Sygn. akt: KIO 464/12
WYROK
z dnia 23 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 marca 2012 r. przez wykonawce Nucmed
sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Powiatowy we
Wrzesni sp. z 0.0. we Wrzesni

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Dismed sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Nucmed sp. z 0.0. w Warszawie i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Nucmed sp.
z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Nucmed sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Szpitala Powiatowego we
Wrzesni sp. z 0.0. we Wrzesni kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset
zfotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

1
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
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.
PrzewodniczacCy: ........ccoccvemnnannns
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Sygn. akt: KIO 464/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Powiatowy we Wrzes$ni sp. z 0.0. we Wrzesni prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 .
Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,zakup, dostawa i montaz sprzetu i
aparatury medycznej dla Szpitala Powiatowego we Wrzesni w wyniku realizacji projektu —
Podniesienie jakosci opieki medycznej w regionie poprzez rozbudowe Szpitala Powiatowego
we Wrzes$ni sp. z 0.0.”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
29 lutego 2012 r. nr 2012/S 41-066612. W tej samej dacie na stronie internetowej
zamawiajgcego zostata zamieszczona specyfikacja istotnych warunkdéw zamoéwienia.

Wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) opisu przedmiotu zamoéwienia wykonawca Nucmed sp. z



0.0. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést w dniu 9 marca 2012 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje i w konsekwencji narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, Ze zasada uczciwej
konkurencji wynikajgca z przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oznacza, ze
przygotowanie jak i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
szczegOblnie w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, nie moze polega¢ w szczegélnosci na
wskazaniu waskiej grupy (badz jednego) produktéw lub ustug, nieuzasadnionym celem
udzielania zamoéwienia. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest rowniez na tyle
rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetniaé przedmiot zamowienia, ze nie
jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczes$nie ogranicza krag
wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia.

W zakresie opisu przedmiotu zamowienia dotyczgcego pakietu | — tomograf
komputerowy, odnoszac sie do postanowienia zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt C3 -
Minimalne napigcie lampy rtg uzywane w protokofach klinicznych: <80 kV, odwotujgcy

domagat sie jego modyfikacji do poziomu: < 90 kV. Wskazat, iz okresSlenie wymogu
minimalnego napiecia na poziomie < 80 kV eliminuje mozliwo$¢ zaoferowania aparatow 16-
rzedowych firmy Philips (objetych ofertg odwotujgcego), tomograféw o minimalnym napieciu
lampy rtg 90 kV. Nadmieniat, ze w przypadku napiecia anodowego 80kV (dopuszczonego
przez zamawiajgcego) generowane jest glbwnie miekkie, niskoenergetyczne promieniowanie
rtg. Takie promieniowanie w wiekszosci jest absorbowane przez pacjenta, co skutkuje
bardzo wysokg dawka pochtonietg przez pacjenta, oraz zmienia swoj kierunek podczas
przejscia przez ciato pacjenta, powodujgc zwiekszenie poziomu szumoéw, a w konsekwenciji
gorszg jakos¢ obrazu. W przypadku badan wymagajgcych niskiej dawki (np. w protokotach
pediatrycznych) szpitale rozwinigtych krajow Unii Europejskiej zgdajg dostawy systemow z
mozliwoscig pracy przy napieciu anodowym 90 - 100 kV, uzywanego jednoczesnie z mochg
filtracjg promieniowania niskoenergetycznego. Generowane przy tym napieciu
promieniowanie, przy dodatkowej filtracji, przenika przez ciato pacjenta prostoliniowo, nie
powodujac duzej akumulacji dawki. Takie rozwigzanie stosowane jest w nowoczesnych
tomografach komputerowych firmy Philips, ktére mimo zalety we wskazanym zakresie nie
moga by¢ przedmiotem oferty z uwagi na wymadg zamawiajgcego.

