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WYROK
z dnia 12 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2012 r. przez wykonawce Oticon
Polska Sp. z 0.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Wojskowemu Instytutowi
Medycznemu z siedzibg w Warszawie dokonanie zmiany tresci ogtoszenia

o zamdwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w zakresie kryteriow
oceny ofert przez obnizenie wagi kryterium Ocena techniczna do 10% przy
jednoczesnym podwyzszeniu wagi kryterium Cena do 90%.

2. kosztami postepowania obcigza Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréow 128,
04-141 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., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wojskowego Instytutu Medycznego, ul. Szaserow 128, 04-141
Warszawa na rzecz Oticon Polska Sp. z 0.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 1360/12

Uzasadnienie

Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
30 implantow do leczenia gtuchot przewodzeniowych i jednostronnych.

W postepowaniu tym wykonawca Oticon Polska Sp. z o0.0. (dalej: ,odwotujgcy”) wniost
w dniu 29 czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp’) przez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow przez preferowanie rozwigzan konstrukcyjnych

(a nie funkcjonalnych) produktéw oferowanych wytgcznie przez jednego wykonawce,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ustawy Pzp przez opisanie kryteriéw, ktorymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty i jej ocenie, a takze



ich znaczenia na przesadnie wysokim poziomie i w sposéb niestopniowalny oraz

w przypadku jednego z parametrow - nieprecyzyjny i pozwalajgcy na dowolnos¢

interpretacyjng podczas jego oceny, co w konsekwencji w nieuzasadniony sposéb

utrudnia uczciwg konkurencje, utrudniajgc odwotujgcemu wziecie udziatu

w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) dokonanie zmiany kwestionowanych postanowien ogtoszenia o zaméwieniu
i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

3) modyfikacje kryteriéw parametréw ocenianych w taki sposoéb, aby punkty byty
przyznawane w sposob stopniowany, uwzgledniajgcy rozwigzania ro(wnowazne,
tozsame funkcjonalnie punktowanym.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz na rynku implantéw stuchowych
funkcjonujg tylko dwa podmioty: firma Cochlear, reprezentowana w Polsce przez spotke
Medicus z Wroctawia oraz firma Oticon Medical AB, reprezentowana w Polsce przez spotke
Oticon Polska Sp. z 0.0. Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy posiadajgc wiedze,
ze na rynku istniejg dwa porownywalne, funkcjonalnie niemal identyczne produkty wyszukat
kilka nieznaczacych i nieistotnych z medycznego punktu widzenia réznic, aby na ich bazie
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stworzyc¢ kryteria oceny ofert, ktére w konsekwencji znaczaco utrudniajg konkurencje

w postepowaniu. Wszystkie wybrane przez zamawiajgcego parametry punktowane

sg wiasciwe tylko i wytgcznie produktom oferowanym przez spétke Medicus. Odwotujacy
zaznaczyt, ze wybrane do oceny przez zamawiajgcego parametry sg nieistotne zaréwno
dla pacjenta, jak i lekarza wykonujgcego zabieg, stanowig wytgcznie réznice konstrukcyjne,
nie funkcjonalne, pomiedzy oferowanymi na rynku produktami.

Razaca, w ocenie odwolujacego, jest réwniez przyjeta dla kryterium Oceny
technicznej waga na poziomie 30%. Przy tak wyeksponowanych parametrach technicznych
wiasciwych wytgcznie jednemu wykonawcy - spétce Medicus, ktéra ma mozliwos¢ uzyskania
maksymalnej liczby punktow czastkowych, a tym samym 30 punktow w kryterium Ocena
techniczna - wykonawca ten moze pozwoli¢ sobie na zaoferowanie ceny 1,749 raza wyzszej
od oferty spotki Oticon Polska, a i tak uzyska zamowienie. Takie okreslenie kryteriow oceny
ofert odwotujgcy uznat za narzedzie dyskryminacyjne, stuzace do eliminowania konkurenciji
w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy wykorzystat ustawowe narzedzie
w postaci kryteriow oceny ofert, azeby za jego pomocg wyeliminowa¢ odwotujgcego
z mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwolujgcy za nieuzasadnione uznat promowanie konkretnego wykonawcy
w niniejszym postepowaniu. Wskazat, iz wedtug wielu dostepnych badan poréwnawczych
spotka Medicus oferuje urzgdzenie gorzej oceniane przez pacjentow zaréwno pod wzgledem
jakosci styszenia, jak i tatwosci obstugi od produktu oferowanego przez odwotujgcego. Jako
przyktad odwotujgcy podat badanie przeprowadzone w 2009 i 2010 roku przez Departament
Otolaryngologii, Chirurgii Gtowy i Szyi Narodowego Szpitala Uniwersyteckiego
Rigshospitalet w Kopenhadze, Dania; badanie przeprowadzone w 2009 i 2010 roku przez
Radbound University Medical Centre w Nijmegen, Holandia; badanie przeprowadzone
w 2010 i 2011 roku przez Ear Foundation Silverstein Institure, Sarasota, USA; badanie
przeprowadzone przez Central Manchester University Hospitals NHS Foundation Trust,
Manchester, Anglia.

