Sygn. akt: KIO/UZP 407/08

WYROK
Z dnia 16 maja 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nAska
Anna Packo
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez OK Medical Systems Sp. z o0.0.,, Sp. komandytowa, 60- 622 Poznan,
ul. Warminska 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zespot Zaktadéw Opieki

Zdrowotnej, 64-700 Czarnkow, ul. Ko $ciuszki 96 protestu z dnia 15 kwietnia 2008r.

przy udziale Carestream Health Poland Sp. z 0.0., 02-820 Warszaw a, ul. Wyczotki 40

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotlujgcego sie.
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia post epowanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zespo6t Zaktaddédw Opieki Zdrowotnej, 64-700
Czarnkoéw, ul. Ko $ciuszki 96 i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez OK Medical Systems Sp. z o0.0,

Sp. komandytowa, 60-622 Pozna A, ul. Warmi Aska 1,



2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szesédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Zespét Zaktadow Opieki
Zdrowotnej, 64-700 Czarnkow, ul. Ko $ciuszki 96 na rzecz OK Medical
Systems Sp. z 0.0., Sp. komandytowa, 60-622 Pozna n, ul. Warmi iAska 1,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz OK Medical Systems Sp. z o.0.,
Sp. komandytowa, 60-622 Pozna n, ul. Warmi aska 1.

Uzasadnienie

Zespot Zaktadoéw Opieki Zdrowotnej w Czarnkowie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na ,Dostawe
wraz z montazem: - cyfrowego aparatu kostno-ptucnego z dwoma detektorami oraz
systemem archiwizacji PACS, systemem teleradiologii wraz z integracjg z systemem HIS
Esculap, - analogowego aparatu kostno-ptucnego”. Ogloszenie o przedmiotowym
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia
1 kwietnia 2008 r., nr 2008/S 63-085180.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2008 r., zamieszczonym na stronie internetowej w tej
samej dacie, Zamawiajagcy poinformowat wykonawcéw o udzieleniu odpowiedzi na zadane
pytania do tresci SIWZ, jednoczesnie rozszerzajac niektdére parametry techniczne dotyczace
generatora, stotu do radiografii oraz wymogdéw dotyczacych stanowiska operatora.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujacy wniost protest wobec postanowien Specyfikacji Istotnych  Warunkow
Zamowienia, zwang dalej ,SIWZ” i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 2
w zwigzku z art. 29 i art. 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3i 5
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.,
Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).



Jednoczesnie Odwolujacy wnidst o uniewaznienie przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na to, iz nie jest mozliwa
modyfikacja SIWZ.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, iz

Zamawiajacy:

» opisatl przedmiot zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje, poprzez
wyspecyfikowanie parametrow technicznych, ktére wskazujg na sprzet jednego
producenta;

» wymaga dostarczenia generatora 65 kW oraz lampy o mocach ognisk mate 30 kW
i duze 50 kW, mimo iz, moc generatora nigdy nie zostanie wykorzystana przy
zastosowaniu lampy o tak matych mocach ognisk;

» wymaga dostarczenia generatora o mocy min. 50 kW i lampy o mocach ognisk 30 kW
mate i 70 kW duze, mimo iz parametry ogniska sg zawyzone i generator o mocy 50
kW nie pozwoli na wykorzystanie potencjatu takiej lampy;

» wymaga dostarczenia w generatorze modutu startera lampy wysokoobrotowego, co
pozostaje w sprzecznosci z zadaniem dostarczenia lampy o szybkosci wirowania
anody min. 2.800 obr/min i w konsekwenciji nie mozliwym jest dostarczenie aparatow
0 wymaganej konfiguraciji;

» wymaga dostarczenia ptaskiego cyfrowego detektora z czujnikiem LANMIT 4 czyli
wykonanego w konkretnej technologii firmy Canon, co powoduje naruszenie art. 29
ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wniost o uniewaznienie przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2008 r., zamieszczonym na stronie internetowej w tej
samej dacie, Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu protestu, zamiescit kopie
protestu oraz wezwat wykonawcéw do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie
w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2008 r. MEDITECH Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci
Dopiewo przystgpita do protestu (wplyw do Zamawiajgcego faksem w tej samej dacie),
przekazujac jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2008 r. Carestream Health Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przystgpita do protestu (wptyw do Zamawiajgcego faksem w tej samej dacie),
przekazujac jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego
oddalenie, jednoczesnie wskazujac, iz przedmiot zamowienia okreslit w sposob
odpowiadajacy jego potrzebom. Ponadto wskazatl, iz w pewnym zakresie isthieje mozliwosé

modyfikacji SIWZ. Przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat w faksem w tej samej dacie.



