego odwotanie, co do jej prawdziwosci.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze orzeczono jak w sentencji. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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.