Odnoszac sie do postanowienia zatacznika nr 1 do SIWZ, punkt D4 - Grubo$c¢
najcienszej warstwy (dla jednoczesnej akwizycji min. 16 warstw): £ 0,65 mm, odwotujgcy
domagat sie jego modyfikacji na: < 0,75 mm. Odnoszac sie do postanowienia zatgcznika nr 1
do SIWZ, punkt C12 - Wartos¢ minimalnej kolimacji przy akwizycji danych w odniesieniu do i
z centrum dla skanowania min 16 — warstwowego: < 0,65 [mm], odwotujgcy domagat sie jego
modyfikacji na: < 0,75 mm. Wskazalt, ze tak niewielka zmiana grubos$ci pozostaje bez wptywu
na jakos¢ diagnostyczng wykonywanych badan, a jednoczesnie zwieksza szybkos¢
wykonywanych badan i pozwala na zmniejszenie dawki promieniowania w trakcie badania.

Odnoszac sie do postanowienia zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt E2 - Rozdzielczos¢
niskokontrastowa przy roznicy gestosci 3 HU okreslona dla najkrétszego skanu petnego
zmierzona na fantomie CATHPAN o Srednicy 20 cm dla napiecia = 110 kV dla warstwy
10mm, przy dawce nie wigkszej niz 16 mGy, odwotujgcy domagat sie jego modyfikacji na:
przy dawce nie wiekszej niz 19 mGy. Odwotujgcy wskazat, ze oferowany aparat 16-rzedowy
firmy Philips charakteryzuje sie szerszym pokryciem pacjenta w osi Zw stosunku do innych
tomografow 16-rzedowych. Rekompensuje to w zupetnosci niewielkg réznice w dawce, przy
ktérej oferowany przez odwotujgcego tomograf uzyskuje wymagang rozdzielczosc¢
niskokontrastowa. Dzieki temu dawka, ktérg otrzymuije pacjent w czasie catego badania jest
w istocie nizsza w poréwnaniu z aparatami o mniejszym pokryciu.

W zakresie pakietu Il - Aparat RTG z zawieszeniem sufifowym z dwoma detektorami,
odnoszac sie do postanowienia Zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt B1 - Zmotoryzowane ruchy
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kolumny min: ruch wzdfuzny, ruch pionowy, obrot lampy, odwotujgcy domagat sie zmiany
poprzez dopuszczenie w zakresie ruchu wzdfuznego manualnego przesuw kolumn.
Odwolujgcy wywodzit, iz przesuw manualny poprzedza reczne zwolnienie hamulca, co
pozwala operatorowi wykona¢ nie tylko ruch wzdtuzny, ale réwniez ruchy kolumny
praktycznie we wszystkich kierunkach Tego typu rozwigzanie w przeciwienstwie do
rozwigzania zmotoryzowanego pozwala w sposo6b bardzo szybki i wygodny wykonaé
wszystkie niezbedne projekcje badan rtg.

Odnoszac sie do postanowienia Zafgcznika nr 1 do SIWZ, punkt B10 - Cyfrowy
wy$wietlacz LCD z informacjg o parametrach: kod lampy, SID odwotujacy domagat sie
wykreslenia wymogu: cyfrowe wy$wietlenie kodu lampy. Podnibst, ze zamawiajgcy nie
sprecyzowat co doktadnie oznacza kod lampy, a nadto tego typu informacje sg zbedne do
wykonywania badan rtg .

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ wykonawcy TMS sp. z 0.0. z 6 marca 2012r.,
odpowiedzi zamawiajacego na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZz 9 marca 2012r.,
odwolanie, zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego, odwotanie
wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 469/12, postanowienie Izby z dnia 21 marca 2012
wydane w sprawie o sygn. akt KIO 469/12, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania ztozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, za$
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajacego w SIWZ opisu przedmiotu
zamoOwienia, sporzgdzenie tego opisu w taki sposob, ktéry moze naruszaé uczciwg
konkurencje jak rowniez w sposoéb, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy zfozenie
niepodlegajacej odrzuceniu oferty prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy
w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zamowienia.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotanie, uznata je za niezasadne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ -
opis przedmiotu zaméwienia, w pakiecie | — tomograf komputerowy, opisujac przedmiot
zamowienia, wskazat m.in. na nastepujgce wymagania:

a) punkt C3 - Minimalne napiecie lampy rtg uzywane w protokotach klinicznych: <80 [kV],

b) punkt D4 - Grubo$¢ najcieriszej warstwy (dla jednoczesnej akwizycji min. 16 warstw): <
0,65 [mm],

¢) punkt C12 - Warto$¢ minimalnej kolimacji przy akwizycji danych wodniesieniu do i z
centrum dla skanowania min 16 - warstwowego [mm]: < 0,65 [mm],

d) punkt E2 - Rozdzielczos¢ niskokontrastowa przy roznicy gestosci 3 HU okreslona dla
najkrotszego skanu petnego zmierzona na fantomie CATHPAN o Srednicy 20 cm dla
napiecia = 110 kV dla warstwy 10mm, przy dawce nie wiekszej niz 16mGy.