Odnoszac sie szczegbtowo do kwestionowanych wymogow punktowanych
dodatkowo przez zamawiajgcego odwotujacy stwierdzit:

1. Mozliwo$¢ wykorzystania tego samego procesora zaréwno na lewg jak i na prawg
strone (rozwigzanie symetryczne).
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zdecydowat sie na przyznawanie punktdw
za ceche urzgdzenia bedgca jego ewidentng wadg. Odwotujacy zwrécit uwage,
ze dostarczane procesory sg urzgdzeniami niejako ,na zaméwienie” - za kazdym razem
nalezy wybrac¢ kolor oraz kazdorazowo przed zatozeniem procesora nalezy wszczepic¢

implant. Poniewaz proces zrastania sie implantu z ko$Scig trwa kilka tygodni, w momencie



skladania zamowienia zamawiajgcy posiada wiedze czy procesor bedzie dziatat na uchu
lewym, czy na prawym. Nie ma zatem Zadnych przeszkdd, w opinii odwotujgcego, aby przy
sktadaniu zaméwienia, poza kolorem, wskazywac takze strone (ucho lewe lub prawe)
procesora. Odwotlujgcy oswiadczyt, iz opracowat dedykowane procesory na ucho prawe
i lewe, poniewaz wigze sie to z konkretnymi korzy$ciami, ktérych zamawiajacy zdaje sie nie
dostrzega¢: optymalne utozenie wlotdw mikrofonéw pozwala na osiggniecie lepszych
charakterystyk kierunkowosci anizeli w urzgdzeniu symetrycznym, urzadzenie jest bardziej
ergonomiczne i estetyczne, pozbawione siermieznego, prostopadtosciennego ksztattu.
Co wiecej, to wtasnie dedykowane procesory powinny by¢ dodatkowo punktowane.
Odwotujgcy zauwazyt, ze urzadzenia obu firm (Oticon Medical i Cochlear) wystepujg w wielu
kolorach, co pozbawia je atrybutu uniwersalno$ci - to pacjent wybiera kolor urzadzenia
i w przeciwienstwie do strony moze on ulec zmianie juz po zabiegu implantaciji.
Odwotujgcy wnidst o punktowanie urzadzen dedykowanych do prawego lub lewego ucha,
jako rozwigzania korzystniejszego dla potrzeb stuchowych pacjenta oraz bardziej
estetycznego, wedtug nastepujacej punktacji: procesor dedykowany do prawego lub lewego
ucha: 1 pkt.; rozwigzanie symetryczne: 0,5 pkt.
2. Procesor zaczepia sie wewnatrz zaczepu implantu

Odwolujgcy stwierdzit, Ze premiowane rozwigzanie, wiasciwe wykonawcy Medicus,
gdzie procesor zaczepiany jest do wewnatrz wspornika, nie wigze sie z zadnymi korzy$ciami
zarowno dla zamawiajgcego, jak i jego pacjentdéw, gdyz odbiera pacjentom dozywotnio
mozliwo$¢ wyboru procesora mowy innego producenta niz Cochlear. Jednoczesnie,
oferowane przez odwotujgcego rozwigzanie Oticon Medical pozwala na podtgczanie
do wspornika procesoréw obu firm. Odwotujgcy podkreslit, ze sposéb tgczenia procesora
Oticon Medical z zaczepem prezentuje nowa jako$¢, niedostepng w produktach konkurenciji.
Nawet po wielu tysigcach powtdrzen zapiecia i odpiecia procesora od wspornika, sita
potrzebna do odpiecia Ponto pozostaje niezmieniona. Réwniez charakterystyka
czestotliwosciowa przenoszenia sygnatu z procesora do implantu pozostaje niemal
niezmieniona. Dodatkowo, ,ptywajace, amortyzowane” zigcze chroni komponenty procesora
przed mechanicznymi urazami. Odwotujacy podkreslit, iz w przypadku produktéw Cochlear
istnieje koniecznos¢ okresowej wymiany plastikowego tgcznika, ze wzgledu na jego
Zuzywanie sie w czasie.

