Sygn. akt KIO 160/11

POSTANOWENIE
z dnia 4 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 4 lutego 2011 r. w Warszawie, odwotania
whiesionego dnia 27 stycznia 2011 r. przez OTICON Polska Sp. z 0.0., Pl. Trzech Krzyzy
4/6, 00-499 Warszawa, od czynno$ci zamawiajgcego Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu,
ul. Zgrupowania AK ,,Kampinos” 1, 01-934 Warszawa,

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A,
pl. Powstancow Slaskich 11/1, 53-329 Wroclaw zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza OTICON Polska Sp. z o0.0., Pl. Trzech Krzyzy 4/6,
00-499 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez OTICON Polska
Sp. z 0.0., Pl. Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa stanowiacy koszty
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zmianami) na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 160/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy; Instytut Fizjologii i patologii Stuchu z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,Dostawe systemow implantéw zakotwiczonych w Kosci — 35 szt.”. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2010/S
210-321093 w dniu 28 pazdziernika 2010 r.

W dniu 18 stycznia 2011 r. zamawiajgcy dokonat zmiany tre$ci ogtoszenia
i postanowien specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, przez jej zamieszczenie na
wiasnej stronie internetowej.

Wskazujgc, iz dokonana zmiana siwz, o ktérej mowa powyzej, stanowi wyraz
zaniechania przez zamawiajgcego wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
9 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2549/10, odwolujacy - OTION Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie - wniost odwotanie. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 197
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pdzn. zmianami), zwanej dalej Pzp, w zwigzku z art. 1212 § 1 kodeksu
postepowania cywilnego w zwigzku z art. 185 ust. 7 Pzp, przez ich nierespektowanie ze
wzgledu na niewykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 grudnia 2010 r. sygn.
akt KIO/2549/10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych



sie o udzielenie zamowienia, gdyz wykonanie wyroku KIO ewidentnie faworyzuje jednego
z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o :
1. uwzglednienie odwotania i obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego,
2. nakazanie zamawiajacemu wykonania catosci wyroku KIO z dnia 9 grudnia 2010 r.
sygn. akt KIO 2549/10, przez znaczace zmniejszenie rangi wprowadzonego kryterium
(np. do 10%),
3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji treSci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania
i nakazanym wyrokiem KIO.
W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy oSwiadczyt, iz jego celem nie jest powtorne
rozpatrywanie przez Izbe zarzutdbw odnoszgcych sie do rozstrzygniecia KIO 2549/10,
a wytacznie nakazanie zamawiajgcemu wykonania wyroku, ktéry juz zapadt. Wskazat,
iz pomimo uwzglednienia odwotania przez Krajowa lzbe Odwotawczg wyrokiem z dnia
9 grudnia 2010 r. o sygn. akt KIO/2549/10 i wydania przez Izbe orzeczenia nakazujgcego

zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie zmniejszenia
punktacji przyznawanej za osiggniecie przez zaoferowany przedmiot okreslonych,
ocenianych parametréw, zamawiajgcy nie zastosowat sie do dyspozyciji wyroku i nie tylko nie
zmniejszyt punktacji osigganej przez osiggane parametry, ale co wiecej — zwiekszyt
znaczenie pieciu spo$rod siedmiu parametrow w skali punktacii oferty o ponad 20% na
niekorzy$¢ odwotujgcego. Izba orzekta takze, iz zamawiajgcy nie wykazat, ze w spos6b
uzasadniony sformutowat postanowienia dotyczace czterech z siedmiu parametrow

i w konsekwenciji nakazat ich zmiane. W przypadku dwoch z zakwestionowanych
parametrow zamawiajgcy wymaganej zmiany nie dokonat — parametr nr 3 i nr 5.

Odwolujgcy podkreslit, iz w wyniku dokonanej modyfikacji zatacznika nr 3.1.
zamawiajgcy zmniejszyt iloS¢ przyznanych punktéw za spetnienie poszczegdéinych
parametrow, jednakze w dalszym ciggu pozostawit wage kryterium na poziomie 40%.

