Sygn. akt KIO 2353/10

WYROK
z dnia 15 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 29 pazdziernika 2010 r. przez SIEMENS Sp. z 0.0., ul.
$upnicza 11, 03-821 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego, ktorym jest Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Mikolaja
Kopernika, ul. Pabianicka 62, 93-513 L6dz

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SIEMENS Sp. z 0.0., ul. Supnicza 11, 03-821
Warszawa i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w
wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zotych zero groszy)
uiszczony przez SIEMENS Sp. z 0.0., ul. Supnicza 11, 03-821 Warszawa
stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy .........ccocveeiennennen

KIO 2353/10
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todz 93-
513 £6dzZ ul. Pabianicka 62 prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Dostawe wraz z instalacja tomografu komputerowego"- Znak 106/10
ogtoszonego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr
204/2010 poz. 311278 w dniu 20.10.2010r. W dniu 29 pazdziernika do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione przez Siemens Sp. zo.o. ul.
Supnicza 11 03-821 Warszawa zwanym dalej ,odwotujgcym”. Odwotanie zostato
whiesione od zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia tj dokonania
opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurendcji i
rownego traktowani wykonawcow.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych w zakresie art.7 ust.1i 3 oraz art. 29 ust. 2. i wnosi o: uwzglednienie
odwotania w cato$ci poprzez dokonanie modyfikacji Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zaméwienia w zakresie wszystkich podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych
opisu przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy wskazat ,ze opis przedmiotu zamoéwienia
w dotychczasowym brzmieniu uniemoZliwia mu zozenie waznej oferty, gdyz
zamawiajgcy w sposob wadliwy i niezgodny z przepisami ustawy PZP sporzadzit
specyfikacje, naruszajgc zasady rownego traktowania wykonawcow, nie utrudniania
uczciwej konkurencji oraz zasady wtasciwego opisywania przedmiotu zaméwienia i
tym samym Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu zlozenie waznej oferty na
konkurencyjny sprzet firmy Siemens. Podniést ,ze zamawiajgcy wypetniajac
dyspozycije art. 7 ustawy pzp winien przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposbdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow a dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia ma
obowigzek sporzadzi¢ go zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy. W przedmiotowym



postepowaniu zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposéb

dyskryminujgcy rozwigzania konkurencyjne, w sposob jednoznacznie wskazujgcy na
konkretne rozwigzanie, konkretny produkt jakim jest tomograf komputerowy Aquilion
64 firmy Toshiba, stawiajac w uprzywilejowanej pozycji wylgcznie tych wykonawcow,

ktdrzy moga zaoferowac ten jeden produkt. Takie dziatanie jednoznacznie wskazuje
na naruszenie zasady chronigcej zachowanie uczciwej konkurencji wyrazonej w
przepisach Pzp. Opis przedmiotu zamdwienia nie moze godzi¢ w zasade uczciwej
konkurenciji i stanowi o razgcym naruszeniu przepisow.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy w odwotaniu przedstawit cztery zarzuty do
zapisOw siwz ktdre jego zdaniem wskazujg na naruszajgce zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut | — odwotujgcy wskazat ,ze W pkt.l.2 Zatgcznika do SIWZ ,Parametry
Wymagane" zamawiajgcy dyskryminuje rozwigzanie odwotujgcego, bazujgce na innej
niz klasyczna technologia, przez wprowadzenie wymagania dotyczgcego parametru
technologicznego, jakim jest ilo$¢ 64 rzedow detektora, zamiast wymagania
parametru uzytkowego w postaci ilosci 64 warstw uzyskiwanych w trakcie petnego
obrotu uktadu lampa - detektor, przez co narusza zasade uczciwej konkurenciji,
poniewaz w wyniku takiego postepowania, odwotujgcy zmuszony jest do oferowania
urzadzenia wyzszej klasy (64 rzedy i 128 warstw) niz w przypadku konstrukciji
klasycznej (64 rzedy i 64 warstwy)..Ponadto powotujgc sie na wyrok ZA podaje ,ze z
punktu widzenia klinicznego nie jest istotne przy uzyciu ilu rzedéw obrazy zostang
uzyskane liczy sie tylko jakos¢ uzyskanych obrazéw zatem cechy funkcjonalne
przedmiotu zamowienia powinny stanowi¢ cel dgzenia zamawiajgcego. Wobec tego
WnNOSi 0 zmiane powyzszych wymagan na zapis w siwz o tresci —,,tomograf
komputerowy 64-warstwowy"