W opinii odwotujgcego, z chirurgicznego punktu widzenia, istotniejszym parametrem,
anizeli sposob zatrzaskiwania sie procesora na zaczepie jest dtugo$¢ zaczepu oraz jego
ksztatt. Odwolujgcy wyjasnit, iz obie firmy funkcjonujgce na rynku oferujg zaczepy o réznych

5

diugosciach, a dodatkowo firma Oticon oferuje zaczep katowy (niedostepny u konkurenc;ji).
Odwotujgcy stwierdzit, ze pomimo oferowania przez Oticon wigkszej palety rozwigzan
chirurgicznych mogacych mie¢ wptyw na odlegtos¢ procesora od tkanek, zamawiajacy
skupia sie na drobnym detalu technicznym majgcym marginalny (ok. 1 mm) wptyw
na odlegto$¢ procesora od tkanek, wobec dostepnosci zaczepow o dtugosciach 6, 9112 mm
oraz zaczepu katowego; zamawiajgcy postanowit przyzna¢ dodatkowe punkty
za zaoferowanie rozwigzania niekompatybilnego z niektérymi dostepnymi na rynku
procesorami, podczas gdy odwotujgcy jest w stanie zaoferowac rozwigzanie kompatybilne
ze wszystkimi dostepnymi na rynku procesorami.
Odwotujgcy wnidst o modyfikacje kryterium punktaciji w nastepujacy sposob: zaczep
kompatybilny z procesorami réznych producentéw umozliwiajgcy zatrzaskiwanie
na zewnatrz lub do wewnatrz : 1 pkt.; zaczep kompatybilny z procesorami jednego
producenta umozliwiajgcy zatrzaskiwanie tylko do wewnatrz: 0,5 pkt.

3. Cata powierzchnia implantu wszczepiana w ko$¢ wykonana z tytanu zmatowionego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowy parametr zostat przez zamawiajgcego

opisany w sposob niejednoznaczny i budzacy watpliwosci interpretacyjne. Sam pierwiastek
tytanu zostat zdefiniowany i jest w dziedzinie chemii powszechnie znany, natomiast pojecie
,zmatowiony” nie jest precyzyjne. Odwolujgcy na podstawie postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia nie jest w stanie rozeznac, czy oferowany przez niego
implant posiada powierzchnie zastugujaca na przyznanie punktdw przez zamawiajgcego czy
tez nie. Dodatkowe watpliwosci stwarza fakt, ze rodzaj powierzchni jest tylko jednym z kilku
parametréw mogacych mie¢ wplyw na stabilnoS¢ implantu i proces zrastania sie z koscig,
i to w dodatku marginalnym. O wiele bardziej istotne parametry, jak stwierdzit odwotujgcy,



to powierzchnia styku implantu z ko$cig, geometria (ksztatt) implantu oraz inne cechy
makrogeometrii implantu.
Odwotujgcy wniost o wykreslenie parametru z listy parametréw punktowanych, gdyz wymég
ten nie odzwierciedla zadnej medycznie uzasadnionej potrzeby zamawiajgcego, a jego
niedookres$lenie moze powodowaé spory podczas oceny ofert.
4. Sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programoéw
Odwolujgcy podnidst, iz rozwigzanie polegajace na sygnalizacji dzwiekowej
i wizualnej zmiany programéw w jednym urzgdzeniu wiasciwe jest wytacznie dla urzadzenia
Cochlear (oferowanego wytgcznie przez firme Medicus) i nie znajduje zadnego
potwierdzenia medycznego. Urzgdzenie oferowane przez odwotujgcego posiada wytacznie
sygnalizacje akustyczng zmiany programow. W opinii odwotujgcego, ze wzgledu
na usytuowanie procesora mowy z tytu, za uchem, funkcja wizualnej sygnalizacji moze by¢
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przydatna jedynie dla opiekundéw niemowlat, ktérym wszczepiono implant kostny. Zdaniem
odwolujgcego, z uwagi na fakt, iz implanty kostne wszczepia sie najwczesniej dzieciom
powyzej 4-5 roku zycia, to wizualna sygnalizacja zmiany programoéw jest niepotrzebna, gdyz
w przypadku matych dzieci standardowo wytgcza sie dodatkowe programy. Odwotujgcy
wyjasnit, ze w przypadku aparatow stuchowych na przewodnictwo powietrzne
przeznaczonych dla niemowlat i bardzo matych dzieci, w nielicznych modelach aparatéw
stosuje sie wizualng sygnalizacje, przy czym jej funkcjg jest ciggte sygnalizowanie stanu
pracy aparatu, a nie krotkotrwate informowanie o zmianie programéw. Odwotujacy zauwazyt
réwniez, ze z opinii wielu doswiadczonych audiologéw dzieciecych wynika, ze dzieci 4-5
letnie dobrze orientujg sie w sygnatach akustycznych aparatu, a ich rodzice wrecz domagajg
sie wytgczenia sygnalizacji $wietlnej, jako dodatkowego stygmatu. Ponadto, rodzic lub
opiekun zawsze moze sprawdzi¢ stan pracy aparatu za pomocg dotgczanego do kompletu
testera (zaréwno Oticon jak i Cochlear). Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na umieszczenie
aparatu z tytu, za uchem, firma Cochlear stusznie przewidziata mozliwo$¢ wytgczenia
sygnalizacji $wietlnej.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje kryterium punktowego i nadanie mu brzmienia:
,Sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programéw - 1 pkt; sygnalizacja akustyczna
zmiany programéw - 0,9 pkt.).