Ustalono ponadto, ze w zatgczniku nr 1 do SIWZ, w pakiecie Il - Aparat RTG z
zawieszeniem sufitowym z dwoma detektorami, opisujgc przedmiot zaméwienia,
zamawiajgcy wskazat m.in. na nastepujgce wymagania:



a) punkt B1 ,Zmotoryzowane ruchy kolumny min: ruch wzdtuzny, ruch pionowy, obrot
lampy",

b) punkt B10 ,,Cyfrowy wyswietlacz LCD z informacjg o parametrach: kod lampy, SID”.

Ustalono réwniez, iz zamawiajgcy w dniu 9 marca 2012 r. udzielit nastepujgcych
wyjasnien dotyczgcych tresci SIWZ:

a) odpowiadajgc na pytanie dot. punktu B1, w pakiecie ll, o tresci: ,,Czy Zamawiajacy
dopuéci rozwigzanie polegajgce na recznym wzdtuznym przesuwie kolumny lampy, co
pozwoli firmie Philips ztozy¢ wazng oferte?” udzielit odpowiedzi twierdzacej,

b) odpowiadajgc na pytanie dotyczace punktu B10, pakietu lI, o tresci: ,Czy Zamawiajgcy
poprawi omytke pisarskg zmieniajgc opis parametru granicznego w nastepujgcy sposob:
?”udzielit
odpowiedzi twierdzace;.

Przechodzgc do podniesionych w odwotaniu zarzutow naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, Izba podziela podnoszone w piSmiennictwie stanowisko, ze zakazane jest
dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg

6

konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mogtby
wplyng¢ na konkurencje na rynku. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp objete jest
zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencii, tak wiec spetnienie
dyspozyciji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia
w uczciwg konkurencje. Z drugiej strony zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w
sposéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije nie oznacza koniecznosci nabycia
przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajgcych jego
potrzebom, zaréwno co do jako$ci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow
technicznych. Oznacza jedynie, iz zamawiajgcy winien dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscia
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktore majg dla zamawiajgcego istotne znaczenie. Jak stusznie zauwazyt Sad
Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2007 r., V Gaz 90/07,
L2uprawnieniem zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania
takiego przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i
ktéry spetni jego oczekiwania funkcjonalne (...)". Jednoczesnie jednak zamawiajgcy swobode
precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, ze jego wymagania muszg
mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zrownowazenie ograniczenia konkurencji. Sgd Okregowy
w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06, rozpatrujgc granice swobody
opisu przedmiotu zamowienia, podkreslit: ,Prawo zamdwien publicznych chroni bowiem z
jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegac
zasady réwnego traktowania potencjalnych wykonawcow i uczciwej konkurencji. Formutujgc
siwz, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac rownowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegolne interesy". Wydaje sie tez, ze
rozpatrujgc mozliwos¢ ograniczenia uczciwej konkurenciji przez dokonanie tendencyjnego
opisu przedmiotu zamowienia, nie sposob abstrahowac od warunkéw rynku wiasciwego dla
danych dostaw, ustug czy rob6t budowlanych. Dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia
na podstawie katalogéw jednego z producentow, (...) jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg
konkurencje. Warto tez podkresli¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia przez
wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji. (Dzierzanowski Witodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, komentarz, LEX 2010, Komentarz do art. 29
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. IV).

