Sygn. akt: KIO 551/12

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2012 r. przez
Siemens Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu Collegium Medicum im. Ludwika Rydygiera

w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie , zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Siemens Sp. z o0.0. i 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. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 551/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu Collegium Medicum im.
Ludwika Rydygiera w Bydgoszczy — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Zakup wraz z dostawg urzgdzen

medycznych do radiologii i diagnostyki.

W dniu 19 marca 2012 r. wykonawca Siemens Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
tresci ogtoszenia o zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, zarzucajac

Zamawiajgcego naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy opisat przedmiot zamodwienia w sposob
wadliwy i niezgodny z przepisami ustawy Pzp, naruszajgc zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i nieutrudniania uczciwej konkurencji oraz zasady wlasciwego opisywania
przedmiotu zamowienia i tym samym uniemozliwit Odwotujgcemu zlozenie waznej oferty.
Postepowanie Zamawiajgcego w sposob nieuzasadniony ogranicza uczciwg konkurencje
poprzez preferowanie konkretnych rozwigzan technicznych, a nie funkcjonalnych, co nie ma
zadnego uzasadnienia w swietle celu, jakiemu ma stuzy¢ przedmiot zamowienia. Zdaniem
Odwolujgcego, preferujgce konkretnego, jednego wykonawce (w niektérych czesciach
przedmiotu zaméwienia) parametry nie majg bowiem funkcjonalnego i klinicznego
uzasadnienia, a dopuszczenie innych rozwigzan pozostatoby bez wplywu na potrzebne
Zamawiajgcemu wartosci uzytkowo-diagnostyczne oferowanego sprzetu, zwiekszajgc tym
samym konkurencyjnos¢ postepowania. Pomimo iz Odwotujacy jest dostawcg innowacyjnych
i nowoczesnych technologii w zakresie m. in. diagnostyki obrazowej bedacej przedmiotem
Postepowania, to aktualne zapisy SIWZ powodujg, iz nie moze ztozy¢ Zamawiajgcemu

waznej oferty.

Zarzuty Odwolujgcego dotyczyly nastepujgcych postanowien SIWZ:
1. Czes¢ nr 3 (jednoptaszczyznowy aparat RTG do srodoperacyjnej angiografii cyfrowej)
a) Zatgcznik nr 12, pkt 4

Zamawiajagcy wymaga dostawy aparatu ze statywem, ktérego obszar badania
pacjenta bez koniecznosci przemieszczania go na stole wynosi co najmniej 195 cm. Jesli
przyja¢ zgodnie z logikg i interesem Zamawiajgcego, ze pod pojeciem obszar badania
rozumie sie zakres ruchu statywu nad przepuszczalng dla promieniowania czescig stotu

Z mozliwoscig wykonywania ruchéw statywu w catym zakresie projekcji LAO/RAO, to tak

sformutowany wymadg uniemozliwia Odwotujagcemu zlozenie waznej oferty.



Odwotujagcy wnidst o zmiane warunku granicznego na co najmniej 105 cm. Podnidst,
ze Zamawiajacy w pkt 85-100 opisuje chirurgiczny stét pacjenta zintegrowany z angiografem.
Obszar badania w przypadku aparatu z takim stotem jest znacznie mniejszy anizeli
w przypadku typowego stotu angiograficznego. Stét chirurgiczny ma mniejszy wysieg
(w przypadku stotu, ktéry Odwotujacy moze zaoferowag, jest to 139 cm od strony glowy
pacjenta, zas w przypadku typowego stotu angiograficznego — 224 cm), co ogranicza
mozliwos¢ wykonywania badania w projekcji P-A (LAO/RAO = 09. W systemie, ktory
Odwotujacy moze zaoferowac, zakres badania z uwzglednieniem tego ograniczenia wynosi
105 cm.

b) Zalgcznik nr 12, pkt 29

Zamawiajgcy oczekuje podania czasu gotowosci do uzyskania fluoroskopii po
restarcie systemu (komputera i generatora) oraz wymaga, by czas ten nie przekraczat 140
sekund. Odwotujacy podniést, ze tak sformutowany wymaég uniemozliwia mu zlozenie waznej
oferty i wniést o dopuszczenie systemu, w ktorym restart generatora nie jest wykonywany
rébwnoczesnie z restartem komputera. Odwotujacy wskazat, ze w przypadku aparatu, ktory
moze zaoferowac, restartowany jest wylgcznie system cyfrowy. Producent nie przewiduje
funkcjonalnosci restartu generatora poza trybem serwisowym, gdyz z uwagi na konstrukcje
aparatu funkcjonalnos¢ ta jest zbedna. Co wiecej, dzieki takiej architekturze systemu
uzytkownik ma unikalng mozliwos¢ wykonywania przeswietlenia nawet w sytuacji, gdy
komputer jest niedostepny (np. w wyniku awarii lub krytycznego btedu oprogramowania).