Pismem z dnia 25 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ,
a mianowicie dodatku nr 1a, ,w wierszu VI.3 w kolumnie opisujacej wartos¢ wymagang dla
czujnika do wyrazenia ,LANMIT 4” dodat stowa ,lub rownowazny”.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2008 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
5 maja 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce pocztowej
operatora publicznego w dniu 30 kwietnia 2008 r. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty
podniesione w odwotaniu oraz wniést 0 nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie stosownych
zmian w SIWZ, tj. zatacznikdw nr 1a i 1b, zgodnie jego propozycja wskazang na stronach 3,
4 i 5 przedmiotowego odwotania, przy czym nie podtrzymal wniosku o uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 7 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 6 maja 2008 r., zamieszczonym na stronie internetowej w tej samej
dacie, Zamawiajacy poinformowat uczestnikbw postepowania o0 wniesieniu odwolania,
zamiescit kopie odwotania, jednoczesnie wezwat uczestnikédw postepowania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 13 maja 2008 r. (pismem z dnia 12 kwietnia 2008 r.) Carestream Health
Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przystgpita do postepowania odwotawczego, po
stronie Odwotujgcego.

Odwotujacy zlozyl na rozprawie wniosek 0 uniewaznienie przedmiotowego

postepowania o zamdwienie publiczne.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozong oferte, jak rowniez biorgc pod uwage os$wiadczenia i stanowiska stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w dodatku nr la do SIWZ . Cyfrowy aparat kostno-ptucny”
szczegOlowo wyspecyfikowat parametry techniczne oraz wymagang wartosé wskazanych
parametrow dla: generatora, zawieszenia sufitowego lampy rtg, stotu do radiografii, statywu
do zdje¢ odlegtosciowych oraz wielofunkcyjnego, przenosnego ptaskiego detektora
cyfrowego do statywu ptucnego oraz stotu rtg”.

Odwotujacy, zaréwno w protescie, jak i odwotaniu podnidst, iz parametry graniczne
wskazane przez Zamawiajacego w tabeli dodatku nr 1a do SIWZ spelnia tylko aparat marki

Arcoma, a dla detektora produkt marki Canon.



Zarzut ten potwierdzit sie. Istotnie Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamowienia,
wskazat na jeden konkretny produkt, a co za tym idzie jednego producenta.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczgacych poszczegdllnych parametrow technicznych
m.in. ustalono, co nastepuje:

Zarzut dotyczacy okreslenia parametrow technicznych stotu do radiografii w sposob
wskazujacy, iz jego jedynym producentem jest firma Arcoma nie potwierdzit sie.
Zamawiajacy przedtozyt bowiem na rozprawie kopie materialdw promocyjnych firmy Siemens
(dane techniczne ,Ysio” oraz ttumaczenie z jezyka angielskiego), z ktérych jednoznacznie
wynika, iz przedmiotowa firma ma w swojej ofercie takze stét o wymaganych parametrach
technicznych.

Natomiast potwierdzit sie zarzut dotyczacy uzycia nazwy wihasnej technologii firmy
Canon (LANMIT 4) w spos6b sprzeczny z art. 29 ustawy Pzp. Zamawiajacy w SIWZ
pierwotnie uzyt dla okreslenia parametru technicznego w pozycji VI.3 tabeli (dodatek nr 1 do
SIWZ) ,czujnik” nazwy ,LANMIT 4”. Dopiero, na skutek protestu na postanowienia SIWZ
wniesionego przez Odwotujgcego dokonatl modyfikacji przedmiotowego zapisu, dodajagc
wyrazy ,lub rownowazny”.