W konsekwencji wprowadzone zmiany, wbrew orzeczeniu Izby nie spowodowaty
zmniejszenia osigganej punktacji, a w niektorych parametrach kuriozalnie doprowadzity do
jej zwiekszenia. Odwolujgcy podnidst, iz w zestawieniu parametréw punktowanych po
modyfikacji odwotujgcy spetnia jedynie jeden parametr — ,zabezpieczenia mikrofonéw przed
woda/zachlapaniem, jak rowniez pytem i kurzem”. Odwotujacy przyznat, iz faktycznie
zamawiajacy zmniejszyt punktacje maksymalng parametréw technicznych z 70 do 29
punktéw, obnizajgc tym samym o ponad potowe ilos¢ mozliwych do uzyskania punktow

w ramach tego kryterium, jednak nie zbadat jak obnizenie punktacji parametréw, przy
zachowaniu wagi kryterium, bedzie sige miato do faktycznego udziatu punktéw w ramach
przyznanego kryterium do punktacji ogoinej catej oferty. Podkreslit, iz w istocie nominalne
wartosci przyznawanych punktow sg bez znaczenia.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy podkreslit, iz wnosi 0 zmniejszenie
znaczenia poszczegoblnych parametrow, zgodnie z sentencjg wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r.
Zdaniem odwotujgcego, wykonanie wyroku Izby jest mozliwe wytgcznie przez zmniejszenie
rangi kryterium parametréw technicznych z 40% do np. 10% - dopiero wtedy bedzie mozna
uzna¢, ze zamawiajgcy wykonat wyrok KIO.

Wykonawca MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K A
z siedzibg we Wroctawiu zgtosit przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w ustawowym terminie, wykazujgc swéj interes w rozstrzygnieciu odwotania
na korzys¢ zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie dokumentéw przedtozonych do akt sprawy
i dokumentacji postepowania ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na postawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, poniewaz
dotyczy czynno$ci zmiany postanowien specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, ktérg



zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby.

Stosownie do art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamé&wienia lub zaniechania czynnoéci, do ktérej jest zamawiajgcy zobowigzany na
podstawie ustawy.

W Swietle brzmienia tego przepisu odwotanie przystuguje wobec czynnosci, ktéra
zostata dokonana niezgodnie z wyrokiem Izby lub wobec zaniechania wykonania czynnosci
zgodnie z wyrokiem Izby. Odwotanie nie przystuguje natomiast na zaniechanie ,czynnosci”
wykonania wyroku, jako takiej. Kwestie wykonalnosci orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
reguluje art. 197 Pzp, zgodnie z ktérym orzeczenie Izby, po stwierdzeniu przez sad jego
wykonalno$ci, ma moc prawng na réwni z wyrokiem sadu. Ponadto, o stwierdzeniu
wykonalnosci orzeczenia Izby sad orzeka na wniosek strony. Sad stwierdza wykonalno$¢
orzeczenia lzby nadajgcego sie do wykonania w drodze egzekucji, nadajgc orzeczeniu
klauzule wykonalno$ci.

W przedmiotowej nie budzi watpliwosci fakt, iz dokonana przez zamawiajgcego
w dniu 18 stycznia 2011 r. zmiana postanowien siwz w zakresie zatgcznika nr 3.1 stanowi
czynno$¢, ktorg zamawiajgcy wykonat w wyniku orzeczenia wydanego przez Izbe — tj.
wyroku KIO z dnia 9 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO/2549/10.

W Swietle art. 180 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, wobec powyzszej
czynnosci przystuguje wykonawcy odwotanie, jesli czynnos¢ ta zostata dokonana odmiennie
niz Krajowa Izba Odwotawcza nakazata w wydanym orzeczeniu. Zgodnie bowiem z art. 189
ust. 2 pkt 5 Pzp, Izba jest zobowigzana odrzuci¢ odwotanie, dotyczgce czynnosci, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby (lub sadu, lub w przypadku
uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktdérg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym
w odwotaniu). Powyzsza przestanka odrzucenia odwotania oznacza, ze dana czynno$¢é
zamawiajgcego nie moze by¢ dwukrotnie zaskarzana przez wykonawce. Czynnos¢
wykonana zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej lub sgdu okregowego
rozpoznajacego skarge nie moze byc¢ juz przedmiotem odwotania. Wytacznie w przypadku,

gdy dana czynnos¢ zostata dokonana odmienne (tj. niezgodnie z wyrokiem Izby), to podlega
ona zaskarzeniu odwotaniem bez Zadnych ograniczen.

Izba ustalita, iz w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. o sygn. akt KIO/2549/10 KIO
uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu ,zmiane postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia w zakresie zmniejszenia punktacji przyznawanej za
osiggniecie przez zaoferowany przedmiot okreslonych, ocenianych parametrow”.
Jednocze$nie wsrdd podniesionych w odwotaniu wowczas zarzutdéw 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 kryteridw,
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 rbwnego 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 zamoéwienia w razgco niskiej
cenie.

Izba uwzglednita zarzut nr 1 i 2, natomiast zarzut nr 3 ,sktad orzekajacy lzby pozostawit [...]
bez rozpoznania”.