W zwigzku z tym, ze wszystkie cztery parametry oceniane sg marginalne
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia i funkcji, jaka majg petni¢ zamawiane urzadzenia,
odwotujacy wnidst o obnizenie rangi kryterium ,,Ocena techniczna” z poziomu 30% do 10%
przy jednoczesnym zwigkszeniu rangi kryterium ,Cena" z 70% do 90%.

Odwolujgcy podkreslit, ze analiza postawionych przez zamawiajgcego wymagan
wskazuje, ze wszystkie punktowane przez zamawiajgcego rozwigzania
sg charakterystyczne dla firmy Cochlear, ktérego wytgcznym dystrybutorem jest Medicus
Sp. z 0.0. Co wiecej, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy jawnie promuje niekorzystne
rozwigzania, a czasem nawet wady urzgdzenia. Odwotujacy stwierdzit, ze tak specyficznie
postawione wymogi traktujg na uprzywilejowanej pozycji jedng firme i utrudniajg ztozenie
konkurencyjnej oferty na bardziej zaawansowany technologicznie sprzet wyzszej klasy,
a tym samym uniemozliwiajg zamawiajgcemu wybér faktycznie najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze wszystkie parametry oceniane nie sg bezposrednio
zwigzane z faktycznym przedmiotem zamowienia i celem, ktéry ma on spetniac -
przedmiotem zamowienia sg systemy implantow zakotwiczonych w kosci, ktére majg
umozliwi¢ styszenie, natomiast zaden z parametrow, ktére zamawiajgcy zdecydowat sie

dodatkowo punktowac, nie odnosi sie do styszenia, jakosci dzwieku i sposobu jego
przetwarzania, czy tatwosci obstugi.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa gotowego,
wyprodukowanego juz sprzetu medycznego, dopuszczonego do uzytku po przejsciu
skomplikowanych procedur rejestracyjnych. Wskazat, ze oba istniejgce na rynku urzadzenia
sg do siebie zblizone i trudno znalez¢ uzasadnienie dla premiowania jednego kosztem
drugiego. Odwolujgcy uznat, ze dziatania zamawiajgcego sg zamierzone i ewidentnie majg



na celu dyskryminacje odwotujgcego. Dowodem na powyzsze jest, zdaniem odwotujgcego,
okoliczno$¢, ze w dwoch poprzednio prowadzonych postepowaniach na ten sam przedmiot
zamédwienia o warto$ci ponizej tzw. progébw unijnych zamawiajgcy korzystajgc z braku
mozliwosci wniesienia srodkéw ochrony prawnej $wiadomie dopuscit sie naruszenia
przepisow ustawy Pzp umozliwiajgc ztozenie oferty wytacznie wykonawcy Medicus,
eliminujgc spotke Oticon za pomoca opisu przedmiotu zaméwienia.

W dniu 2 lipca 2012 r. przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z o.0.
S.K.A. Izba uznata przystapienie ww. wykonawcy za nieskuteczne stwierdzajgc, ze
zgtaszajgcy przystapienie nie dopetnit wymogu pisemnosci zastrzezonego w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp - na ostatniej stronie przystgpienia znajduje sie kopia podpisu, podczas gdy
wobec wymogu pisemnosci przystapienia, dla skuteczno$ci przystgpienia wymagany jest
wihasnoreczny podpis osoby uprawnionej do sktadania oSwiadczen w imieniu zgtaszajacego
przystgpienie (art. 78 kc).

Pismem z dnia 10 lipca 2012 r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie
wnoszgac o jego oddalenie i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania.
Za nieprawdziwe uznat zamawiajacy twierdzenie odwotujgcego o braku mozliwosci zfozenia
przez niego oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
a tym samym o pozbawieniu odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia oraz zawarcia
umowy. Zamawiajacy stwierdzit, iz w opisie przedmiotu zamowienia nie zawart zadnych
ograniczen co do mozliwosci ztozenia oferty, zaréwno przez Oticon, jak i Medicus. Takie
stanowisko potwierdza, zdaniem zamawiajgcego, postawa odwotujgcego, ktéry wnidst
odwotanie jedynie w odniesieniu do punktowanego kryterium jakosci. Zamawiajgcy
podkreslit, ze ustalenie kryterium jakosci na poziomie 30% i ceny na poziomie 70% nie jest
sprzeczne z ustawg Pzp i daje realng mozliwo$¢ konkurowania obu ww. firm.

Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy ziozyt informacje z otwarcia ofert z dnia
25 maja 2012 r. oraz ogtoszenie o udzieleniu zamowienia o nr 128985-2012 z dnia
13 czerwca 2012 r. Dowody powyzsze wskazuja, jak zauwazyt zamawiajgcy, ze réznice
pomiedzy odwotujgcym a firmg Medicus wynoszg 75% (odpowiednio 15 120 PLN i 26 460
PLN). Z powyzszego zamawiajgcy wywiodt, iz odwotujgcy nawet w przypadku uzyskania
przez wykonawce konkurencyjnego maksymainej oceny w kryterium jako$ciowym
i nie otrzymania za to kryterium punktow przez odwotujgcego uzyskatby przedmiotowe
zamobwienie w przypadku zfozenia identycznych jak w ww. postepowaniu ofert.

Zdaniem zamawiajgcego, zgdania odwotujgcego zmierzajg w rzeczywistosci jedynie
do zapewnienia mu wiekszej szansy na uzyskanie zamowienia. W obecnej sytuacii,
jak stwierdzit zamawiajacy, szanse obu wykonawcédw sg takie same, a w przypadku zmiany
kryteriéw, o co wnosi odwotujgcy, oferujgc produkt tanszy i gorszy jako$ciowo odwolujgcy
uzyskatby przedmiotowe zaméwienie.

Odnoszac sie kolejno do kwestionowanych przez odwotujgcego wymogéw
zamawiajgcy stwierdzit:

1. Mozliwo$¢ wykorzystania tego samego procesora zaréwno na lewg jak i na prawag
strone (rozwigzanie symetryczne).

Zamawiajgcy wskazat, ze urzadzenie symetryczne pozwala na swobodne
dokonywanie wyboru strony operowanych chorych. Jest to istotne w szczegolnosci
w sytuacji, gdy pacjent, ktéry kwalifikowat sie do zabiegu zostaje z niego zdyskwalifikowany;
implant symetryczny mozna zastosowac u kazdego pacjenta, niezaleznie od strony ubytku
stuchu. Majgc w posiadaniu implant symetryczny zamawiajgcy nie jest zmuszony
do czekania na chorego do implantacji lewo- czy prawostronnej, ale to implant czeka
na kazdego chorego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze producenci réznych rodzajow systemoéw na przewodnictwo
kostne stosujg rozny ksztatt obudowy, rézne umiejscowienie mikrofonéw. Wioty mikrofonéw
w procesorach Ponto/PontoPro/Ponto Pro Power firmy Oticon majg symetryczny uktad
mikrofonéw — w poziomie. Mikrofony znajdujg sie wewnatrz obudowy, co charakteryzuje
réwniez wszystkich innych producentéw. Trudno jest, zdaniem zamawiajgcego, stwierdzi¢,
czy dany ukfad mikrofonéw jest wtasciwy, optymalny czy najlepszy, gdyz za sprawne



dziatanie systemu mikrofonéw kierunkowych odpowiada wbudowany procesor DSP
analizujgcy dzwiek i zaawansowane algorytmy obrébki sygnatu.

Zamawiajgcy uznat, ze ocena dotyczgca estetyki jest oceng subiektywng. Ponadto,
zamawiajacy wskazat, ze system umieszczany jest za uchem pod wiosami i urzadzenie nie
jest widoczne dla os6b postronnych. Ksztatt i jego ocena jest elementem wtornym,
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najwazniejsze sg funkcje uzytkowe i stosowne zabezpieczenia przed czynnikami
zagrazajgcymi trwatosci urzgdzenia.
2. Procesor zaczepia sie wewnatrz zaczepu implantu

Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz producenci proponujg rézne sposoby fgczenia —
zatrzask, klips, magnes i in. Dla lekarza istotna jest wielko§¢ zatrzasku, co wigze sie
z osobniczymi réznicami w grubo$ci skory. Rdéznica 1 mm w wysoko$ci wspornika moze
stanowi¢ o zmniejszeniu podraznienia skéry i jej wtérnych zakazen. Réwniez zaczepianie
procesora wewnatrz zaczepu nie powoduje dodatkowego draznienia skoéry. Wspornik
katowy, jak wyjasnit zamawiajgcy, wydaje sie by¢ tylko marketingowym chwytem,

a w zasadzie stanowi¢ moze wylgcznie awaryjne rozwigzanie dla chirurgdw, ktdrzy krzywo
wkrecg implant niezgodnie z procedurg. Zamawiajgcy podat, iz mozliwosci zmiany wspornika
towarzyszy konieczno$¢ dokonania zakupu nowego wspornika. Ponadto, kazdorazowej
zmianie wspornika towarzyszy ryzyko zakazenia biofimem implantu, czego konsekwencje
mogg by¢ trudne do przewidzenia. Wzrost dtugo$ci wspornika powinien mie¢ uzasadnienie
medyczne i by¢ dobrze przemyslany, poniewaz wraz ze zmiang dtugosci rosnie sita, z jakg
oddziatuje pacjent na implant — efekt dzwigni; u pacjentéw z niskg jakoscig kosci dojs¢ moze
do naruszenia struktur kostnych, a co za tym idzie, do utraty implantu.

