Sygn. akt: KIO 2156/18
WYROK
z dnia 5 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 pazdziernika 2018 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Zupniczej 11
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalistyczne Centrum Medyczne

im. Sw. Jana Pawla Il S.A. z siedzibg w Polanicy Zdroju przy ul. Jana Pawtia Il 2,

przy udziale wykonawcy Philips Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie przy Al.
Jerozolimskich 195B, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie przy ul. Zupniczej 11 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

przy ul. Zupniczej 11 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: ........ccooiiiiiiiiiiiiniannn,



Sygn. akt: KIO 2156/18
UZASADNIENIE

Specjalistyczne Centrum Medyczne im. $w. Jana Pawta Il S.A. z siedzibg w
Polanicy-Zdroju  (dalej:  ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup wraz z
dostawg i montazem sprzetu medycznego - angiografu oraz adaptacji pomieszczen
istniejgcej Pracowni Radiologii Zabiegowej dla Oddziatu Kardiologicznego w
Specjalistycznym Centrum Medycznym im. $w. Jana Pawfa Il S.A.”, nr sprawy:
ZP/PN/2018/64 angiograf II.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 pazdziernika 2018 r. pod numerem 2018/S 194-438545.

W dniu 19 pazdziernika 2018 r. wykonawca Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie przy ul. Zupniczej 11 (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Siemens”)
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu,
polegajgcych na:

— sporzadzeniu  specyfikacji istotnych  warunkow zaméwienia (dalej:
~specyfikacja” lub ,SIWZ”) w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez okreslenie parametrow granicznych
charakterystycznie dla konkretnego rozwigzania proponowanego przez
konkretnego producenta, co uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie

konkurencyjnej oferty, ktéra nie podlegataby odrzuceniu;

— okresleniu sposobu oceny ofert w sposdb sprzeczny z zasadg rownego
traktowania wykonawcéw przez punktowanie rozwigzan konkretnego

producenta, a nie obiektywnych rozwigzan funkcjonalnych.



W  konsekwencji Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepisow ustawy, tj. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1, 2 i 3 Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz dokonanie
modyfikacji SIWZ w zakresie wszystkich podniesionych w odwofaniu zarzutéow

dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia.

W tresci uzasadnienia wykonawca Siemens podnosit, ze analiza wszystkich
dokumentow sktadajgcych sie na SIWZ doprowadzita wykonawce do wniosku, ze
Zamawiajgcy w sposob wadliwy i niezgodny z przepisami Pzp sporzadzit
specyfikacie, co w konsekwencji spowodowato naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow i nieutrudniania uczciwej konkurencji. Zdaniem wykonawcy
Siemens Zamawiajgcy niewtasciwie opisat przedmiot zamdwienia nie zachowujgc
przy tym nalezytej starannosci co uniemozliwia Odwotujgcemu ziozenie waznej
konkurencyjnej oferty na sprzet produkcji Siemens. Wykonawca wskazywat na tresé¢
zatgcznika nr 1 do SIWZ tj. formularz asortymentowo- cenowy ,Przetwarzanie
obrazu” pkt 2 w tabeli. Jego zdaniem treS¢ w pkt 2 jest probg manipulacji, gdyz w
nieuzasadniony sposob premiuje wykonawcéw oferujgcych angiografy firmy Philips,
poniewaz to ten producent wprowadzit rozwigzania do redukcji dawki promieniowania
dopiero od 2013 r. Zapis ten jednocze$nie deprecjonuje doswiadczenie i rozwigzania
innych producentéw, ktore zostaty wprowadzone na rynek i udokumentowane przed
2013 r. Zdaniem Siemens w rezultacie wykonawca oferujgcy kompleksowy,
najbardziej zaawansowany ha rynku pakiet rozwigzan redukujgcych dawke
promieniowania w angiografii nie otrzyma za niego punktéw, poniewaz producent od
wielu lat traktuje go jako standardowe wyposazenie swoich systemow. Dodatkowo
Odwotujacy twierdzit, ze wykonawcy nie majg wptywu na liczbe ukazujgcych sie
publikacji naukowych tematyke ,niezaleznych badan klinicznych". Wykonawca
Siemens podnosit, ze tak sformutowany wymog uniemozliwia wykonawcy ztozenie
waznej oferty i nosi znamiona sztucznego ograniczania mozliwosci uczciwej
rywalizacji konkurencyjnej.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien ocenia¢ zaoferowanie
okreslonych funkcjonalnosci, nie zas moment ich wprowadzenia na rynek, czy forme

potwierdzenia spetnienia danego kryterium. Inne dziatanie w oczywisty sposob godzi
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w zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i
dodatkowo jest niezgodne z szeroko pojetym interesem Zamawiajgcego, bo moze

wskazywac, ze juz na tym etapie zostato wybrane konkretne rozwigzanie.