Odnoszac sig do postanowien zatgcznika 3.1, dotyczacych poszczegdinych
parametrow, kwestionowanych przez odwotujgcego, w ww. wyroku Izba uznata,
ze ,zamawiajgcy nie wykazat, ze w sposéb uzasadniony sformutowat postanowienie
dotyczgce ocenianych parametréw 3-5i 7”. | tak:



- odnosnie parametru 3 — ,Zabezpieczenia mikrofonéw przed woda/zachlapaniem, jak
rowniez pytem i kurzem (wymieni¢ zastosowane zabezpieczenia minimum 2) — tak — 10
punktéw; nie — 0 punktow” - Izba stwierdzita, ze ,zamawiajacy powinien zmienic¢
kwestionowany parametr ktadgc nacisk na wtasciwosci aparatu, a nie na jego wyposazenie
w poszczegolne zabezpieczenia”.

- odno$nie parametru 4 — ,Mozliwo$¢ samodzielnej zmiany pokrywy baterii wraz
z uszczelnieniami — tak — 10 punktow; nie — 0 punktow” - Izba stwierdzita: ,sktad orzekajgcy
Izby zaleca zmiane opisu kwestionowanego parametru, aby w sposéb nieuzasadniony nie
mogta by¢ promowana cecha urzgdzenia moggca wpltywac na bezpieczenstwo pacjenta”.

- odno$nie parametru 5 — ,Mozliwo$¢ zmiany fabrycznych parametrow wzmocnienia bez
koniecznosci podigczenia procesora do stanowiska komputerowego — tak — 10 punktéw; nie
— 0 punktow” - Izba stwierdzita, ze ,,nie ma takiej koniecznosci, aby preferowac¢ dokonywanie
manualnego regulowania aparatu a dyskryminowac¢ mozliwos¢ elektronicznego ustawiania
pozgdanych parametréow wzmocnienia w urzgdzeniu. Efekt mozliwosci zmian ustawien
aparatu w punktach protetycznych, mozna osiggng¢ przewidujagc mozliwo$¢ recznej
regulacji, a takze regulacji komputerowej z zastosowaniem nieodptatnego dodatkowo
oprogramowania, ktére wykonawca bedzie zobowigzany przekaza¢ zamawiajgcemu i do
punktow protetycznych, co zdaniem odwotujgcego nie bedzie stanowi¢ zadnego problemu.
Dlatego zamawiajgcy powinien zmodyfikowa¢ postanowienie dotyczgce parametru 5, aby
w sposoéb nieuzasadniony nie utrudnia¢ uczciwej konkurenciji”.

- odno$nie 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 czystosci (poda¢ rozmiary) — tak — 10 punktow; nie — 0
punktéw” - Izba stwierdzita: ,Parametr ograniczajgcy sie do dwdch rodzajow nasadek nie jest
uzasadniony potrzebami zamawiajgcego, a zamawiajgcy nie uzasadnit z czego tres¢ tego
parametru wynika. Dlatego zamawiajgcy powinien zmieni¢ postanowienie dotyczace
okreslenia parametru i jego oceny zgodnie ze swoimi uzasadnionymi potrzebami, a nie
formutowac go w sposéb arbitralny bez uzasadnienia, gdyz zostanie to poczytane jako
dziatanie utrudniajgce uczciwg konkurencje”.

Zamawiajacy w dniu 18 stycznia 2011 r. wprowadzit do siwz zmieniony zatgcznik nr
3.1. do siwz, w ktdérym parametry, o ktérych mowa powyzej otrzymaty brzmienie:

- parametr 3 — ,Zabezpieczenia mikrofondéw przed woda/zachlapaniem, jak rowniez
pytem i kurzem — tak — 2 pkt; nie — 0 pkt”

- parametr 4 — ,Zabezpieczenie przed tatwym wyjeciem (wypadnigciem) baterii — tak — 5
pkt; nie — 0 pkt”.

- parametr 5 — ,Mozliwo$¢ zmiany fabrycznych parametréw wzmocnienia bez
konieczno$ci podigczenia procesora do stanowiska komputerowego — tak — 2 pkt; nie — 0
pkt”.

- parametr 7 — ,Liczba nasadek o réznych rozmiarach na wspornik, umieszczana na czas
gojenia rany zabezpieczajgca przed zabrudzeniem rany, wykonana z materiatu tatwego do
utrzymania w czystosci (poda¢ rozmiar) — min. 1 nasadka — 2 pkt.- min. 2 nasadki o réznych
rozmiarach — 5 pkt.”

Biorac pod uwage powyzsze okoliczno$ci Izba stwierdzita, ze z tresci sentencji, jak
réwniez z treSci uzasadnienia wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. wynika jednoznacznie, Ze Izba
uwzglednita odwotanie wylgcznie co do czegsci zarzutéw, podniesionych w odwotaniu

i wskazanych powyzej. Izba uwzglednita przy tym jedno z zgdan odwotujgcego - wytacznie
zadanie ,nakazania zamawiajgcemu zmniejszenia punktacji przyznawanej za poszczegolne
oceniane parametry”.