Odnoszac sie do stwierdzenia odwotujgcego o niekompatybilnosci zamawiajgcy
uznat, ze kazdy producent ma prawo stworzy¢ potagczenie lub adapter zgodny z innymi.
Wskazat, ze dokonane w minionych 30 latach modyfikacje ksztattow wspornikow, implantéw
czy samych procesoréw miaty na celu uzyskanie najlepszych parametréw akustycznych
i bezpieczenstwa. Redukcja o 16% powiktan skérnych wzgledem starej generacii
wspornikow to ogromny krok naprzéd w technologii implantowanych systemoéw
na przewodnictwo kostne - prowadzone na ten temat badania w licznych osrodkach
i publikowane prace badawcze potwierdzajg bezpieczenstwo tego rozwigzania. Zamawiajacy
wskazat, ze zaden inny dostawca nie zapewnia petnej kompatybilno$ci z zaczepem
i procesorem firmy Oticon.

3. Cata powierzchnia implantu wszczepiana w ko$¢ wykonana z tytanu zmatowionego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze obecnie mozliwe jest zamowienie wielu podtypow
implantow. Z dostepnej literatury fachowej wiadomo, ze im wieksza powierzchnia kontaktu,
tym wigksza stabilnos¢. Zmatowienie powierzchni oznacza wzrost kontaktu 0 40%.
Gwarantuje to lekarzowi mozliwos¢ szybkiego protezowania, rowniez w przypadku trudnych
pacjentow — tj. po radioterapii, z osteoporozg lub z innymi schorzeniami ko$ci. Zamawiajacy
wyjasnit, iz stara technologia stosowana w implantach typu BAHA opierata sie o implanty
Branemarka, ktérych obcigzenia powinno sie odbywac po 12 tygodniach od zabiegu nawet
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u zdrowego pacjenta.
4. Sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programéw

Zamawiajgcy podkreslit, ze dobro pacjenta jest bezwzgledng wartoscig. Wyjasnit,
iz pacjent posiadajacy wskazanie do implantu na przewodnictwo kostne to osoba
niedostyszaca w stopniu co najmniej $rednim. Gdy nie ma ona zatozonego procesora,
nie jest ona w stanie sprawdzi¢ czy takie urzadzenie dziata. Nawet je$li urzadzenie
wydawatoby sygnat dzwiekowy, pacjent tego po prostu nie ustyszy, dopdki nie bedzie miat
procesora zatozonego na gtowie. Zamawiajgcy uzasadniat, ze wsréd pacjentow
implantowanych sg osoby starsze lub w wieku podesztym, zwykle z pewnymi ograniczeniami
psychoruchowymi, ktére nie sg w stanie same dokona¢ zmiany programéw. Osoby te muszg
prosi¢ inng osobe o pomoc przy zmianie programéw. Sygnalizacja wizualna i akustyczna,
a nie tylko akustyczna w znacznym stopniu utatwia, w opinii zamawiajgcego, kontrole
dokonanej zmiany zaréwno przez samego pacjenta, jak i osobe mu w tym pomagajaca.

Zamawiajacy ponadto zwrécit uwage na okoliczno$é, iz literatura fachowa dotyczaca



poréwnania systeméw dotyczy wylgcznie poréwnania procesoréw dzwieku. Z lektury
publikacji wynika, ze urzgdzenia pod wzgledem audiologicznym sg bardzo zblizone i rézZnice,
jakie sie pojawiajg dotyczg funkcjonalnosci. Zdaniem zamawiajgcego, promocja, jaka widac
w wykonaniu odwotujgcego opiera sie na zatozeniu, ze wszystko, czego nie posiana
procesor oferowany przez odwotujgcego jest zte i zbedne, przy czym w literaturze, poza
stwierdzeniem o preferencji bardzo ograniczonej grupy pacjentéw odnosnie wygladu
urzadzenia, brak jest dowodow $wiadczacych o bezwzglednej wyzszosci procesoréw Ponto
pro nad innymi.

Odnoszac sie do zgdania odwotujgcego, aby kryteria oceniane bylty w sposo6b
stopniowalny zamawiajgcy wyjasnit, iz nie miat mozliwo$ci w kryterium jako$ci inaczej
okresli¢ stopniowania, jak na zasadzie spetnia — 1 pkt, nie spetnia — 0 pkt.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaréwno sposéb oceny ofert, jak i same kryteria zostaty
opisane w sposob precyzyjny i nie pozostawiajgcy zadnych watpliwosci co do sposobu
ich oceny.