Ponadto Izba wzieta pod uwage, iz w praktyce zamdwien publicznych, za wyjgtkiem
prostych zamowien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie znaczenia warunkéw udziatu w



postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry w ten czy inny sposéb nie
uniemozliwia czesci wykonawcow w ogole ziozenie oferty, a niektérych stawia w
uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurenciji jest w takim przypadku brak
uniemozliwiania z géry niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktérej
uprzywilejowanie danych wykonawcow osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce
jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zamdwienie musi byé w rownym
stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju czy
przebiegu dziatalnosci (wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1122/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba w pierwszej
kolejnosci poczynita ustalenia dotyczgce rynku wtasciwego dla przedmiotu zamdwienia.
Przedmiotem zaméwienia w pakiecie | jest dostawa minimum 16-rzedowego tomografu
komputerowego. Izba uznata za udowodnione twierdzenie odwotujacego, ze specyfika rynku
przedmiotowych zamoéwien, przedstawia sie w taki sposéb, iz oferowane sg produkty
czterech producentéw, tj. Siemens, Toshiba, General Electric i Philips, a wiec jest to rynek
relatywnie ograniczony. Ze stanowiskiem odwotujgcego zgodzit sie zamawiajgcy jak i obaj
przystepujacy.

Izba stwierdzita, ze przy utrzymaniu kwestionowanych przez odwotujgcego
postanowien SIWZ, niepodlegajace odrzuceniu oferty mogg ztozyé wykonawcy oferujgcy
tomografy komputerowe firm General Electric i Siemens. Przystepujacy GE Medical Systems
Polska sp. z 0.0. w Warszawie, oferujgcy urzgdzenia firmy General Electric, popierat
stanowisko zamawiajgcego w rozpatrywanej sprawie. Nie wnidst wtasnego odwotania wobec
postanowien SIWZ, a zatem moze ztozy¢ niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Natomiast
wskutek postanowienia z 21 marca 2012 r. wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg w
sprawie o sygn. akt KIO 469/12 zamawiajgcy obowigzany bedzie wykona¢ zgdania
wskazane w odwotaniu firmy ADO-MED sp. z 0.0. w Swietochtowicach. W efekcie réwniez
wykonawca ADO-MED sp. z 0.0., oferujacy jak wynika z tresci jego odwotania aparaty firmy
Siemens, bedzie w stanie ztozy¢ wazng oferte.

Izba nie uznata natomiast za udowodnionego twierdzenia odwotujgcego, ze przy
utrzymaniu kwestionowanych parametrow niepodlegajacej odrzuceniu oferty nie moze ztozy¢
wykonawca oferujgcy tomograf komputerowy firmy Toshiba. Okoliczno$¢ te poddat w
watpliwos¢ zamawiajacy jak i przystepujgcy GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. w
Warszawie. W tej sytuacji, to na odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania spornej
okolicznosci, czego nie uczynit (art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Odwotujgcy

niemozliwos¢ ziozenia oferty przez wykonawce oferujgcego aparat firmy Toshiba wywodzit z
tego, ze zamawiajgcy w trakcie postepowania nie zmodyfikowat opisu przedmiotu
zamowienia w sposob wnioskowany przez wykonawce TMS sp. z 0.0. w Warszawie, ktory
zamierzat zaoferowac urzadzenie Toshiba. Jednakze analiza pytan zadanych przez
wykonawce TMS sp. z 0.0. w dniu 6 marca 2012 r. i odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 9
marca 2012 r. nie potwierdzita twierdzenia odwoltujgcego. Zamawiajgcy rzeczywiscie
odmowit uwzglednienia wiekszosci sugerowanych przez tego wykonawce zmian w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia. Jednakze w swych pytaniach wykonawca TMS sp. z o.0.
jedynie w odniesieniu do punktu H.5 zatgcznika nr 1 do SIWZ (wymég identycznej obstugi
konsoli operatorskiej i konsoli lekarskiej w zakresie wspdlnych funkcji postprocessingowych)
wskazat wyraznie, ze postanowienie to uniemozliwia mu zaoferowanie ktdregokolwiek z
tomografow komputerowych produkciji firmy Toshiba. Zamawiajgcy 9 marca 2012 .
zmodyfikowalt jednak postanowienie pkt H.5 w sposob wnioskowany przez firme TMS sp. z
0.0. w Warszawie. Wykonawca TMS sp. z 0.0. w Warszawie nie skorzystat z prawa do
whniesienia srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci opisu przedmiotu zamoéwienia w
stosunku do pozostatych postanowien SIWZ. Jednoczesnie co do tych postanowien SIWZ
wykonawca TMS nie wypowiedziat sie kategorycznie tak jak w przypadku postanowienia H5,
pakietu |, zatgcznika nr 1 do SIWZ. Zatem odmowa uwzglednienia innych zmian w zakresie
przedmiotu zamowienia nie musi oznacza¢ niemozliwosci zaoferowania tomografu
komputerowego firmy Toshiba, a jedynie sprawiaé, ze opis przedmiotu zaméwienia jest mniej
wygodny dla firmy TMS sp. z 0.0. w Warszawie. Odwolujgcy mégt wykaza¢ sporng
okoliczno$¢ dowolnym $rodkiem dowodowym, czemu jednak nie sprostat.