Poprawia to bezpieczenstwo pacjenta i komfort operatora w trakcie zabiegu.
c) Zatgcznik nr 12, pkt 55

Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowany aparat posiadat funkcjonalnos¢ angiografia

peryferyjna catych koriczyn z jednego wstrzykniecia kontrastu z DSA.

Odwotujacy podnidst, ze tak sformutowany wymog uniemozliwia mu ztozenie waznej
oferty i wniést o usuniecie z SIWZ tego parametru. Podniost, ze wysieg wymaganego w tym
postepowaniu stotu chirurgicznego, ktéry moze zaoferowaé, jest mniejszy anizeli typowego
stotu angiograficznego o 85 cm. Do badan konczyn dolnych pacjent musiatby zatem zostac
umieszczony w pozycji odwrotnej (ti. nogi w miejscu gltowy). Do tego z kolei nie jest
przystosowany algorytm badania peryferyjnego, opracowany dla stolu dedykowanego
badaniom naczyniowym. Takie badanie na stole chirurgicznym mozna jednak przeprowadzic¢
recznie — rowniez z DSA, ale nie z jednego wstrzykniecia kontrastu. Wowczas kazdy krok
odpowiadajgcy wielkosci pola widzenia detektora bedzie wymaga¢ podania oddzielnej porcji

srodka kontrastowego.



d) Zatacznik nr 12, pkt 89

Zamawiajgcy wymaga dostawy plyty pacjenta wieloelementowej przeziernej dla
promieniowania RTG z moZzliwoscig regulacji potozenia elementéw i wyznacza minimalng

liczbe 5 elementow.

Odwotujacy podnidst, ze tak sformutowany wymog uniemozliwia mu ztozenie waznej
oferty i wnidst o zmiane tego wymogu na ,minimum 3 elementy”. Podnidst, ze producent
stotu chirurgicznego, ktéry Odwotujacy moze zaoferowac, zastgpit dotychczas dostepne
rozwigzanie, z 5 elementami, nowoczesniejszym. Nowa wersja piyty wieloelementowej
pozwala na peing integracje stolu z angiografem i wykorzystanie wielu do tej pory
niedostepnych funkcjonalnosci ramienia C (m. in. automatyczny ruch do zapamietanej
pozycji, mozliwos¢ wykonywania angiografii rotacyjnej z rekonstrukcjg 3D, system ochrony

przed kolizja).
e) Zatgcznik nr 12, pkt 93

Zamawiajgcy wymaga, aby dopuszczalne calkowite obcigzenie wieloelementowej

przeziernej dla promieniowania RTG plyty pacjenta byto nie mniejsze niz 300 kg.

Odwotujacy podniost, ze tak sformutowany wymaog uniemozliwia mu zlozenie waznej
oferty i wniést o jego zmiane na ,>180 kg". Wskazal, ze dopuszczalne obcigzenie ptyty
wieloelementowej to 180 kg, natomiast kolumna stolu ma nosnosé 360 kg, ale dzwiga

jeszcze blat i akcesoria.
f)  Zalgcznik nr 12, pkt 138

Zamawiajgcy wymaga, aby aparat USG posiadat automatyczng optymalizacje

spektrum — przesuniecie linii bazowej i ustawienie skali — jednym przyciskiem.

Odwotujacy wniost o usuniecie tego zapisu, podnoszac, ze jest to rozwigzanie
stosowane w najwyzszej klasie aparatow USG, powodujgce znaczne przedrozenie zakupu

i ograniczajgce konkurencje.
g) Zalacznik nr 12, pkt 140

Zamawiajgcy wymaga, aby aparat USG posiadat funkcje pracy w trybie
wielokierunkowego nadawania i odbierania wigzki ultradzwiekowej z min. 8 katami ugiecia
wigzki.

Odwotujacy wniést o dopuszczenie 3 katdéw, podnoszac, ze wieksze wartosci

stosowane sg w najwyzszej klasie aparatow USG, co powodowatoby znacznie wyzsze

koszty zakupu i ograniczenie konkurenciji.

2. Czesé nr 6 (aparaty przewoznych RTG tzw. ramie C)



W zatgczniku nr 18 do SIWZ, pkt 11 Zamawiajacy wymaga zasilacza wysokiej

czestotliwosci min. 50 kHz.