Odwotujgcy wnosit 0 ww. zmiane tresci parametru na: ,System redukcji dawki,
dziatajgcy niezaleznie od zmian ustawien przeston, klatkowania, aktywnego pota
obrazowania detektora lub odlegtosci SID, obnizajgcy poziom kermy w powietrzu o
co najmniej 50% w stosunku do systemu bez tej funkcjonalnosci przy zachowaniu

wartosci diagnostycznej otrzymywanego obrazu”.

Siemens twierdzit, ze wskazane powyzej okolicznosci naruszajg interes
prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, a w szczegoélnosci w ztozeniu
waznej konkurencyjnej oferty w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy jest
przedstawicielem czotowego producenta angiograféw a zostaje pozbawiony
mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty, co prowadzi do istotnego ograniczenia
konkurencji w niniejszym postepowaniu. Sporzgdzony opis przedmiotu zaméwienia
powoduje sytuacje, w ktérej brak bedzie jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu.
Zdaniem Odwotujgcego wskazywane postanowienie specyfikacji rowniez narusza
zasade réwnego traktowania, co zaprzecza istocie procedury udzielania zamowien
publicznych, ktérg stanowi m. in. wybor oferty ekonomicznie najkorzystniejszej
sposrod dostepnych na rynku. Opis przedmiotu zamdwienia dokonany przez
Zamawiajgcego w nieuzasadniony sposéb premiuje rozwigzanie tylko jednego
producenta podczas, gdy inni czotowi producenci posiadajg inne, bgdz lepsze

rozwigzania.

W dniu 30 pazdziernika 2018 r. do Izby wptyneto pismo Zamawiajgcego
stanowigce odpowiedz na odwotanie, w ktérym Zamawiajgcy wyjasniat, ze w trakcie
przygotowan do sporzgdzenia specyfikacji, dotyczacej zakupu angiografu ustalit
podstawowe cechy zamawianego sprzetu:

1. Mozliwos¢ niezawodnego, bezawaryjnego wykonywania radiologicznych
procedur inwazyjnych koniecznych w Pracowni Hemodynamiki i
Elektrofizjologii przy oddziale Kardiologii, a wiec badan i interwencji w zakresie
tetnic wiencowych, implantacji urzadzen i zabiegdw ale takze w razie potrzeby
badan interwencji w zakresie innych obszarow w tym konczyn dolnych az do

stop.



2. Bezpieczenstwo pacjentow i personelu, co wyraza sie gtdwnie dgzeniem do
minimalizacji dawki promieniowania.

3. Bardzo dobrej jakosci obrazowania.

4. Funkcjonalnosci poptawiajgcych ergonomie pracy.

Zamawiajgcy uznat, ze po zapewnieniu obejmowania zasiegiem pracy catego
ciata pacjenta najwazniejszg cechg nowego aparatu powinna by¢ jak najnizsza
dawka promieniowania przy zapewnieniu jakosci obrazu. Zdaniem Zamawiajgcego
najwazniejszym elementem celow bylo dgzenie do minimalizacji dawki
promieniowania. Zamawiajgcy twierdzit, ze w dziedzinie radiologii medycznej nie
istnieje obiektywny standard okreslania porownywania dawek promieniowania
réznych angiograféw. Z kolei deklaracja producenta, ze sprzet wytwarza mate
narazenie na promieniowanie jest zdecydowanie zbyt ogdlnikowe i
niewystarczajgce. Najlepszym, najbardziej obiektywnym zrédtem wiedzy w
medycynie sg publikacje w recenzowanych czasopismach. Wyniki publikacji moga
lepiej ocenia¢ wytwarzang dawke promieniowania niz deklaracje lub niepublikowane
badania wlasne producentow, dlatego Zamawiajgcy zdecydowat o wysokiej punktaciji
systemu dodatkowego zmniejszenia dawki promieniowania, opartej o wymdg
przedstawienia publikacji. W medycynie, a wiec tez w radiologii, dokonuje sie
kazdego roku znaczny postep techniczny a wiec opieranie decyzji na badaniach z
przesztosci bytoby nieracjonalne. Cezura ostatnich 5 lat (czyli publikacji od 2013)

wydata sie Zamawiajgcemu catkowicie rozsgdna.

