Sygn. akt: KIO 2431/13

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego - "Nowy Szpital Wojewédzki" Sp. z o0.0., ul. Igielna
13, 50-117 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z o. o., Wotoska 9, 02-583
Warszawa zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Siemens Sp. z
0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa na rzecz
"Nowy Szpital Wojewodzki" Sp. z 0.0., ul. Igielna 13, 50-117 Wroctaw kwote
5 273 zt 31 gr (stownie: piec tysiecy dwiescie siedemdziesiat trzy ztote trzydziesci
jeden groszy), stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i

rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .......cccoiiriiiiiiiiirrnenennn,



Sygn. akt: KIO 2431/13

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajacego — Nowy Szpital Wojewddzki
Sp. z o.0.
z Wroctawia na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 [ustawa Pzp), ktérego przedmiotem jest
.Dostawa tomograféw komputerowych" sktadajgca sie z dwoch czesci, z ktérych
kazda obejmuje dostawe, montaz oraz uruchomienie tomografu komputerowego
wraz z przystosowaniem pomieszczen, podigczeniem tomografu do systemu
RIS/PACS oraz przeprowadzeniem szkolen, jednakze w czesci | dotyczy to
tomografu - typ 1 a w czesci - tomografu - typ 2.
Zdaniem Odwotujacego — Siemens sp. z 0.0. z Warszawy — Zamawiajgcy wadliwie
sporzadzit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w szczegdlnosci:
1) dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcOw poprzez jednoznaczne wskazanie na konkretne
rozwigzanie jednego producenta tj. Discovery CT750 HD firmy General Electric;

2) okreslit punktacje za parametry oceniane w sposob naruszajacy zasade réwnego
traktowania wykonawcow, poprzez preferowanie i faworyzowanie konkretnego
rozwigzania wymienianej firmy General Electric.

Wskazujac na powyzsze wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw
ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych w zakresie art.7 ust.1 i 3 oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp i wnidst 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz dokonanie modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w zakresie wszystkich podniesionych
w odwotaniu zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, zgodnie z jego
zadaniem, co umozliwi wykonawcy ztozenie waznej oferty na konkurencyjny sprzet
firmy Siemens. Dalej wykonawca podat, ze Odwotujacemu przystuguje prawo do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1, jako ze posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz jest jednym z wykonawcédw
oferujacych na rynku polskim urzgdzenie bedgce przedmiotem prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania i jest zainteresowany wzieciem udziatu w
Postepowaniu. Ponadto brak mozliwosci wziecia udziatu w Postepowaniu naraza go
na wymierng szkode polegajaca na utracie szans biznesowych. Podat réwniez, ze
informacje stanowigca podstawe do wniesienia odwotania Odwotujacy powzigt w dniu
05.10.2013 r. — [dzien ogtoszenie w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej i publikacja SIWZ na stronach internetowych Zamawiajacego] w zwigzku
z tym niniejsze odwotanie zgodnie z art. 182 ust 2 pkt. 1 zostato wniesione w
przewidzianym terminie.

W uzasadnieniu odwotania podat w szczegdlnosci, ze w tym postepowaniu w sposob
nieuzasadniony ograniczono uczciwg konkurencje, z uwagi na preferowanie jednego,
konkretnego rozwigzania Discovery CT750 HD firmy General Electric przy
jednoczesnym uniemozliwieniu ztozenia oferty przez Odwotujgcego i innych
producentéw tomograféw komputerowych. Dalej podat, ze preferujace konkretnego,
jednego wykonawce parametry nie majq funkcjonalnego i klinicznego uzasadnienia,
a dopuszczenie innych rozwigzan pozostatoby bez wptywu na potrzebne
Zamawiajgcemu wartosci uzytkowo-diagnostyczne oferowanego sprzetu,
zwiekszajac tym samym konkurencyjnosc postepowania tak od strony uzytkowej jak i
ekonomicznej. Jego zdaniem modyfikacji — zgodnie z zgdaniem wykonawcy —



wymaga Z Informacji Ogoélnych zatacznika nr 6 do SIWZ [Parametry techniczne i
eksploatacyjne] dotyczace tomografu komputerowego - typ 1 — pkt 1, pkt 3, pkt 17 i
23 oraz pkt 24 i pkt 32, a takze ustalony sposéb oceny dla parametru z pkt 33 i pkt 32
oraz z pkt 90 i pkt 91.