Niewatpliwie, jesli Zamawiajacy popetnit blad w formutowaniu postanowien SIWZ
tres¢ art. 38 ustawy Pzp ,wskazuje na mozliwos¢ (a nawet koniecznos¢) dokonania
modyfikacji SIWZ (M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa
2007, s. 187). Bezspornym jest, iz Zamawiajacy w sposob sprzeczny z art. 29 ustawy Pzp
okreslit, iz wymaga zaoferowania czujnika ,LANMIT 4”, wskazujac poprzez uzycie tej nazwy,
iz zgdanym produktem jest produkt marki Canon. W takim przypadku, o ile btad taki zostanie
wychwycony, Zamawiajgcy nie moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci jego Kkorekty.
Whniesienie protestu i postawienie zarzutu nieprawidtowego okreslenia czujnika jako
,LANMIT 4” spowodowato, iz btad ten zauwazono i powinien on by¢ naprawiony. Mozliwos¢
takg dawalo uwzglednienie protestu w tym zakresie i zmodyfikowanie postanowien SIWZ.
Zamawiajacy, rozstrzygajac protest, jedynie zastrzegt mozliwos¢ modyfikacji SIWZ, jednak
nie okreslajgc w jakim zakresie czynnosc ta zostanie dokonana. Nastepnie zmodyfikowat
SIWZ, jednakze nie zapowiadajgc dokonania tej czynnosci w rozstrzygnieciu spowodowat, iz
na skutek nieuwzglednienia protestu czynnosc¢ ta mimo, iz dokonana zgodnie z zgdaniem
protestu, pozwala Odwolujgcemu podnies¢ ten zarzut takze na etapie postepowania
odwotawczego.

Zarzut dotyczacy detektora, tj. wskazania parametréw technicznych, ktore spetnia
jedynie produkt marki Canon potwierdzit sie. Zarbwno z materiatlu przedtozonego przez
Odwolujgcego (zatacznik do protestu s. 51 akt postepowania - kserokopia detektora marki
Canon (CXDI-50G)), jak i jedynej oferty zlozonej w przedmiotowym postepowaniu

(kserokopia zalgcznikéw do oferty sporzadzona z oryginatbw dokumentéw zatgczonych do



oferty — materiaty Canon — System radiografii cyfrowej CXDI-50G) wynika, iz istotnie jedynie
produkt tej marki spelnia wymagania Zamawiajgcego. Nie potwierdzita sie argumentacja
Zamawiajacego, iz tak postawione wymogi spetnia takze produkt marki Thales. Z analizy
przediozonego przez Zamawiajgcego materialu dotyczacego produktu tej marki wynika, iz
produkt ten nie spetnia juz chociazby jednego z parametréw technicznych, tj. zawartego
w pozycji VI.17 tabeli (dodatek nr la do SIWZ) ,wymiary detektora”, ktére Zamawiajacy
okreslit na ,max.49,1x47,7x2,3cm”. Natomiast detektor marki Thales posiada wymiary
,A466x477x230 mm”, co oznacza, iz wymiary przedmiotowego urzadzenia sg mniejsze niz
wymagane przez Zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy okreslenia parametrow technicznych generatora w sposob
pozwalajagcy na ich spetnienie tylko przez produkt marki Arcoma potwierdzit sie.
Z przedtozonych materiatdw nie wynika aby jakakolwiek firma poza produktem firmy Arcoma
miata w swojej ofercie generator wyposazony w minimum 2000 programow anatomicznych.
Nie potwierdzajg tego takze materialy przedtozone, zarbwno przez Odwolujgcego, jak
i Zamawiajgcego. Wynika z nich jedynie, iz produkt marki Arcoma o mocy 32 kW, 40 kW, 50
kW i 65 kW posiada jedynie 768 programéw. Generatory produkowane przez inne firmy
wyposazone sg rowniez w zblizong ilos¢ programéw (okoto 760). Jak podnidst Odwotujacy
na rozprawie, takg ilos¢ programéw (2000) mozna osiggna¢ poprzez iloczyn pozycji lub ich
konfiguracije.

Zgodnie z trescig art. 29 ustawy Pzp Zamawiajacy, sporzadzajac SIWZ, zobowigzany
jest opisa¢ przedmiot zamdwienia w SposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposaéb, ktory nie mogtby
utrudnia¢ uczciwej konkurencji, przy czym Zamawiajacy ma prawo tak okreslic przedmiot
zamoéwienia aby uzyska¢ oczekiwany efekt, gdyz ,ustawodawca postawit zamawiajacemu
mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamodwienia w sposOb chronigcy jego
zobiektywizowany interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt UZP/ZO/0-348/03,
Analiza wyrokow sadow okregowych oraz analiza orzeczen zespotéw arbitrow, A. Kurowska,
Warszawa 2006, s. 80).

