Warszawa, 11 stycznia 2013 r.

Do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 173,

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu
ul. Zgrupowania AK , Kampinos”” 1
01-934 Warszawa
tel. 022/835-66-70, faks 022/835-52-14

Odwotujgcy: OTICON Polska Sp. z o.0.
Pl. Trzech Krzyiy 4/6
00 - 499 Warszawa
tel. 22 6221444, faks 22 6254512

Dotyczy: Postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego w celu
zawarcia umowy ramowej na dostawe systeméw implantéw — wg 2 pakietéw, ogloszonego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2013/S 001-000724; data zamieszczenia:
02.01.2013.

ODWOLANIE

Oticon Polska Sp. z 0.0. (dalej jako: ,Odwotujacy”), jako Wykonawca posiadajacy kwalifikacje
niezbedne do wykonania zamoéwienia, dziatajac na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm. dalej jako: ,ustawa Pzp”, ,PZP”) wnosi odwotanie od podjetych czynnosci przez
Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu (dalej jako: ,,Zamawiajgcy”) w ramach postgpowania o
udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego w
celu zawarcia umowy ramowej na dostawe systeméw implantow — wg 2 pakietow,
opublikowanego dnia 2 stycznia 2013 r. w Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii
Europejskiej (Dz. U. S.) pod numerem 2013/S 001-000724.




Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

2) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamodwienia w sprzecznosci z

zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w sposob
uniemozliwiajgcy Odwotujgcemu ztozenie oferty i ubieganie sie o udzielenie
zamowienia.

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia,

4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ustawy Pzp, poprzez dyskryminacyjne opisanie kryteriow,
ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty oraz ich znaczenia na
przesadnie wysokim poziomie, co w konsekwencji w nieuzasadniony sposob utrudnia
uczciwg konkurencje, utrudniajgc Odwotujagcemu wzigcie udziatu w postgpowaniu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob precyzyjny,
jednoznaczny, ktdry nie utrudniatby uczciwej konkurencji,

3) dokonanie zmiany kwestionowanych zapisow ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Oticon Polska Sp. z 0.0. jest podmiotem dziatajgcym na rynku dostaw urzadzen medycznych,
ubiegajagcym sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego w/w przepisoéw interes Odwotujacego doznat uszczerbku, bowiem na skutek
wadliwej czynnosci Zamawiajacego, Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia
oferty. W konsekwencji Odwotujacy wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy poniesie szkode. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co
czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego
odwotania.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogloszenie o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato opublikowane w dniu 2
stycznia 2013 r. i tego samego dnia Zamawiajacy zamiescit SIWZ na swojej stronie
internetowe;.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego celem zawarcia
umowy ramowej obowigzujacej do 30 sierpnia 2013 r. Przedmiot zamdwienia podzielono na
dwie czesci — pakiety: standard | — 35 szt. oraz standard Il — 15 szt.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu niejednoznacznos$é i niespéjnosé zapiséw SIWZ, co na
etapie oceny ofert i péZniejszej realizacji moze skutkowac¢ rozbieznosciami interpretacyjnymi i
sporami. Odwotujacy dziatajac w trybie art. 38 ustawy Pzp w dniu 4 stycznia wystapit do
Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ, jednakie do wniesienia odwotania nie uzyskat
odpowiedzi. Majagc na uwadze 10 dniowy termin na wniesienie odwotania i niemoznoséé
pozniejszego podwazenia zapisow SIWZ wniesienie $rodka ochrony prawnej jest niezbedne
dla ochrony intereséw Odwotujgcego.

Ponizej przestawiono i omowiono poszczegolne zarzuty.
1. Zarzut dotyczacy kryteriow oceny ofert.

Zaréwno w ogloszeniu o zamoéwieniu jak i w SIWZ Zamawiajgcy wskazat nastepujace kryteria
oceny ofert: faczna cena ofertowa brutto 60% oraz ocena techniczna 40 %. Dla kryterium
ocena techniczna Zamawiajacy dookreslit oceniane parametry techniczno — uiytkowe
(odpowiednio: Zatgcznik 1.2 dla standardu | oraz Zatgcznik 1.4 dla standardu I1).

Odwotujacy kwestionuje parametry oceniane w Zataczniku 1.2 dla standardu I: parametr nr
2: wiertto rozwiercajace, o dtugosci 3 mm lub 4 mm lub innych w zaleinoéci od oferowanych
dtugosci implantu, ktére umozliwi poszerzenie otworu prowadzacego do $rednicy 4,1 mm,
(Zamawiajacy postanowit przydzieli¢ 5 punktéw w przypadku gdy wiertto umozliwi
poszerzenie otworu prowadzacego do srednicy 4,1 mm, natomiast O punktéw za poszerzenie
otworu prowadzgcego ponizej srednicy 4,1 mm) oraz parametr nr 6: sygnalizacja akustyczna i
wizualna zmiany programow (tak: 5 punktéw, nie: 0 punktow).