W toku rozprawy wykonawca Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
przy Al. Jerozolimskich 195B (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Philips”) ztozyt nastepujgce

dokumenty celem przeprowadzenia z nich dowodu:

— kopie artykutu naukowego ,Comparison of Radiation Dose Between Different
Fluoroscopy Systems in the Modern Catheterizantion Laboratory: Results
From Bench Testing Using an Antropomorphic Phantom” wraz z

ttumaczeniem na jezyk polski;

— kopie ulotki ,Low-dose imaging becoming a clinical reality” wraz z

ttumaczeniem na jezyk polski;



— wyciag z publikacji oddanej do Postepdw Kardiologii Interwencyjnej autorstwa
dr hab. n. med. Marii Anny Staniszewskiej pt. ,Poréwnanie natezenia
radiacyjnego pacjentéw podczas zabiegu ASD wykonywanego pod kontrolg
roznych angiografow”;

— kopie z broszury ,Artis Care Clear Brochure” w jezyku angielskim, bez

ttumaczenia na jezyk polski.

Uwzgledniajagc tresé dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i
oswiadczenia Stron oraz Przystepujacego wyrazone w pismach procesowych i

ztozone na rozprawie, Izba ustalita co nastepuje.

W specyfikacji w pkt 17 ,Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty (...)” Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie kierowat sie

nastepujgcymi kryteriami przy ocenie ofert, {j.:

Cena 60%

Warunki techniczne 20%
Koszty serwisu pogwarancyjnego 10%
Czas realizacji adaptacji pracowni 10%

W ,Formularzu asortymentowo — cenowym?”, stanowigcym zatgcznik nr 1 do
SIWZ w wymaganiach szczegétowych w rozdziale IV Obrazowanie ,Przetwarzanie

obrazéw” Zamawiajgcy podat m. in.:

— pkt 1 ,Pakiet aplikacji, rozwigzan technicznych i specjalizowanych algorytmow
dziatajgcych w czasie rzeczywistym, poprawiajgcych jakos¢ uzyskiwanego
obrazu i umozliwiajgcych obrazowanie z obnizong dawkg promieniowania”.

W zakresie powyzszego parametru Zamawiajgcy w kolumnie ,parametr
wymagany” podat , TAK”;

— w pkt 2 ,System redukcji dawki dodatkowy (opcjonalny) w stosunku do

opisanego powyzej, dziatajgcy niezaleznie od zmian ustawien przeston,



klatkowania, aktywnego pola obrazowania detektora lub odlegtosci SID,
obnizajgcy poziom kermy w powietrzu o co najmniej 50% w stosunku do
systemu bez tej funkcjonalnosci przy zachowaniu wartosci diagnostycznej
otrzymywanego obrazu. Nalezy dotgczy¢ na potwierdzenie wyniki minimum 3
niezaleznych badan klinicznych opublikowanych nie wczesniej niz w 2013

roku”.

W zakresie powyzszego parametru Zamawiajgcy w kolumnie ,parametr

wymagany” podat ,Nie”, natomiast w kolumnie ,Punktacja” podat liczbe ,15”.

Izba zwazyla co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Izba
wskazuje, ze Odwotujgcy jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym
uzyskaniem zamowienia publicznego, ktérego dotyczy postepowanie objete
niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujgcy, zawiera
postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg
uniemozliwic Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert

innych wykonawcow.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng =zapadiego rozstrzygniecia, a ktorych naruszenie przez
Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazaé nalezy, iz wedtug art. 7 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w

sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
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zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce
mieC wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast wedtug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu
zamodwienia nie mozna opisywaC w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Zas ust. 3 ww. przepisu stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zZrodta
lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane
przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania
lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, chyba Zze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu

takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

Istotno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia jako obligatoryjnego element kazdej
specyfikacji wynika z jego wplywu na przebieg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Przejawia sie w tym, ze to na podstawie jego tresci
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia przygotowujg oferty. W zwigzku
z tym Zamawiajgcy jako podmiot zobowigzany do opisania przedmiotu zamodwienia
powinien sporzgdzi¢ go w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Dostrzec
réwniez nalezy, ze przepis art. 29 ust. 2 Pzp nakfada na Zamawiajgcego obowigzek
opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktéry nie utrudniatby uczciwej

konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamowienie.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy przede wszystkim podkresli¢
nalezy, ze opisane w pkt 2 szczegdétowe wymaganie, dotyczgce systemu redukcji
dawki nie zostato przez Zamawiajgcego okreslone jako parametr konieczny i
wymagany, a jedynie jako parametr opcjonalny, dodatkowo punktowany. Zostato to
jednoznaczne wskazane w Formularzu asortymentowo-cenowym, w kolumnie
parametréw wymaganych, gdzie Zamawiajgcy wprost postuzyt sie partykutg ,Nie”,
jednoczesnie przy tym podajgc punktacje, tj. 15 pkt. Rowniez w toku rozprawy
Odwotujgcy kilkukrotnie oswiadczyt, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis nie

uniemozliwia jemu ztozenie oferty a wylgcznie powoduje, ze wykonawca moze nie



otrzyma¢ dodatkowych 15 pkt, jesli nie spetni wymagan Zamawiajgcego,

narzuconych trescig powyzszego punktu.

W konteksScie dokonanych ustalen i twierdzen Izba uznata, ze nie mozna
mowi¢ o tym, aby Zamawiajgcy trescig Formularza asortymentowo-cenowego,
zawartg w wymaganiach szczego6towych w rozdziale IV Obrazowanie ,Przetwarzanie
obrazéw” w pkt 2 naruszyt powotane przez Odwotujgcego przepisy Pzp. Bez
watpienia tres¢ pkt 2 nie powoduje, ze Odwotujgcy nie moze ztozy¢ waznej oferty. W
omawianym zakresie wystarczajgcym jest, aby wykonawca spetnit ,wymog
podstawowy” Zamawiajgcego, ktory zostat opisany wczesniej w pkt 1 i odnosit sie do
posiadania pakietu aplikacji, rozwigzan technicznych i specjalizowanych algorytméw
dziatajgcych w czasie rzeczywistym, poprawiajgcych jakos¢ uzyskiwanego obrazu i
umozliwiajgcych obrazowanie z obnizong dawkg promieniowania. Natomiast
rozwigzanie opisane przez Zamawiajgcego w pkt 2 jest dodatkowym, wzgledem tego,
wskazanego w pkt 1, a zatem opcjonalnym, ktérego zaoferowanie skutkuje
uzyskaniem dodatkowych 15 pkt w ramach kryterium ,Warunki techniczne”. Wobec
tego Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze przewidziane przez niego rozwigzanie
premiuje nie konkretng technologie, ale osiggany efekt. Jednoczesnie nie ogranicza
sie do jednego producenta, poniewaz otrzymanie dodatkowych punktow jest
uwarunkowane uzyskaniem oczekiwanego efektu zmniejszenia dawki, popartego
odpowiednimi publikacjami.

Co istotne, cecha zamawianego aparatu w postaci minimalizacji dawki
promieniowania nie byta okolicznoscig sporng pomiedzy Stronami. Zaréwno
Zamawiajgcy w pismie z dnia 29 pazdziernika 2018 r. jak rowniez Odwotujgcy w toku
rozprawy zgodnie twierdzili, ze dawka promieniowania to cecha istotna urzgdzenia,
ktora jest sciSle zwigzana ze szkodliwoscig i bezpieczehstwem pacjentow oraz
personelu. Wskaza¢ nalezy, ze przedmiotem sporu pomiedzy Stronami w
rozpoznawanej sprawie jest tres¢ postanowienia, opisanego powyzej pkt 2, w
aspekcie zgdania Zamawiajgcego dotgczenia przedstawienia przez wykonawce,
celem potwierdzenia wynikow, minimum 3 niezaleznych badan klinicznych

opublikowanych nie wczesniej nizw 2013 r.