Zarzut Il - W pkt.1.3 Zatgcznika do SIWZ ,Parametry Wymagane" zamawiajacy
wprowadza sztuczne ograniczenie w postaci akwizycji 64 przylegltychi nie
naktadajgcych sie na siebie warstw zamiast akwizycji 64 warstw, co staje w
sprzecznos$ci z dalszymi oczekiwaniami Zamawiajgcego w postaci akwizycji warstw w
badaniach kardiologicznych (IN/33, 34 i V.57), gdyz w takim przypadku warstwy
uzyskiwane sg przy wspotczynniku pitch duzo mniejszym od jednosci, co skutkuje
nakfadaniem sie warstw akwizycyjnych w czasie petnego obrotu. Takie
sformutowanie parametru jest wewnetrznie sprzeczne.

W zwigzku z powyzszym wnosi o modyfikacje brzmienia powyzszego zapisu na:
L<tomograf komputerowy umozliwiajgcy jednoczesng akwizycje minimum 64 warstw
submilimetrowych w czasie jednego pethego obrotu 360° zespotu lampa-detektor".

Zarzut nr lll- W pkt.IV.43 Zatgcznika do SIWZ ,,Parametry Wymagane" zamawiajgcy
oczekuje akwizycji spiralnej i rekonstrukcji w trybie wysokiej rozdzielczosci przy
dowolnym kgcie pochylenia gantry. W nowych rozwigzaniach tomografii komputerowej
nie jest potrzebne wykonywanie badan w trybie spiralnym z gantry pochylanym pod
dowolnym kgtem, poniewaz mozna uzyskiwaé rekonstrukcje wieloptaszczyznowe
pod dowolnym katem z zestawu danych obrazowych uzyskanych bez pochylania
gantry.

Wobec powyzszych zastrzezen wnidst o modyfikacje zapiséw SIWZ poprzez
dopuszczenie mozliwosci akwizycji spiralnej i rekonstrukcji w trybie wysokiej
rozdzielczosci bez koniecznosci pochylania gantry. Jednakze nie dokonat
sprecyzowania zgdania poprzez wskazanie konkretnego oczekiwanego zapisu siwz.

Zarzut IV - W pkt.V1.101 Zatgcznika do SIWZ zamawiajgcy oczekuje zaoferowania
pakietu oprogramowania w pei automatycznej analizy parametréw funkcjonalnych
lewej komory serca a w ramach tych parametréw funkcjonalnych, kurczliwosci
odcinkowej. Takie sformutowanie parametru uniemozliwia ztozenie odwotujgcemu



waznej oferty, pomimo iZ odwotujgcy moze zaoferowac rbwnowazng funkcje w
postaci pogrubienia Sciany lewej komory serca.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacje siwz w ten sposéb aby dopuszczona zostata
mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego przez wprowadzenie zapisu:
kurczliwo$¢ odcinkowa lub pogrubienie $ciany lewej komory serca.

Odwotujgc wnoszac o dokonanie powyzszych zmian wskazat po raz kolejny iz
wazng oferte na tak sformutowany zestaw parametréw wymaganych i ocenianych
moze ztozy¢ tylko wykonawca oferujgcy aparat Aquilion 64 producenta Toshiba.
Ponadto podniést ,ze opisane w zarzutach okreslania wartosci parametréw
granicznych nie majgce uzasadnienia klinicznego, a uniemozliwiajg mu zlozenie
waznej oferty na przedmiotowe zaméwienie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uznat za zasadne zarzuty w/w pod nr Il i
IV oraz wniést o oddalenie odwotania w zakresie pozostatych zarzutow. W
uzasadnieniu swojego stanowiska podnidst, ze catkowicie bezpodstawny jest zarzut
co do opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb wskazujgcy na tomograf jednego
producenta — Toshiba, jest chybiony gdyz wymogi moga by¢ spetnione nie tylko przez