Punktowanie w parametrze nr 2 wiertta rozwiercajgcego umozliwiajacego poszerzenie
otworu prowadzgcego do srednicy 4,1 jest bezzasadne oraz nielogiczne — Zamawiajacy
premiuje w ten sposob rozwigzanie gorsze, mniej korzystne zaréwno dla pacjenta jak i lekarza
wykonujgcego zabieg. Bezzasadno$¢ parametru jest tez bezposrednio powigzana z
parametrem nr 1 — tj. $rednicg implantu (za nie mniejsza niz 4,15 mm Zamawiajacy bedzie
przyznawat 5 punktdw) oraz parametrem nr 1.2 (dtugos¢ implantu w dwdch rozmiarach: min.
3 mm lub min. 4 mm) z Zatacznika nr 1.1 Zestawienie granicznych parametréw techniczno
uzytkowych.

Wiertto rozwiercajace jest jedynie narzedziem umozliwiajgcym wykonanie otworu w czaszce
pacjenta i winno zostac zaoferowane takie, ktére bedzie zsynchronizowane (kompatybilne) z
oferowanym implantem. Niedorzeczne jest rowniez dodatkowe punktowanie rozwigzania
niekorzystnego z punktu widzenia innych rozwigzan dostepnych na rynku. Odwotujacy
oferuje bowiem wraz implantem o srednicy 4,5 mm (punktowanym) odpowiednie wiertto,
ktére umozliwia wykonanie otworu o $rednicy mniejszej niz 4,1 mm - co jest rozwigzaniem
oczywiscie bardziej korzystnym dla pacjenta u ktérego w czaszce zostanie nawiercony
mniejszy otwor.

Oferowany przez Odwotujgcego implant o $rednicy 4,5mm umieszczany jest w otworze
wykonanym za pomocg wiertta o $rednicy 3,8mm. Nie jest to wada systemu jak mogtoby
wynika¢ z ustalonej przez Zamawiajacego punktacji, ale jego ewidentna zaleta. Mniejszy
otwor prowadzacy zapewnia glebsze ,wrzynanie” sie zwoi gwintu w ko$é, co umozliwia
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uzyskanie o 10% wiekszej powierzchni styku implantu i kosci niz inne implanty, oraz wymaga
usuniecia o 27% mniejszej ilosci kosci w stosunku do innych implantéw stuchowych o
zblizonej $rednicy. Unikatowa geometria implantu Optigrip zapewnia najwyiszg stabilno$¢
wstepng implantu sposréd produktéw funkcjonujacych na rynku.

Dodatkowo poniewaz Zamawiajgcy preferuje wiekszg $rednice implantu, przyznawanie
punktéw dla wiertta jest w istocie podwdéjnym premiowaniem tego samego rozwigzania.
Parametr ten budzi réwniez watpliwosci w zwigzku z bezwzglednie wymaganymi przez
Zamawiajacego dtugoéciami implantéw: 3 mm lub 4mm. Fikcja jest wiec mozliwosc
zaoferowania implantu o innej dtugosci (spowoduje to odrzucenie oferty jako niezgodnej z
SIWZ) przy jednoczesnym punktowaniu wiertta umozliwiajacego poszerzenie otworu
prowadzacego.

Powyisze potwierdzita rowniez Izba w wyroku 1048/11 z 31 maja 2011 r.: Izba ocenita
parametr 2 zatgcznika nr 3.1 do SIWZ jako niespdjny i wewnetrznie sprzeczny. Po pierwsze:
parametr ten jest nierozigcznie zwigzany z parametrem pierwszym, co w istocie oznacza, ze
wykonawca oceniany jest dwa razy za to samo i w tym zakresie, w zaleznosci od
zaoferowanego produktu, moze otrzymac podwdjng ilos¢ punktow lub tez za dwa parametry
dwukrotnie otrzyma zero punktéw. Po drugie — wymogi dotyczqce parametrow wiertfa sq
nieadekwatne do sposobu przyznawania punktow. W tym zakresie zresztq daje sie zauwazyc
nieprecyzyjnos¢ w opisie przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy wskazaf, Ze wiertfo
rozwiercajgce ma mie¢ diugosé 3 mm lub 4 mm lub inng w zaleinosci od oferowanych
diugosci implantu, mimo ze w zatgczniku nr 3 pkt 1.2 okreslit dtugos¢ implantu w dwdch
rozmiarach: min. 3 mm lub min. 4 mm, bez mozliwosci zaoferowania implantéw o innych
difugosciach. Ponadto zamawiajgcy w zakresie tego parametru wymagaf wiertfa, ktdre
umozliwi poszerzenie otworu prowadzqgcego do srednicy 4,1 mm (zaf. Nr 3.1 pkt 2 kolumna
2), mimo Ze dopuszczalne byto zaoferowanie implantéw o innej s$rednicy. Co wiecej
zamawiajgcy — pomimo postawienia takiego wymogu — przyznawaf punkty za mozliwosc
poszerzenia otworu prowadzqcego do Srednicy 4,1 mm (5 pkt) oraz za srednice ponizej 4,1
mm (0 pkt.), co jest samo w sobie kuriozalne, gdyz parametr wymagany miaf byc
jednoczesnie parametrem ocenianym.