Odnosnie pkt 1 podat, ze Zamawiajgcy definiuje przedmiot zamoéwienia jako
umozliwiajacy akwizycje wielorzedowag co najmniej 64 (nienaktadajacych sie
wzajemnie) warstw dla kazdej energii. Sformutowanie dotyczace nienaktadania sie
wzajemnie warstw, zdaniem wykonawcy, nie ma uzytkowego sensu, a jedynie jest
nieuzasadnionym ograniczeniem dostepu technologii innych niz klasyczna. Z uwagi
na powyzsze wnidst o usuniecie zapisu o nienaktadaniu sie warstw z opisu
parametru. Odnos$nie pkt 3 stwierdzit, ze Zamawiajacy wprowadza nieuzasadnione,
z punktu widzenia uzytkowego ograniczenie w postaci anachronicznego obecnie
wymogu stanowiska lekarskiego autonomicznego z wtasng baza danych
obrazowych, zabraniajac tym samym dostepu nowoczesnym technologiom
bazujgcym na rozwigzaniach serwerowych, z wykorzystaniem sieci komputerowych
czy tez Internetu. Wnidst o usuniecie z opisu parametru sformutowan méwigcych o
niezaleznosci wzgledem rozwigzan serwerowych, pracy bez sieci LAN i koniecznosci
posiadania wtasnej bazy obrazowej, co zapewni dostep do howoczesnych rozwigzan
technologii informacyjnej. Co do pkt 17 i 23 podat, ze Zamawiajacy w pkt 16
wymaga akwizycji i analizy wieloenergetycznej zaréwno dla trybu pracy aksjalnej jak i
spiralnej, co oznacza uwzglednienie istniejacych na rynku technik akwizyciji i analizy
wieloenergetycznej, w tym dwuenergetycznej, jako spetniajgcych oczekiwania
Zamawiajgcego. Jednoczesnie stwierdzit, ze jednoczesnie wprowadza ograniczenia
dla tych technik akwizycji wieloenergetycznej przez sformutowania w opisie innych
wymaganych parametréw i w tym przypadku wskazat na pkt 17, gdzie wymaga
akwizycji tylko w czasie jednego obrotu, a nawet, co wynika z pkt 23, réznica
czasowa pomiedzy koncem akwizycji skanu o jednej energii, a koncem akwizycji
skanu o drugiej energii nie moze by¢ wieksza niz 100 ms. Sa to — zdaniem
wykonawcy - wymagania, ktére w sposob nieuzasadniony ograniczajg dostep innych
technik akwizycji wieloenergetycznej, rbwnowaznych z punktu widzenia wymaganych
przez Zamawiajgcego zastosowan diagnostycznych i wynika z tego, ze Zamawiajgcy
wzorowat sie na technice akwizycji wieloenergetycznej jednego producenta, a
mianowicie techniki kV Switching firmy GE. Wnidst o wprowadzenie opcjonalnosci:
tak/nie dla pkt. 17 i pkt 23. Odnosnie pkt 24 podat, ze Zamawiajacy w pkt 5
wprowadza opcjonalnos¢ pochylania gantry, po czym w opisie kwestionowanego
parametru wymaga sterowania ruchami gantry i stotu. Wymég sterowania ruchami
gantry oznacza sterowanie pochylaniem gantry, co jest sprzeczne — zdaniem
wykonawcy - z pkt 5. Wnidst o usuniecie tej sprzecznosci przez zmiane tego
sformutowania na: mozliwos¢ sterowania ruchami stotu i/lub gantry. Odnosnie pkt 32
stwierdzit, ze zgodnie z zarzadzeniem Prezesa NFZ z dn. 14.10.2008 okre$lajacego
m.in. wymagania wobec pracowni diagnostycznych, wymagana jest rozdzielczosé
wysokontrastowa nie mniejsza niz 15 pl/cm, co jest wartoscig zapewniajacg wtasciwg
jakos¢ obrazowania rowniez w zakresie wymaganych przez Zamawiajacego
zastosowan diagnostycznych. Z uwagi na powyzsze wnidst o zmiane granicznego
poziomu na nie mniej niz 15 pl/cm. Ponadto, zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy
dokonuje wielokrotnej oceny tego samego parametru (pkt.33 i pkt.52) lub tozsamego
(pkt. 90 i pkt.91), co w sposdb nieuzasadniony premiuje preferowane rozwigzanie.
Whnidst o skreslenie pkt 52 i potaczenie sztucznego rozdzielenia pkt 90 i 91 w jeden
parametr.