Zamawiajacy wyjasnit, iz jest wiodgcg placowka medyczng, wdrazajacg najlepsze
i najnowoczesniejsze rozwigzania. Swojg ugruntowang pozycje na rynku medycznym
zawdzigcza najlepiej wykwalifikowanej kadrze i przekonaniu, ze najwyzszym dobrem
spotecznym jest dobro pacjenta. Zamawiajgcy podat, ze doktada wszelkich staran,
by oferowane przez niego ustugi medyczne byty $wiadczone na najwyzszym poziomie,

z zastosowaniem najlepszych materiatow, dlatego nie moze zgodzi¢ sie z zarzutami
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odwotania podyktowanymi wytgcznie jednostronnym i nieprofesjonalnym widzeniem
tej problematyki zwigzanej bezposrednio ze standardami leczenia przez odwolujgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 23 czerwca 2012 r. pod nr 2012/S 119-197089.

Zamawiajacy jako kryteria oceny ofert ustanowit Cene nadajgc wage 70% oraz Ocene
techniczng z wagg 30% (pkt XlIl.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia).
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ocena techniczna dokonana bedzie z uwzglednieniem punktacii
okreslonej w arkuszu informacji cenowo-techniczno-eksploatacyjnej (Zatgcznik nr 3
do Specyfikaciji) oraz waznosci kryterium Ocena techniczna.

W pkt Xlll.4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zamawiajgcy okresilit,
iz przyznanie odpowiedniej liczby punktow odbywac sie bedzie wg zasady, ze parametr
wymagany, okreslony w arkuszu informacji cenowo-techniczno-eksploatacyjnej (Zatgcznik
nr 3 do Specyfikacji) w czesci ,oferta techniczna” w formie:

- tak/nie — otrzyma za ,tak” 1 pkt; za ,nie” O pkt (nie spetnienie tego warunku nie spowoduje
odrzucenie oferty),

- tak — spetnienie tego warunku jest wymagane (jego niespetnienie spowoduje odrzucenie
oferty).

Jako wymogi, ktérych niespetnienie nie powoduje odrzucenia oferty, zamawiajacy
ustanowit w pozycjach 42 — 45 Zatagcznika nr 3 do Specyfikaciji:

- procesor zaczepia sie wewnatrz zaczepu implantu,

- sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programoéw,

- cata powierzchnia implantu wszczepiana w ko$¢ wykonana z tytanu zmatowionego,

- mozliwo$¢ wykorzystania tego samego procesora zar6wno na lewg jak i na prawg strone
(rozwigzanie symetryczne).
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w szczegdlnosci tresé
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdowienia oraz Zatgcznika nr 3 do Specyfikaciji, a takze
stanowiska stron postepowania odwotawczego zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy, zwazyla co nastepuije.



Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuje sie interesem we whniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

W ocenie Izby, zamawiajgcy wykazat w dostateczny sposob przydatnos¢ czterech
preferowanych funkcjonalnosci uzasadniajgc je dbatoscig o zdrowie pacjentow (wymogi ujete
w pkt 42, 44, 45 Zatacznika nr 3 do Specyfikacji) czy tez utatwieniem pacjentom korzystania
z implantéw (pkt 43 Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji). lzba uznata, ze zamawiajacy jest
uprawniony do opisania swoich potrzeb, a przy tym potrzeb pacjentdw, jako uzytkownikow
przedmiotu zamowienia, w taki sposéb, aby przedmiot zaméwienia w najwyzszym stopniu
zaspokajat jego potrzeby. Nie sposéb odmdéwi¢ zamawiajgcemu zasadno$ci takiego dziatania
— zamawiajgcy przedstawit szereg twierdzen potwierdzajgcych zasadnos¢ przyjetych przez
siebie rozwigzan. Jednocze$nie odwotujgcy, zobowigzany na podstawie art. 6 kc
do udowodnienia twierdzen, z ktérych wywodzi skutki prawne, nie wykazat, ze funkcjonalno$ci
oferowanego przez odwotujgcego rozwigzania wigzg sie z wiekszymi korzy$ciami dla
zamawiajgcego i pacjentéw. W przypadku wymogu ,Sygnalizacja akustyczna i wizualna
zmiany programéw” odwotujgcy wrecz uznat, ze oferowane przez niego urzgdzenie zastuguje
na mniejszg liczbe punktéw niz urzgdzenie oferowane przez konkurencyjnego wykonawce.
Odwotujgcy nie wykazat rowniez w sposéb dostateczny, ze korzystnym dla zamawiajgcego
bytoby poddanie ocenie innych parametréw.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe w zakresie uprawnienia zamawiajgcego
do ustanowienia kwestionowanych przez odwotujgcego wymogow Izba miata na uwadze
okolicznos$¢, iz zamawiajgcy nie ustalit spornych wymogoéw jako niezbednych do spetnienia,
aby oferta mogta by¢ uznana za zgodng z tres$cig specyfikacji, a ujat je jedynie jako wymogi
dodatkowo punktowane. Co za tym idzie, dokonany przez zamawiajgcego opis
nie uniemozliwia odwotujgcemu ztozenia oferty, nie eliminuje odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu, a jedynie sprawia, iz odwotujgcy bedzie musiat konkurowac z pozostatymi
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wykonawcami w innym kryterium — w tym przypadku kryterium ceny. Tym samym, trudno$é
czy nawet brak mozliwosci spetnienia przez odwotujgcego kwestionowanych wymogow nie
jest wystarczajgca do uznania, ze zamawiajgcy precyzujac je w tresci specyfikaciji naruszyt
zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Izba uznata za niezasadne réwniez twierdzenia odwotujgcego o koniecznosci
stopniowania punktacji. Zamawiajgcy postanowit przyzna¢ po 1 pkt za spetienie kazdego
z czterech spornych wymogow. W ocenie Izby, charakter spornych wymogéw nie pozostawia
mozliwosci stopniowania punktéw. Izba uznata, ze ustanowione przez zamawiajgcego
wymagania podlegajace ocenie majg charakter mierzalny, jasno opisany, nie pozwalajacy
na subiektywng ocene.