Niewatpliwie Zamawiajacy zamierzat zakupi¢ aparat o wyzszej jakosci niz
standardowy, majacy zapewni¢ mozliwo$¢é wdrozenia w przysziosci nowych procedur, jak
i minimalizujgcy koszt jego zakupu. Niemniej jednak, okreslajgc przedmiot zamdéwienia, tak
okreslit parametry techniczne zadanego produktu, iz w sposdb nie budzacy zadnych
watpliwosci dato sie przyporzadkowaé okreslone parametry techniczne konkretnym
produktom oferowanym przez konkretnego producenta. Powyzsze potwierdza i fakt, iz
w przedmiotowym postepowaniu oferte zlozyta tylko jedna firma i zaoferowala produkt

wiasnie marki Arcoma, a detektor marki Canon.



W kontekscie powyzszego nalezy podkreslié, iz Zamawiajacy powinien ,unikac
wszelkich sformutowan i parametrow, ktére by wskazywaly na konkretne urzadzenie lub
konkretnego producenta. Trudno méwi¢ o zachowaniu uczciwej konkurencji, gdy przedmiot
zamoéwienia okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretne urzadzenie, przy czym
wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone sg tak, aby mogt je
spehi¢ tylko jeden wykonawca lub jeden konkretny produkt” (A. Kurowska, Analiza wyrokow
sgdow okregowych oraz analiza orzeczen zespotéw arbitrow, Warszawa 2006, s. 80).
Produkt taki nie musi by¢ wyraznie nazwany, wystarczy ze wykonawca chcacy spemic
wymogi Zamawiajgcego musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt, w przedmiotowym

przypadku firmy Arcoma.

Zarzut naruszenia art. 35 ustawy o finansach publicznych nie moze by¢ rozpatrzony,
gdyz zarzut ten moze byC¢ rozpatrzony jedynie przez organy, ktére uprawnione sg do
kontrolowania wydatkow jednostek samorzadu terytorialnego, w tym takze szpitali, dla
ktérych organem zatozycielskim jest powiat, a naruszenie ustawy o finansach publicznych

nie moze by¢ przedmiotem protestu.

Ponadto Izba stwierdzita, iz art. 180 ust. 8 ustawy Pzp okresla zawartos¢ protestu.
Brak wskazanych w nim elementéw powoduje, iz sg to jedynie braki formalne. A poniewaz
Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutéw, ktére szczego6towo okreslono zaréwno
w protescie, jak i odwotaniu, brak elementu formalnego w postaci ponowienia wniosku
0 uniewaznienie postepowania, a ztozonego przez Odwotujacego na rozprawie, nie moze

skutkowac jego oddaleniem.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawnag, lzba
dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisOw: art. 22 ust. 2
w zwigzku z art. 29 i art. 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3i 5
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr

153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Krajowa Izba Odwotawcza, majgc na uwadze dokonane ustalenia w przedmiotowym
postepowaniu i dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uznala, iz konieczne
jest uniewaznienie postepowania o udzielnie zamowienia publicznego ze wzgledu na to, iz
obarczone jest ono wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Zamawiajacy bowiem
dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajacy art. 29 ustawy Pzp. Nadto

nalezy podnies¢, iz uniewaznienie postepowania jest konieczne na tym etapie, a nie byloby



konieczne, gdyby zamawiajgcy przesunat termin otwarcia ofert do czasu rozstrzygniecia

odwotania.

Skiad orzekajacy Izby, dokonujac oceny przywotanych w odwotaniu zarzutow, przede
wszystkim w kontekscie zarzutu opisu przedmiotu zamoOwienia z naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, opart sie rowniez na
przediozonych przez Strony na rozprawie wydrukach ze stron internetowych dotyczacych
opisu produktow oferowanych przez firmy dziatajgce w przedmiotowej branzy, traktujac je jak
oswiadczenia stron. Po zapoznaniu sie z ww. materiatami lzba stwierdzita, iz Zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wskazat konkretny produkt
jednego producenta (Arcoma, a w przypadku detektora Canon). Zamawiajgcy hie wykazat, iz

sprzet produkowany przez innego producenta, niz Arcoma, spetia jego wymagania.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury ztozonej
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