W podsumowaniu podkreslit, ze wymienione powyzej parametry opisujace
rozwigzania typowo technologiczne oraz przyjete przez Zamawiajgcego wartosci
graniczne, specyficzne dla konkretnego producenta, ograniczaja krag potencjalnych
wykonawcéw przedmiotowego zamowienia do wytgcznie jednego producenta oraz
uniemozliwiajg wykonawcy ztozenie waznej oferty na rownowazny konkurencyjnie
tomograf komputerowy i w konsekwencji naruszajg zasade uczciwej konkurencji.
Dalej podat, ze niedopuszczalne jest w Swietle ustawy, jak tez orzecznictwa KIO,
ograniczanie uczciwej konkurencji poprzez wymaganie scisle okreslonej technologii
przy jednoczesnym uniemozliwianiu oferowania urzadzen odmiennych
technologicznie, lecz réwnowaznych z punktu widzenia mozliwosci uzytkowych oraz
klinicznych. Powyzsze zarzuty okreslania parametréw technologicznych oraz
wartosci parametréw ocenianych niemajace uzasadnienia klinicznego uniemozliwiajg
Odwotujacemu ztozenie waznej oferty. Zamawiajacy sporzadzajac Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zaméwienia i opisujac przedmiot zaméwienia naruszyt przepisy
ustawy PZP w zakresie prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, co narusza interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia a w szczegoélnosci w ztozeniu w niniejszym postepowaniu waznej oferty.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiot zamédwienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zostat podzielony na dwie czesci. Pierwsza z nich, podobnie jak i druga
obejmuje dostawe, montaz oraz uruchomienie tomografu komputerowego wraz z
przystosowaniem pomieszczen, podtgczeniem tomografu do systemu RIS/PACS
oraz przeprowadzeniem szkolen, z tym, ze czes¢ | dotyczy tomografu typ 1, a czes¢ -
tomografu typ 2.

Parametry techniczne dla tomografu —typ 1 zostaty okreslone w zataczniku nr 6 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [siwz], a dla tomografu —typ 2 - w
zatgczniku nr 8 do siwz.

W tym postepowaniu kazdy z wykonawcéw mogt ztozyé oferte w obu czesciach.

W Informacji Ogélnej w pkt 1 dla tomografu — typ 1 wskazano, ze zamdwieniem
objeto ,Tomograf komputerowy wysokiej klasy umozliwiajacy akwizycje
wielorzedowa, co najmniej 64 (nienaktadajgcych sie wzajemnie) warstw dla kazdej
energii. Z kolei dla tomografu — typ 2 - wskazano na ,System tomografii
komputerowej do badan catego ciata (min. 64-rzedowy, umozliwiajacy
akwizycje/rekonstrukcje minimum 128 warstw w czasie jednego petnego obrotu
uktadu lampa/detektor.

Zdaniem wnoszgcego odwotanie, Zamawiajacy wadliwie sporzadzit specyfikacje
istotnych warunkow zaméwienia, albowiem (1) dokonat opisu przedmiotu zamowienia
w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania



wykonawcdw, z uwagi na jednoznaczne wskazanie na konkretne rozwigzanie
jednego producenta tj. Discovery CT750 HD firmy General Electric oraz (2) okreslit
punktacje za parametry oceniane w sposob naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcéw, z uwagi na preferowanie i faworyzowanie konkretnego
rozwigzania wskazanej firmy General Electric.

Rozpoznajac zarzuty z odwotania, Izba przede wszystkim miata na uwadze
dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z kt6rg strony i uczestnicy
postepowania sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek z zasada kontradyktoryjnosci,
ktora obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg i
zgodnie z tg zasadg strony toczace spdér majg obowigzek przedstawiac przed KIO
dowody na prawdziwos¢ swoich twierdzen, a sktad orzekajacy dokonuje ich oceny,
zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw, oczywiscie na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7 ustawy
Pzp.

W niniejszej sprawie ciezar dowodzenia, w pierwszej kolejnosci dotyczy
Odwotujacego [zgodnie z paremig rzymska ei incubit probatio qui dicit non qui negat],
albowiem to wykonawca, podnoszone zarzuty naruszenia art. 7 ust.1 i 3 oraz art. 29
ust. 2 ustawy Pzp opart na twierdzeniu, ze kwestionowane parametry oraz przyjeta
zasada punktacji preferuje konkretnego producenta - firme General Electric.