Izba uznata natomiast za udowodnione, ze przy utrzymaniu kwestionowanych



parametrow przedmiotu zamowienia odwotujgcy nie moze zaoferowa¢ zadnego z 16-
rzedowych tomograféw komputerowych produkowanych przez firme Philips. Powyzsze
ustalono w oparciu o ztozong na rozprawie przez odwoltujgcego karte katalogowa tomografu
komputerowego Brillance firmy Philips oraz oSwiadczenie odwotujgcego, ktéremu nie
zaprzeczyt ani zamawiajgcy ani zaden z przystepujagcych.

Izba stwierdzita rbwnocze$nie, ze pomimo to odwoltujagcy ma mozliwos¢ ztozenia
niepodlegajacej odrzuceniu oferty. Dostrzezenia wymagato, ze przedmiotem zamowienia jest
dostawa tomografu komputerowego minimum 16-rzedowego, a zatem wykonawcy moga w
postepowaniu zaoferowaé tomograf o wyzszej rzedowosci. Odwolujacy posiada w swojej
ofercie handlowej tomografy komputerowe firmy Philips o wyzszej rzedowosci spetniajace
kwestionowane wymogi zamawiajgcego. Powyzsze ustalono na podstawie wyjasnienia
odwotujgcego zfozonego w trakcie rozprawy, czemu nie zaprzeczyt zamawiajgcy ani zaden z

przystepujacych.

Zatem juz w oparciu o powyzsze mozna byto stwierdzi¢, ze opis przedmiotu
zamowienia dokonany przez zamawiajgcego nie prowadzit do wytgczenia ani nawet
znaczgcego ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Jednakze pomimo to Izba zbadata
réwniez, czy kwestionowane parametry techniczne urzadzenia znajdujg uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego.

1. Zatacznik nr 1 do SIWZ, punkt C3 - Minimalne napiecie lampy rtg uzywane w
protokotach klinicznych: < 80 kV.

Odwolujacy wywodzit, ze w przypadku badan wymagajgcych niskiej dawki (np. w
protokotach pediatrycznych) szpitale rozwinietych krajow Unii Europejskiej zgdajg dostawy
systemow z mozliwoscig pracy przy napieciu anodowym 90-100 kV, uzywanego
jednoczesnie z mocnag filtracjg promieniowania niskoenergetycznego. Jest to rozwigzanie
stosowane jest w tomografach komputerowych firmy Philips. Domagat sie modyfikacji
parametru Minimalne napiecie lampy rtg uzywane w protokotach klinicznych do poziomu < 90
kV. Powotujac sie na oSwiadczenie uzytkownika 16 rzedowego tomografu komputerowego
Brillance 16, NZOZ Diagnostyka sp. z 0.0. w Kutnie z dnia 20 marca 2012 r., zlozone w
trakcie rozprawy wywodzit, Ze badania pediatryczne moga by¢é wykonywane tym
urzgdzeniem, za$ ich jakos¢ nie budzi watpliwo$ci.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wyjaénit, iz utrzymanie parametru minimalne
napiecie lampy rtg uzywane w protokofach klinicznych na poziomie na poziomie < 80 kV jest
dla niego istotne. Zamawiajacy posiada bowiem oddziat pediatryczny i zamawianym
urzgdzeniem zamierza wykonywac¢ badania pediatryczne wymagajgce niskiej dawki. Nadto w
ocenie zamawiajgcego korzystniejszym jest zastosowanie aparatu z napieciem 80 kV bez
filtra niz 90 kV, nawet z filtracja, gdyz promieniowanie przy nizszym napigciu jest mniej
energetyczne i mniej uszkadzajgce.