Powyzsza czynno$¢ zmniejszenia punktacji zostata faktycznie dokonana przez
zamawiajgcego, co przyznat sam odwolujgcy w tresci odwotania. W ramach wykonanej
czynno$ci zamawiajgcy zmienit, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 9 grudnia
2010 r., punktacje kryteriow w zakresie parametrow technicznych, poprzez jej zmniejszenie,
tj. przyznanie mniejszej ilosci punktdow w ramach poszczegoélnych parametréw technicznych.



Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, ze Izba nie okreslita w treSci wyroku szczegdtowo w jakim
stopniu oraz w jakim zakresie zmiana punktacji powinna by¢ dokonana. Decyzja w tym
wzgledzie zostata zatem pozostawiona zamawiajgcemu.

Zarbwno z treSci sentenciji jak i uzasadnienia ww. orzeczenia wynika réwniez, ze lzba
w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. nie nakazata zamawiajgcemu ,zmniejszenia rangi
wprowadzonego kryterium”, ani tez ,wprowadzenia w ramach kryterium innych parametréw
ocenianych, wtasciwych roéwniez dla urzgdzen oferowanych przez odwotujgcego”. Obecne
twierdzenie dowotujgcego, iz zamawiajgcy byt zobowigzany na mocy ww. wyroku zmniejszy¢
wage kryterium ,parametry techniczne” z 40 % np. do 10% nie znajduje zadnego oparcia
w treSci omawianego wyroku.

Skoro odwotujgcy twierdzi, iz samo zmniejszenie punktacji nie ma w tym przypadku
znaczenia, a istotg zmiany w ramach kryterium ,parametry techniczne” powinno by¢
zmniejszenie wagi tego kryterium, a nie zmniejszenie punktacji w odniesieniu do
poszczegdlnych parametrow, to korzystajgc z dostepnej instytucji skargi, powinien byt
w zakresie nieuwzglednionych przez Izbe w wyroku zgdan i zarzutdw, ztozy¢ skarge na
wyrok KIO do sadu okregowego, stosownie do art. 198a ust. 1 Pzp.

Oceniajgc zmiany dokonane przez zamawiajgcego w zakresie poszczego6lnych
parametrow Izba uznata, ze parametry wskazane w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 grudnia
2010 r. (parametr 3-5 i 7) zostaly przez zamawiajacego odpowiednio przeformutowane.

W zakresie kwestionowanym przez odwotujgcego w przedmiotowej sprawie - odnosnie
parametru 3 — zamawiajgcy zrezygnowat z oznaczenia warto$ci minimum w liczbie 2 dla tego
parametru, punktowanego jako ,10 pkt” oraz zmniejszyt punktacje za zabezpieczenie do 2

pkt. Natomiast odno$nie parametru 5 zauwazy¢ nalezy, ze w tre$ci uzasadnienia wyroku

Izba nie wskazata sposobu zmiany opisu tego parametru lecz podata, iz postanowienie
dotyczgce parametru 5 zamawiajgcy powinien zmodyfikowac tak, aby w sposéb
nieuzasadniony nie utrudnia¢ uczciwej konkurenciji. Jak wynika z uzasadnienia wyroku Izba
uwzgledniajac zarzut miata na uwadze brak ,.konieczno$ci do preferowania manualnego
regulowania aparatu oraz dyskryminowania mozliwosci elektronicznego ustawiania
pozgdanych parametréw wzmocnienia w dostarczanym urzgdzeniu”. Stosownie do

powyzszego, w zakresie tego parametru zamawiajgcy dokonat zmniejszenia punktacji z 10
pkt. do 2 pkt — za spetnienie parametru. Jest to w ocenie Izby adekwatne do brzmienia
,zalecenia” Izby w powyzszym zakresie wynikajgcego z uzasadnienia wyroku, a takze tresci
czynnosci nakazanej zamawiajgcemu w wyroku tj. zmniejszenia punktacji przyznawanej za
osiggniecie przez zaoferowany przedmiot okreslonych, ocenianych parametrow.

Wskazac¢ nalezy, iz tresS¢ wyroku powinna byc¢ interpretowana za pomoca wyktadni
gramatycznej oraz raczej zawezajgco niz rozszerzajgco. Wobec powyzszego, interpretacja
tresci wyroku KIO z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO/2549/10), prezentowana przez
odwotujacego w odwotaniu, nie znajduje oparcia w tresci tego wyroku ani w tresci jego
uzasadnienia.

Z uwagi na powyzsze, lzba orzekta jak w sentenc;ji, stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 5
oraz ust. 3 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