Majgc powyisze na uwadze Odwotujgcy postuluje wykreslenie parametru nr 2 wiertto
rozwiercajagce, badi punktowanie rozwigzania faktycznie korzystnego: wiertla
umozliwiajgcego poszerzenie otworu ponizej 4,1 mm.

Drugi kwestionowany parametr to sygnalizacja akustyczna i wizualna zmiany programow
(punkt 6 Zatacznika nr 1.2). Wymagane rozwigzanie polegajgce na sygnalizacji dzwickowej i
wizualnej w jednym urzadzeniu wiasciwe jest wytacznie dla urzadzenia Cochlear
(oferowanego przez jedynego konkurenta Oticon Polska — wykonawcy Medicus z Wroctawia) i
nie znajduje zadnego potwierdzenia medycznego. Urzadzenie oferowane przez Odwotujacego
posiada wytgcznie sygnalizacje akustyczng. Sygnalizacja wizualna to nic innego jak migajaca
lampka, ktéra swieci krétko przy wiaczaniu urzadzenia i miga (1,2 lub 3 razy) podczas zmiany
programu. Jest to marginalna funkcjonalno$¢, nie majaca wptywu na jakos¢, mozliwosc
styszenia, a co wiecej — w srodowisku medycznym wrecz zalecane jest odfgczenie sygnalizacji
wizualnej, jako dodatkowego stygmatu, bowiem migajaca lampka zwraca uwage, a w
przypadku dzieci — ciekawos¢ rowiesnikdbw moze stwarzaC zagrozenie. Dlatego tez w
urzadzeniu oferowanym przez spotke Medicus przewidziano mozliwos¢ wytaczenia
sygnalizacji Swietlnej (co ma czeste zastosowanie w praktyce).




Podobnie stwierdzita Izba w wyroku 966/12 z 25 maja 2012 r.: Oceniajgc parametr na
podstawie wyjasniei Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego w
rozpoznawanym odwofaniu, z ktérych wynika, ze rownolegfe stosowanie sygnalizacji
dzwiekowej i wizualnej zmiany programdéw w jednym urzqdzeniu, ma znaczenie w przypadku
oséb niepetnosprawnych oraz, ze w toku oceny ofert bedzie brana pod uwage sygnalizacja
dzwiekowa i wizualna pracy procesora i, ze Odwotujgcy, ktory nie ma sygnalizacji wizualnej,
bedzie miat mozliwos¢ uzyskania punktéw chociaz w mniejszej ilosci, gdyz uzyska ocene za
samq sygnalizacje diwiekowq, lzba przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego, ktdry
przyznat, ze jesli wskazany parametr ma juz by¢ punktowany, to réznica punktéw powinna
by¢ niewielka, np. w przypadku sygnalizacji dZwiekowej i wizualnej jednoczesnie o 1 pkt
wiecej niz w przypadku tylko sygnalizacji dZwigkowej.

Majac powyisze na uwadze Odwotujgcy wnosi o zmiane punktacji przyznawanej w ramach
parametru np. na nastepujaca: 0 punktéw za procesor nie posiadajacy zadnej sygnalizacji, 4
punkty za procesor posiadajacy sygnalizacje akustyczng oraz 5 punktéw za procesor
posiadajacy sygnalizacje wizualng i akustyczna. Przyznanie 0 punktéw dla urzadzenia ktére
posiada jedng z dwéch sygnalizacji stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji i nieréwnego
traktowania wykonawcow.

Zarzut Odwotujgcego dotyczy réwniez kwestii kryteriow wskazanych w umowie ramowej.
Odwotujacy nie ma pewnosci, czy prawidtowo odczytat intencje Zamawiajacego — prowadzac
postepowanie przetargowe w trybie nieograniczconym Zamawiajacy bedzie wybierat
wykonawcéw z ktérymi zawrze umowy ramowe na podstawie dwdch kryteriow: cena 60%,
ocena techniczna 40%, natomiast zgodnie z § 5 ust. 6 projektu umowy ramowej (Zatacznik nr
3 do SIWZ) wytacznym kryterium oceny ofert bedzie fgczna wartos¢ brutto implantéw, ktére
beda objete zamoéwieniem wykonawczym.