Izba oceniajgc stanowiska stron co do znaczenia zakwestionowanego parametru
technicznego dla potrzeb zamawiajgcego jakie majg by¢ zaspokojone w wyniku dostawy
urzadzenia stwierdzita, ze byly one sprzeczne. W tej sytuacji odwotujgcy winien wykazaé
sporng okoliczno$é, ij. ze niekorzystne skutki wynikajace ze stosowania aparatu z napieciem
90 KV w stosunku do napiecia 80 KV sg niwelowane przez stosowane w urzgdzeniach
Philips filtry.

Odwotujgcy nie wykazat swojego twierdzenia, ze uzycie tomograféw komputerowych
Philips z mozliwo$cig pracy przy napieciu anodowym 90kV, uzywanych jednocze$nie z
mocna filtracjg promieniowania niskoenergetycznego zapewni poréwnywalne efekty jak
tomografu komputerowego z napieciem 80 kV. Nie wykazat, ze niekorzystne skutki
wynikajgce ze stosowania aparatu z napieciem 90 KV w stosunku do napiecia 80 KV przy
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badaniach pediatrycznych sg niwelowane przez stosowane w urzgdzeniach Philips filtry.
Odwotujgcy ztozyt wprawdzie w trakcie rozprawy broszury obrazujgce niektore cechy
techniczne 16 rzedowych tomograféw komputerowych Philips Brilliance 16, GE BrightSpeed
16, Siemens Emotion 16, a takze sporzgdzone przez siebie tabelaryczne zestawienie



niektorych parametrow, jednakze nie wskazat w ich treSci podnoszonej przez siebie
okoliczno$ci. Za wystarczajgce z tego punktu widzenia nie mogto by¢ tez uznane stanowisko
jednego z uzytkownikéw tomografu Philips Brilliance 16.

Nie udowodniono zatem, ze potrzeba wykonywania badan pediatrycznych aparatem
generujgcym jak najnizsze dawki promieniowania byta pozbawiona znaczenia dla
zamawiajacego, a w konsekwencji, ze postanowienie SIWZ odnoszace sig do cechy
technicznej urzadzenia zostato obliczone jedynie na cheé eliminacji 16 rzedowych
tomograféow komputerowych firmy Philips.

2. Zatacznik nr 1 do SMWZ, pakiet |, punkt D4 - Grubo$¢ najcieriszej warstwy (dla
Jjednoczesnej akwizycji min. 16 warstw): < 0,65 [mm], zalacznik nr 1 do SIWZ, pakiet |,
punkt C12 - Wartos¢ minimalnej kolimacji przy akwizycji danych w odniesieniu do i z
centrum dla skanowania min 16 - warstwowego [mm]: < 0,65 [mm]

Odwolujgcy w tresci odwotania domagat sie zwiekszenia obu parametréw do poziomu
< 0,75 mm. Wywodzit, ze niewielka zmiana grubosci najcienszej warstwy dla jednoczesnej
akwizycji min. 16 warstw pozostaje bez wplywu na jako$¢ diagnostyczng wykonywanych
badan, a jednocze$nie zwigksza szybko$¢ wykonywanych badan i pozwala na zmniejszenie
dawki promieniowania w trakcie badania. W trakcie rozprawy wskazat ponadto, ze
zamawiany tomograf 16 rzedowy nie bedzie wykorzystywany do badan kardiologicznych,
bedzie on rutynowo pracowat w zakresie od 3 do 5 mm, brak jest wiec uzasadnienia dla
utrzymania kwestionowanego parametru na poziomie wymaganym przez zamawiajgcego.