jednego wykonawce, ale przez innych wykonawcéw, bedgcych w stanie zaoferowac
tomografy komputerowe 64-rzedowe produkowane przez firmy; GE Healthcare, Philips,
Siemens oraz Toshiba.. Wskazat Ze podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 29
ust.2 ustawy pzp jest chybiony gdyz przepis ten nie nakazuje nabycia przez
zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot budowlanych nieodpowiadajgcych jego
potrzebom, zarédwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow
technicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi
spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia bez ograniczania
dostepu do niego. Powotlat sie na wyrok KIO 1246/10 gdzie Izba stwierdzita, ze
wykonawca, ktéry dysponuje np. okreslong technologig nie moze domagac sie od
konkretnego zamawiajgcego dostosowania jego potrzeb do mozliwosci technicznych czy
potencjatu danego wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot
zamoéwienia w taki sposob, aby uzyskaé oczekiwany efekt, chronigcy jego
zobiektywizowany interes. Odnoszac sie do zarzutu ozn. Nr | zamawiajgcy podnidst iz
wbrew twierdzeniu odwotujgcego, okreslenie tomograf 64 rzedowy nie jest okresleniem
parametru technologicznego, tylko istotnym parametrem uzytkowym, gdyz w
poréwnaniu z tomografem 32 -rzedowym w ciggu jednego obrotu uktadu lampa-
detektor umoZliwiajg zobrazowanie ponad dwukrotnie wiekszego fragmentu badane;j
okolicy pacjenta. Tym samym wymaganie zaoferowania 64-rzedowego tomografu
komputerowego nie jest czynem utrudniajgcym uczciwg konkurencje, naruszajgcym
zasady réwnego traktowania wykonawcow, oraz wtasciwego opisu przedmiotu
zamoéwienia a odwotujgcy dysponuje jako producent tomografami o wymaganych przez
zamawiajgcego parametrach, ale chce wyméc na zamawiajgcym zakup tomografu o
gorszych parametrach.

Odno$nie zarzutu ozn. jako pkt.ll z-amawiajgcy podaje ,ze zamawiany tomograf
przeznaczony jest do pracy w nowoprojektowanym Centrum Urazowym ktérego
zadaniem bedzie realizowa¢ zadania zwigzane z ratowaniem ludzi w zagrozeniu zycia i
zdrowia. Takie zadania, ktére odnoszg sie bezposrednio do zycia ludzkiego ksztattujg
specjalne potrzeby, zwigzane przede wszystkim z koniecznoscig skrécenia do minimum
czasu udzielenia pomocy i postawienia diagnozy. Konieczno$c¢ szybkiej diagnostyki w
zakresie urazow ciata wskazuje, iz cel ten w sposéb najpetniejszy realizuje wtasnie
tomograf komputerowy z mozliwoscig pracy w trybie nienakiadajgcych sie i przylegajgcych
warstw z szerokim zestawem detektoréw (tomograf o duzej liczbie rzedow detektorow). To
z kolei powoduije, ze okreslony obszar ciata mozna zbadaé przy mniejszej liczbie obrotéw

5
a wiec w krétszym czasie, Jest to wazne np. przy badaniach klatki piersiowej i jamy

brzusznej, gdy dla unikniecia artefaktow (znieksztatcen), konieczne jest czasowe
wstrzymanie oddechu przez pacjenta, a czesto przywieziony pacjent jest nieprzytomny i