Na gruncie rozpoznawanej sprawy lzba stwierdzita, ze racje ma Zamawiajacy

oraz Przystepujacy, ktory zgodnie twierdzili, ze wskazana tre$¢ specyfikacji nie



narusza przepisow Pzp. Za spdjne i stuszne Izba wuznata wyjasnienia
Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze ,w dziedzinie radiologii medycznej nie istnieje
obiektywny standard okreslania porownywania dawek promieniowania rdznych
angiograféw. Z kolei deklaracja producenta, ze sprzet wytwarza mate narazenie na
promieniowanie jest zdecydowanie zbyt ogdlnikowe i niewystarczajgce. Najlepszym,
najbardziej obiektywnym zrodtem wiedzy w medycynie sg publikacie w
recenzowanych czasopismach. Wyniki publikacji mogg lepiej oceniaC wytwarzang
dawke promieniowania niz deklaracje lub niepublikowane badania wtasne
producentow. Dlatego Zamawiajgcy zdecydowat o wysokiej punktacji systemu
dodatkowego zmniejszenia dawki promieniowania, opartej 0 wymog przedstawienia
publikacji”. Powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego =zostaty poparte dowodami
przedstawionymi przez Przystepujgcego w postaci publikacji naukowych,
potwierdzajgcych prowadzenie badan klinicznych przez niezalezne podmioty. Izba
nie podziela zapatrywan Odwotujgcego, ktory w toku rozprawy twierdzit, ze jedynie
przedziat pomiedzy: 25-30% wszystkich badan klinicznych ma charakter
niesponsorowanych. Zas zlecone badania kliniczne, ktére sg sponsorowane i nie
moga by¢ poczytywane jako niezalezne badania kliniczne, gdyz sg one
wykorzystywane nastepnie w celach marketingowych. Podkreslenia wymaga, ze
Odwotujgcy na poparcie ww. twierdzen nie przedstawit zadnego dowodu, dlatego tez

Izba uznata te twierdzenia wykonawcy Siemens za nieudowodnione i gotostowne.

W tym miejscu nalezy wskazaé na tres¢ przepisu art. 190 ust. 1 ustawy, ktory
stanowi, Zze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwne;j
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaC az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg
Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktorych
wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu

o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia

10



1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego - ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne - nalezy wskazac, iz wkasnie z tej
zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza
dwie ogodlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okres$lonych skutkéw prawnych oraz
usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W odniesieniu do kwestii przedziatu czasowego badan klinicznych jako
kluczowe nalezy powota¢ wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory wyjasniat, ze: , (.. ) w
medycynie, a wiec tez w radiologii, dokonuje sie kazdego roku znaczny postep
techniczny opieranie decyzji na badaniach z przesziosci bytoby nieracjonalne.
Cezura ostatnich 5 lat (czyli publikacji od 2013) wydata sie Zamawiajgcemu
catkowicie rozsadna’. W tres¢ ww. wyjasnien wpisujg sie twierdzenia
Przystepujacego, wsparte dowodami, ktére lzba uznata za przekonywujgce i
wiarygodne. Wykonawcy Philips stwierdzit, Ze odwotanie sie przez Zamawiajgcego
do okreslenia ,nie wczedniej niz w 2013 roku” jest uzasadnione, poniewaz na
branzowym rynku wystepujg wiasnie w tym przedziale czasowym réznego rodzaju
publikacje, zawierajgce informacje istotne z punktu widzenia przedmiotu zamoéwienia,
np. ulotki firmy Siemens w ktorych wskazano okreslone dawki promieniowania od
2013r.

W kontekscie rozpoznawanego zarzutu nalezy zwréci¢é uwage, ze omawiane
wymaganie dotyczy dodatkowo punktowanego wymogu w ramach kryterium oceny
ofert. W zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przed przyznaniem
wykonawcy dodatkowych 15 pkt powinien zweryfikowacC spetnianie szczegdtowych
wymogow przez zaoferowane urzgdzenie. Wobec tego lzba uznata za chybione
twierdzenia Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze spetnienie wymagania powinno mie¢
charakter jedynie deklaratoryjny w ofercie. Zdaniem wykonawcy Siemens to dopiero
na etapie dostarczenia urzgdzenia Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ prébe i
poréwnac jg z danym wczesniejszymi, aby sprawdzié¢, czy wykonawca oferuje sprzet,
ktory spetnia wymagania Zamawiajgcego i czy stusznie zostaty przyznane
wykonawcy punkty. Dostrzezenia jednak wymaga, ze przy zaproponowanej przez
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Odwotujgcego procedurze nalezy wzig¢ pod uwage wystgpienie sytuacji, w ktorej
zaoferowane przez wykonawce urzgdzenie nie bedzie spetniato wymagan
Zamawiajgcego. Tym samym oczywistym jest, ze wykonawca nie powinien byt
uzyska¢ dodatkowych punktow, co moze mieC bezposredni wptyw na wybor
najkorzystniejszej oferty, skutkiem czego bedzie koniecznos$¢ uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty i koniecznos¢ ponowienia czynnosci badania i oceny ofert.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze sposob postepowania opisany przez
Odwotujgcego moze wywotywa¢ negatywne skutki wzgledem Zamawiajgcego,
polegajgce chociazby na koniecznosci powtarzania okreslonych czynnosci co bez
watpienia moze wydtuzy¢ czas prowadzonego postepowania.

Podsumowujgc Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego,
wskazywanych przez Odwotujgcego przepisow ustawy, tj. art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 1, 2i 3 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajdw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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