Twierdzeniu odwotujgcego zaprzeczyt zamawiajacy. Wywodzit on bowiem, ze
odwotujgcy domaga sie zwiekszenia grubosci najcienszej warstwy (dla jednoczesnej
akwizycji min. 16 warstw) o ok. 20%, a wigc jest to zmiana znaczna. Ponadto zdaniem
zamawiajgcego istnieje zalezno$¢, ze im ciensza warstwa obrazowania tym lepszy efekt
kliniczny. Posiadanie urzgdzenia z wymaganym parametrem pozwoli zatem zamawiajgcemu
doktadniej obrazowac¢ zmiany w badanym obszarze. Ma to istotne znaczenie szczegdlnie w
angiografii, badaniach perfuzyjnych, jak rowniez pozwoli precyzyjniej diagnozowac niewielkie
zmiany nowotworowe rzedu 1 —2 mm. Podniost, iz w jego ocenie do wykrycia zmian takiej
wielkosci konieczne sg warstwy rzedu 0,6 - 0,625 mm. Podkreslit, Zze badania te
zamawiajagcy zamierza wykonywac¢ zamawianym aparatem i ze sg to badania standardowo
wykonywane w jego szpitalu.
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Z kolei przystepujacy GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. podniést, ze z treci
SIWZ wynika, ze aparatem bedg wykonywane badania naczyniowe, srodmigzszowe,
badania Sciany zotgdka, a wiec badania wymagajgce cienszych warstw. Badania zostaty
wymienione przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 1, w pkt | SIWZ. Urzadzenie nie bedzie
zatem wykorzystywane wytgcznie przy badaniach kardiologicznych.

Stanowiska odwolujgcego i zamawiajacego byly sprzeczne. W tej sytuaciji odwolujacy
powinien wykazac¢ sporng okoliczno$¢ zgodnie ze swoim twierdzeniem jakimkolwiek
$rodkiem dowodowym. Kwestia czy réznica grubosci warstwy na poziomie 20 % jest
niewielka czy tez nie, miata charakter ocenny. Istotniejszym bylo znaczenie zmiany tej
grubosci. Odwotujgcy utrzymywat bowiem brak wplywu na jako$¢ diagnostyczng badan, zas
zamawiajacy wskazat na korzysci jakie przyniesie mu korzystanie z aparatu z cienszg
warstwg, wymienajgc konkretne rodzaje badan, przy ktérych zaskarzona cecha techniczna
bedzie mu przydatna. Okoliczno$¢, Zze aparat nie bedzie wykorzystywany do badan
kardiologicznych réwniez nie okazata sie w tej sytuacji decydujgca, skoro zamawiajacy
wymienit inne rodzaje badan, przy ktérych grubos¢ najcienszej wartwy ma dla niego
znaczenie. Wreszcie na to, ze wymienione przez zamawiajgcego badania bedg w
rzeczywistosci wykonywane wskazywaty postanowienia pkt | zatgcznika nr 1 do do SIWZ
Zas okolicznos¢, ze wedle twierdzen odwoltujacego rutynowo bedg wykonywane badania
przy zastosowaniu grubszych warstw, nie oznaczata ze zamawiajacy nie moze chcie¢
zapewni¢ sobie urzgdzenia ktérym bedg wykonywane badania rzadsze. Nie udowodniono
zatem, ze potrzeba wykonywania badan tomografem cechujacym sie gruboscig najciensze;j
warstwy (dla jednoczesnej akwizycji min. 16 warstw) na poziomie < 0,65 mm, byta
pozbawiona znaczenia dla zamawiajgcego, a w konsekwencji, ze postanowienie zostato
obliczone na che¢ eliminacji 16 rzedowych tomograféw komputerowych firmy Philips.



3. Zatgcznik nr 1 do SIWZ, pakiet |, punkt E2 - Rozdzielczo$¢ niskokontrastowa przy
réznicy gestosci 3 HU okreslona dla najkrétszego skanu pefnego zmierzona na
fantomie CATHPAN o srednicy 20 cm dla napiecia 2 110 kV dla warstwy 10mm, przy
dawce nie wiekszej niz 16mGy.

Odwotlujgcy domagat sie zwiekszenia dawki, przy ktdrej urzgdzenie uzyskuje
wymagang rozdzielczos¢ niskokontrastowa do poziomu 19 mGy. Wywodzit, ze aparat 16-
rzedowy firmy Philips charakteryzuje sig szerszym pokryciem pacjenta w osi Zw stosunku do
innych tomograféw 16-rzedowych. W jego ocenie rekompensuje to niewielkg roznice w
dawce, przy ktorej oferowany przez niego tomograf uzyskuje wymagang rozdzielczo$¢
niskokontrastowg. Dzieki temu dawka, ktérg otrzymuje pacjent w czasie catego badania jest
w istocie nizsza w poréwnaniu z aparatami o mniejszym pokryciu. Na rozprawie odwotujgcy
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dodatkowo podnosit, ze pomiaru tego dokonuje sie w sposéb subiektywny, albowiem odbywa
sie on przy udziale reprezentatywnej grupy radiologéw. Wskazat, ze w przypadku aparatu
Philips pomiar ten dokonywany jest na duzej grupie reprezentatywnej.