wykonujacy badanie musi ,wstrzeli¢” sie z badaniem pomiedzy jednym a drugim
oddechem. Réwniez krotszy czas badania minimalizuje tez dawke promieniowania jakg
otrzymuje pacjent w trakcie badania oraz zmniejsza nagrzewanie jak réwniez zmniejsza
zuzycie kosztownej lampy RTG. Podkreslit iz odwotujgcy ma mozliwo$¢ ztozenia oferty,
ktéra nie bedzie podlegata odrzuceniu i ktérej przedmiotem moga by¢ tomografy
komputerowe modele: Somatom Definition AS 64 lub Somatom Defmition Dual Source
Odwotujgcy w trakcie rozprawy podnosit fakt, ze nie ma potrzeby aby zamawiajgcy
ustalat wymég zakupu dla swoich potrzeb tomografu 64 —rzedowego gdyz tomografy
komputerowe odwotujgcego 32-rzedowe sg szybsze w dziataniu, tzn. lekarz szybciej
otrzymuje wynik, niz przy innych dostepnych na rynku urzadzeniach 64-rzedowych
innych producentéw. Oferowany przez niego sprzet nie spetnia tylko wymogoéw co do
ilosci rzedéw, natomiast spetnia wymogi odno$nie funkcjonalnosci i w wielu
parametrach jest lepszy, niz tomografy o 64-rzedach i 64-warstwach.Bedac
zmuszany wymogiem zamawiajgcego do zaoferowania tomografu 64-rzedowego nie
ma szans ha wygranie postepowania gdyz jego tomografy 64-rzedowe sg prawie
dwukrotnie drozsze niz tomografy innych producentow.

Zamawiajgcy wskazat opis kryterium oceniania ktérym bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, ustalajgc ze zaoferowana cena stanowi do 70% wagi a parametry
funkcjonalno- techniczne do 30% wagi

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane
na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy ustalita i zawazyla co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetiona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w korzystaniu ze
Srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Srodki ochrony prawnej przystugujg kazdemu podmiotowi, ktérego

interes w uzyskaniu zamoéwienia dozna lub cho¢by zagraza mu doznanie uszczerbku
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotujgcy wnoszgc przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposob wykazat swoj
interes w ztozZeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej gdyz w przypadku
uwzglednienia odwotania ma wigkszg szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia.

Odwolujgcy w zakresie zarzutow uwzglednionych przez zamawiajgcego,
oznaczonych w odwofaniu jako punkty llli IV cofngt w tym zakresie odwotanie,
natomiast pozostawit do rozpatrzenia przez Izbe zarzuty oznaczone nr li Il.

[zba ustalifa, Ze podany przez strony w pismach procesowych stan faktyczny
sprawy, jest klarowny i nie kwestionowany przez strony, dlatego tez nie prowadzono
w tym zakresie dalszego postepowania.

Istotg sporu w niniejszym postepowaniu jest zadanie odwotujgcego obnizenia przez
zamawiajgcego parametru uzytkowego tomografu z wymaganego 64- rzedowego na
32-rzedowy, ktéry to zdaniem odwotujgcego w catosci zaspokoi potrzeby
zamawiajgcego. Ponadto odwotujacy wskazat ,ze tomografy odwotujgcego czy to 32
czy 64-rzedowe sg relatywnie drozsze od tomografow innych producentéw i tym
samym odwotujgcy w sytuacji kiedy cena stanowi az 70 % wagi oceny ofert nie ma
wiekszych szans na uzyskanie zaméwienia.

Kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie
dokumentaciji postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na
rozprawie dowodami Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

[zba uznata ze zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zaméwienia nie



uniemoZzliwit Zadnemu wykonawcy niezaleznie od tego czy jest lub czy nie jest
producentem sprzetu bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania, udziatu w tym
postepowaniu. Producenci — a jak ustalono w trakcie postepowania odwotawczego jest
ich co najmniej czterech, oraz inni wykonawcy mogacy zakupi¢ — w celu odsprzedazy
sprzet u producenta i moga konkurowaé zaréwno warunkami technicznymi
oferowanego sprzetu jak i jego ceng. Grupa producentéw tomograféw o parametrach
oczekiwanych przez zamawiajgcego jest wystarczajgco liczna oraz formalnie nie