Jednoczes$nie, z uwagi na mozliwo$¢ spetnienia spornych wymogéw przez jednego
wykonawce (co nie zostato zaprzeczone przez zamawiajgcego), jak tez z uwagi
na okolicznos¢, iz kwestionowane wymogi nie majg zasadniczego znaczenia dla dziatania
implantéw, a stanowig w wiekszosci jedynie dodatkowe zalety majace wptyw na ich
funkcjonalno$¢ czy wygode pacjentéw, Izba uznata za zasadne obnizenie wagi kryterium
technicznego do 10%. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz co do zasady ustanowienie kryterium
oceny technicznej w postepowaniu jest dziataniem prawidtowym, jednak w niniejszej
sprawie, wobec mozliwosci spetnienia spornych kryteriow przez jednego tylko wykonawce,
jak tez marginalnego znaczenia spornych parametréw dla jako$ci odbierania dzwiekow,
co stanowi podstawowe zadanie implantu stuchowego, Izba uznata, Ze pozostawienie wagi
kryterium technicznego na poziomie 30% naruszatoby podstawowe zasady zamowien
publicznych wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie kwestionuje przy tym prawa
zamawiajgcego do ustanowienia takich kryteriow oceny ofert, ktére sg niezbedne
do dokonania wyboru oferty w najwiekszym stopniu spetniajgcej jego oczekiwania. Takie
uprawnienie zamawiajgcego wynika z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Jednakze swoboda
w ustalaniu kryteriéw doznaje ograniczen w konteksScie zasad uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow. Za ograniczenie konkurencji nalezy uzna¢ bowiem sytuacje,
w ktdrej dany wykonawca co prawda moze ztozy¢ wazng i odpowiadajgcg specyfikacji oferte,
jednak oferta ta w swietle ustanowionych wymogow podlegajacych punktacii nie bedzie mogta



realnie konkurowac z ofertg innego wykonawcy. Dopuszczalny stopien ograniczenia dostepu
do zamédwienia moze jednak rosngé wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb
zamawiajgcego, ktore tego typu ograniczenia bedg dyktowac i uzasadnia¢. Uwzglednienie
przez lzbe przedmiotowego zarzutu skutkuje koniecznoscig zmiany ogtoszenia o zamdwieniu
oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie ustanowionych kryteriow
oceny ofert przez obnizenie wagi kryterium Oceny technicznej do 10% przy jednoczesnym
podwyzszeniu wagi kryterium Ceny do 90%.
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Izba nie wzieta pod uwage zfozonych przez zamawiajgcego i odwotujgcego
dokumentow dotyczgcych innych postepowan o zamowienie publiczne — wymogi stawiane
przez zamawiajgcego w innych postepowaniach czy tez warunki cenowe oferowane
uprzednio przez odwotujacego w postepowaniach na zakup innych urzagdzen nie majg
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Podobnie, Izba za nieistotne dla rozstrzygniecia stawianych zarzutéw uznata
fragment wynikow badan ztozonych przez odwotujgcego do akt sprawy, bowiem badania
te dotyczg implantéw dentystycznych, a odwotujacy nie wykazat, iz moga one mie¢
bezposrednie przetozenie na wymogi dotyczgce implantéw laryngologicznych.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 PLN, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Przewodniczacy. ...............
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