W specyficznej sytuacji na rynku implantéw kostnych na ktérym funkcjonuje wyfacznie
dwdch wykonawcéw taka konstrukcja kryteriow powoduje, ze parametry podlegajace ocenie
stajg sie marginalne (skoro i tak w konsekwencji rozstrzygajaca bedzie zaoferowana cena),
wobec powyiszego Odwotujacy wnosi o zmniejszenie ich wagi do poziomu cena 90%,
ocena techniczna 10% badi zupetng rezygnacje z parametrow punktowanych.

Kwestia wagi kryterium oceny technicznej byla juz rozpatrywana przez Krajowa lzbg
Odwotawcza w innym przetargu na implanty stuchowe kotwiczone w kosci. Odpowiedni
fragment wyroku KIO 1360/2012 zacytowaliémy w pytaniach do Zamawiajacego z dnia 4-01-
2013.

2. Zarzut dotyczacy niedookreslenia zakresu zaméwienia oraz nieprecyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy podzielit przedmiot zaméwienia na dwie czgsci: 15 sztuk i 35 sztuk. W § 4 ust. 6
projektu umowy zastrzegt mozliwos¢ udzielenia zamowienn wykonawczych na wigkszg niz
planowana liczba poszczegdlnych rodzajow implantéw, pod warunkiem, ze zmiana ta nie
spowoduje zwiekszenia wartosci umowy ramowej.

Odwotujagcy podnosi, ze przy niedookresleniu minimalnego poziomu zamodwien
skalkulowanie ceny oferty jest bardzo utrudnione, gdyz inna bedzie cena jednostkowa w
przypadku gdy Zamawiajacy zakupi wyfacznie 1 sztuke, a inna gdy 15. Odwotujacy zdaje sobie
sprawe, ze Zamawiajacy korzystajac z zawartej umowy ramowej bedzie moégt wzywac
kazdorazowo do zfozenia oferty wykonawczej nawet na jeden implant, jednakze szczegdlnie
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w standardzie |l dookreslenie minimalnego poziomu zamdwienia jest niezbedne w obliczu
koniecznosci zaoferowania zestawow narzedzi chirurgicznych oraz silnikéw do wiercenia z
wiertarkg (pozycja 16, 17, 20 Zatgcznika nr 1.3). Zapisy dotyczace dodatkowego osprzetu s3
zdaniem Odwotujgcego niejednoznaczne i pozostawiajg watpliwosci interpretacyjne. W
obecnym brzmieniu nie jest mozliwe zaoferowanie ceny jednostkowej ani tez za catosc
zamowienia. Odwotujacy nie ma pewnosci ile zestawdow bedzie zobowigzany dostarczyc (np.
pkt. 16 — czy dla kazdego pojedynczego implantu po trzy zestawy narzedzi chirurgicznych).
Problematyczna jest rowniez forma udostepnienia — czy majg one zosta¢ zaoferowane na
wiasnos¢ Zamawiajgcego, czy tez stang sie przedmiotem uzyczenia (co jest najczestsza
praktyka w tego rodzaju postepowaniach przetargowych).

Odwotujacy wnosi rowniez o zmiane Zatgcznika nr 1a do SIWZ - oferty cenowej przez
wyszczegolnienie dodatkowych pozycji dla zestawdw i narzedzi, ktére z uwagi na ich
specyfike stanowig znaczacy element kosztotworczy.

3. Zarzut dotyczgcy ograniczenia konkurencji przez opis techniczny

W punkcie 6 Zatgcznika 1.3 do SIWZ Zamawiajgcy postawit obligatoryjny wymaog dostepnosci
co najmniej 3 typéw implantu do wyboru z zakresu $rednic 3,00 mm; 3,75 mm oraz 4,50 mm
z tolerancjg 5% dla wszystkich typow. Bezwzgledne wymaganie zaoferowania implantu
stuchowego o srednicy 3 mm uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty, co wiece] —
wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego nie ma w ogdle na rynku implantéw o srednicy 3,00
mm. Odwotujgcy wnosi wiec o zmiane zapisu parametru nr 6, gdyz w obecnym jego
brzmieniu nie jest mozliwe ztozenie oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W powyiszym stanie rzeczy, majac na uwadze zarzuty dotyczgce zaréwno opisu przedmiotu
zamowienia jak i kryteriow oceny ofert, wniesienie niniejszego odwotania jest niezbedne.

YTICON POLSKA SP. Z 0.0.
\ihm ;‘n;::{ou DYREKTOR GENERALNY
I SEE

A

TR TZAndrze] Konopka:
w imieniu Odwotujacego

Zataczniki:
a)odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego Odwotujgcego,

b)dowdd uiszczenia wpisu od odwotania, 15.000 PLN,
c)dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu,
d)SIWZ wraz z zatgcznikami

e)zapytania skierowane do zamawiajgcego w dniu 4 stycznia 2013 r.