Zamawiajacy z kolei podnosit, ze zakwestionowane wymaganie jest dla niego istotne,
sprowadza sie do tego aby wieksza grupa radiologdéw dawata wiasciwe rozpoznanie w
okreslonych w parametrze okolicznosciach.

Zas przystepujacy GE wywodzit, ze parametr zostat przez zamawiajgcego okreslony
precyzyjnie, nie ma on charakteru wytgcznie subiektywnego i jest czesto stosowany w opisie
przedmiotu zamowienia na tomografy komputerowe. Zwrdcit uwage na sprzeczno$é w
stanowisku odwotujgcego, ktéry z jednej strony powolywat sie na to, ze tomografy 16-
rzedowe firmy Philip cechujg sie lepsza rozdzielczosScig przy nizszej dawce promieniowania,
jednakze w przypadku parametru E2 w celu uzyskania wymaganej rozdzielczosci
niskokontrastowej wnosit o zwiekszenie dopuszczalnej dawki.

W ocenie Izby odwotujagcy nie wykazat swego twierdzenia, ze 16 rzedowe tomografy
komputerowe firmy Philips cechujg sie szerszym pokryciem pacjenta w osi Zw stosunku do
innych tomograféw 16-rzedowych, jak rowniez czy i w jaki sposéb ta okoliczno$¢ miataby
rekompensowac wiekszg dawke jaka uzyskuje urzadzenie przy okreslonej przez
zamawiajgcego rodzielczosci niskokonstrastowej. Nie wskazat aby twierdzenie to wynikato z
kart katalogowych 16 rzedowych tomograféw komputerowych Philips Brilliance 16, GE
BrightSpeed 16, Siemens Emotion 16, ztozonych przez niego na rozprawie. Ponadto, jesli
powolywat sie na okolicznos¢, ze w przypadku tomograféw Philips pomiar dokonywany jest
przy udziale bardziej reprezentatywnej liczby radiologéw, to réwniez powinien te okolicznos¢
wykazac, czego jednak nie uczynit.

Izba stwierdzita, ze dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarcza
wprawdzie zaistnienie mozliwosci utrudnienia konkurencji. Jednakze wykazanie mozliwosci
naruszenia uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen wykonawcy,
przesuwajac w ten sposéb caly ciezar dowodzenia wylgcznie na zamawiajgcego, przy
zatozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okoliczno$¢ za
wystarczajgco wykazang. Przeczy to zarébwno kontradyktoryjnemu charakterowi
postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi ciezaru dowodu (art. 6 k.c. w zw. z art. 14
ustawy Pzp), a i brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie uprawnia do takiego wniosku.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu

obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
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stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu



(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Wobec niewykazania okoliczno$ci przeciwnej, kwestionowane przez odwotujgcego
postanowienia SIWZ znajdowaty uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajacego i
nie zostaly uznane jako dziatanie wbrew zasadzie uczciwej konkurencji, ktére naruszatoby
art. 29 ust. 2 lub art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto biorgc pod uwage sytuacje na badanym
rynku nie wytgczaty ani nie ograniczaty znaczgco konkurencji. Sposrod czterech obecnych
na rynku producentéw urzgdzen, wymogi zamawiajacego mogli spetni¢ wykonawcy oferujacy
produkty co najmniej trzech producentéw, a nawet odwotujgcy, cho¢ musiatby zaoferowaé
tomograf komputerowy niekonkurencyjny cenowo.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 2 ustawy Pzp dotyczacego postanowienia pkt B1 i B10, pakietu Il, zatgcznika nr 1 do
SIWZ albowiem odwotujacy w trakcie rozprawy o$wiadczyt, iz ogranicza zarzuty
przedstawione w odwotaniu w ten sposob, iz nie podtrzymuje zarzutéw dotyczgcych ww.
postanowien.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentenciji.

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

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ziozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

PrzewodniczacCy: ........ccoccvenmnnannns
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