W toku rozprawy Odwotujacy na okolicznos¢ preferowania rozwigzania jednego
producenta - Discovery CT750 HD firmy General Electric nie przedstawit zadnego
dowodu.

Zdaniem lzby, z argumentacji i zadan wykonawcy wynika, Zze w odwotanie de facto
dotyczy wykazywania przez Odwotujacego, ze nie spetnia wymaganych parametréw,
co uniemozliwia wykonawcy ztozenie waznej oferty i na tym oparte zostaty
zasadnicze zarzuty dotyczace kwestionowanych parametrow.

Wykonawca nie wskazat rowniez dowoddw, ze kwestionowane przez niego
parametry nie majg funkcjonalnego i klinicznego uzasadnienia. Nie podat rowniez,
jakie inne mozliwe rozwigzania, niedopuszczone przez Zamawiajacego, a majace
wptyw na wartosci uzytkowo-diagnostyczne oferowanego sprzetu, zwiekszytyby
konkurencyjnos¢ postepowania, tak od strony uzytkowej jak i ekonomiczne;.

W ocenie Izby, zadania wykonawcy sg przede wszystkim ukierunkowane na takg
modyfikacje parametréw, ktéra umozliwiataby wykonawcy ztozenie oferty w czesci | —
na tomograf - typ1.

Jednoczesnie Izba zauwaza, ze wykonawca nie kwestionuje parametrow z czeéci l,
chociaz w toku rozprawy odwotywat sie do parametréw. Wedtug oceny Izby czynit to
notoryjnie, w celu wykazania tylko braku konsekwencji Zamawiajgcego, pomijajac, ze
juz z definicji zamawianych urzadzen [pkt 1] wynikato jednoznaczne ich
zrdznicowanie, ze wskazaniem, ze typ1 dotyczy tomografu komputerowego wysokiej
klasy, umozliwiajgcego akwizycje wielorzedowa.



Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze wobec opisu tomografu typ 1 —
modyfikacja parametréw w zgdanym przez Odwotujacego zakresie prowadzitaby do
obnizenia klasy tomografu typ 1 z czesci .

Izba stwierdza dodatkowo, ze zgdanie zmiany punktu 3 oparte zostato de facto na
zaniechaniu aktualnie przez wykonawce realizacji pewnego rodzaju projektow
opartych — zdaniem wykonawcy — na anachronicznych rozwigzaniach oraz na
promowaniu przez Odwotujgcego nowoczesnych [jego zdaniem] technologii,
bazujacych na rozwigzaniach serwerowych z wykorzystaniem sieci komputerowych.

Izba uznata, ze Zamawiajacy ma prawo domagac sie rozwigzan klasycznych, jezeli
takie rozwigzanie jest dla jego potrzeb lepsze, w szczegblnosci zapewnia
bezpieczniejszg prace oraz z uwagi na bedaca dopiero w budowie sie¢ komputerowg
z okreslonymi juz - w dostosowaniu do jego wtasnych potrzeb - zasadami
zarzadzania danymi, jednakowo dla catego obiektu.

Izba zwraca rowniez uwage, ze wykonawca zada zmiany przedmiotu zamowienia z
uwagi na wtasne preferencje technologiczne, a uwzglednienie zagdania wykonawcy

wymagatoby zmian w projekcie i wprowadzenie dodatkowego serwera w zwigzku z
realizacjg czesci | zamowienia oraz konieczno$é wygospodarowania dodatkowego

pomieszczenia dla tego serwera.

Izba zwraca takze uwage, ze analogiczne rozwigzanie zostato przyjete w Il czesci
zamoOwienia, co nie zostato zakwestionowane przez Odwotujgcego

Reasumujac, w niniejszym stanie faktycznym, odwotanie nie podlega uwzglednieniu,
albowiem — w okolicznosciach niniejszej sprawy - Izba nie uznata, ze zarzuty
naruszenia art.7 ust.1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp sg zasadne.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). W niniejszej sprawie lIzba nie uznata za
udokumentowane koszty ustugi hotelowej na kwote 870 zt, albowiem w opisie faktury brak
jest informacji, ze dotyczy ona noclegu trzech obecnych na rozprawie petnomocnikéw, z
ktorych dwéch korzystato z przelotu lotniczego na trasie Gdansk - Warszawa, a drugi z
przejazdu pociggiem na trasie Krakow - Warszawa.