zamknieta ,aby zapewni¢ konkurencyjno$¢ niniejszego postepowania. Tym samym
ewentualna przewaga szans niektorych wykonawcow nie jest naruszeniem art. 7 ust.1
ustawy pzp co miatoby miejsce w przypadku uniemozliwienia z gory niektorym
wykonawcom udziatu w postepowaniu bez uzasadnionych obiektywnych potrzeb
zamawiajgcego.
Takie podej$cie zdaniem Izby nie zastuguje na ochrone, gdyz jednym z celdw regulaciji
art. 7 ust.1 ustawy jest zabezpieczenie interesdéw publicznych zwigzanych z
racjonalnym i celowym wydatkowaniem srodkéw publicznych. W trakcie
postepowania przed Izbg w sposéb jednoznaczny ustalono, ze tomografy 64 —
rzedowe sg urzgdzeniami nowszej generacji niz 32 —rzedowe. Pozwalajg w sposob
szybszy dokonywac diagnozy pacjentow szczegolnie tych bedacych w ciezkim stanie
pourazowym. Ponadto zmniejszajg czas napromieniowywania rentgenowskiego
jakiemu poddawany jest pacjent, a tym samym réwniez pozwalajg na mniejsze
zuzycie lampy rentgenowskiej liczonej na jedno badanie. Pomimo iz jak wykazat
odwotujgcy , ze jego tomograf ktory chciatby zamawiajgcemu zaoferowac posiada 32
rzedy i 64 warstwy to i tak o ponad 6% szybciej dostarcza badany obraz, niz aparaty
posiadajgce 64 rzedy i 64 warstwy, to jednak Izba przychyla sie do stanowiska
zamawiajgcego o przewadze tomografu 64 rzedowego w wykonywaniu badania osob
bedacych po ciezkich urazach, gdyz przede wszystkim takie osoby bedg przywozone
do tworzonego Centrum Urazowego. Nadto Izba uznaje za wiarygodne wyjasnienia
zamawiajgcego ,ze stanowisko odwolujgcego byloby zasadne gdyby zamawiany
tomograf miat by¢ uzywany do diagnostyki w poradniach diagnostycznych, a nie na
oddziale ratunkowym do diagnozowania pacjentéw z ciezkimi i wielonarzadowymi
obrazeniami ciata u 0s6b w stanie nagtego zagrozenia zycia. Szybkos¢ przetworzenia
danych na obraz nie jest najwazniejsza, wazny jest fakt aby w czasie jednego obrotu lampy-
detektora nastgpito zdiagnozowanie jak najwiekszej powierzchni ciata osoby, gdyz im wiecej
jest rzedow, tym szybszy jest czas zeskanowania okre$lonej powierzchni ciata pacjenta.
Tomograf 64 rzedowy przy jednym obrocie lampy obejmuje badaniem okoto 40 mm
badanej okolicy ciata pacjenta, przy okoto 19 mm badania powierzchni ,przez
tomograf 32 —rzedowy. Takie stanowisko zamawiajgcego Izba uznata za
przekonywujgce do zakupu tomografu 64-rzedowego.

[zba uznata, ze odwotujgcy moze konkurowac z innymi ewentualnymi wykonawcami
w tym postepowaniu oferujgc tomograf 64-rzedowy ,gdyz bardzo dobre — zdaniem
zamawiajgcego, parametry techniczne pozwolg mu na uzyskanie 30% punktéw za

parametry funkcjonalno- techniczne, a jako producent sprzetu moze zaoferowaé
wyrob bez marz handlowych i tym samym uzyska¢ dla siebie korzystny wynik
postepowania. Nadto na obecnym etapie postepowania nie mozna wskazac¢ czy inni
wykonawcy bedg zainteresowaniu udzialem w przedmiotowym postepowaniu i jakie
Zlozg oferty.

Izba nie stwierdza sprzecznosci zapisdéw postanowien wymagan pkt. 1.3 z
wymaganiami postawionymi w punktach V.33, V.34, V.57., gdyz wobec powyzszych
ustalen odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnego dowodu przeciwnego.

Dlatego tez Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy wskazanych w odwotaniu, podnoszgc dodatkowo, ze zarzut naruszenia art. 7
ust.3 ustawy Pzp jest catkowicie chybiony gdyz dotyczy on sytuacji po wyborze
oferty, a nie jak w niniejszym postepowaniu- opisu przedmiotu zamoéwienia. W



zwigzku z cofnieciem odwotania w zakresie uwzglednionym przez zamawiajgcego
zarzuty oznaczone nr llli IV nie podlegaty badaniu i ocenie przez Izbe.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak na wstepie orzekajgc na podstawie
przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp

Nie zasadzono kosztow zastepstwa prawnego dla zamawiajacego z powodu braku
takiego wniosku.

Przewodniczacy .........ccocevieinnnenn