Odwotujgcy wniost o dopuszczenie aparatu z generatorem wysokiej czestotliwosci
pracujacym, w zakresie 15-30 kHz. W $wietle przepisow dotyczacych tych aparatéw
zdefiniowany jest jedynie generator wysokiej czestotliwosci bez parametryzacji tej wartosci.
Czestotliwos¢ pracy generatora systemu Odwotujgcego jest tego samego rzedu wielkosci, co
wymagana przez Zamawiajgcego. Konkretna wartos¢ czestotliwosci nie ma wplywu ani na
doktadnos¢ ustawiania wartosci napiecia fluoroskopii, czy radiografii, ani na zadne inne
funkcje kliniczne aparatu. Powszechnie przyjmuje sie, ze w rentgenodiagnostyce zakres
wysokiej czestotliwosci, to zakres kilohercowy, a ten warunek aparat, ktéry Odwotujagcy moze

zaoferowac, spetnia z nadmiarem co najmniej kilkunastokrotnym.

Odwotujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ
w sposOb wynikajacy z uzasadnienia odwotania, umozliwiajacy Odwolujgcemu ztozenie

waznej oferty.

Odwotujacy podniést w odwotaniu rowniez zarzuty dotyczace nastepujacych
postanowien SIWZ: cze$¢ 1 zat. 8 pkt 11, czes¢ 3 zat. nr 12, pkt: 38, pkt 42, pkt 58, pkt 122,
pkt 130, pkt 139, 145, 152, 166, 172, czes¢ 6 zat. 18 pkt: 3 i 19. Odwotujgcy oswiadczyt na
posiedzeniu, ze w zwigzku z dokonang przez Zamawiajgcego modyfikacjg SIWZ, cofa

zarzuty dotyczace ww. postanowien specyfikacji.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod
uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy — jako wykonawca zainteresowany udziatem
w przedmiotowym postepowaniu — spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamdéwienia.

Izba nie rozpatrzyta merytorycznie zarzutow, ktére — ze wzgledu na dokonang
modyfikacje SIWZ — nie zostaly przez Odwotujgcego podtrzymane, ograniczajgc rozpoznanie
sprawy do zarzutéw dotyczacych postanowien SIWZ zamieszczonych w zalgczniku nr 12
pkt: 4, 29, 55, 89, 93, 138, 140 oraz w zalaczniku nr 18 pkt 11.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Postepowanie dowodowe nie wykazato, aby Zamawiajgcy opisat przedmiot

zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Po pierwsze nalezy wskazac, ze tezy odwotania sprowadzajg sie do twierdzenia, iz
opisane przez Zamawiajgcego wymagania dotyczace sprzetu bedacego przedmiotem
zamoOwienia uniemozliwiaja Odwotujacemu zlozenie oferty. Odnoszac sie do tak
sformutowanych zarzutow Izba podkresla, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do
utozsamiania niespetniania przez danego wykonawce opisanych w SIWZ wymagan
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego naturalnym jest, ze nie kazdy wykonawca prowadzacy dziatalnos¢ w okreslonej
branzy moze ztozy¢ oferte. Istotg tych postepowan nie jest umozliwienie ztozenia oferty
wszystkim przedsiebiorcom dziatajagcym w danej branzy, ale zagwarantowanie racjonalnego
wydatkowania srodkow przy jednoczesnym zapewnieniu jakosci odpowiadajgcej potrzebom
Zamawiajacego. Zdarzajg sie w postepowaniach przetargowych sytuacje, kiedy ze wzgledu
na przedmiot zamoéwienia i zlozone oczekiwania zamawiajgcych, wymagania dotyczace
przedmiotu zamowienia spetnia tylko jeden wykonawca, co samo w sobie nie uzasadnia
wniosku o utrudnianiu uczciwej konkurencji. Jezeli wymagania dotyczace przedmiotu
zamdwienia, nawet wygorowane, sg uzasadnione racjonalnymi potrzebami Zamawiajgcego,
nie mozna mu zarzuci¢ naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Izba podzielita stanowisko
wyrazone w wyroku KIO z 15 kwietnia 2011 sygn. akt: KIO 680/11, ze ograniczenia
konkurencji sg w postepowaniach o0 udzielenie zamOwienia publicznego naturalne
i nieodzowne, a dopuszczalny stopieh ograniczenia dostepu do zamowienia i preferowania
jednych wykonawcéw kosztem innych zwieksza sie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi

potrzeb zamawiajgcego, ktére tego typu ograniczenia beda dyktowac i uzasadniac.

Odwotujacy, zarowno w tresci odwotania, jak i na rozprawie, zmierzat do
dostosowania opisu przedmiotu zaméwienia do swojej aktualnej oferty handlowej,
stwierdzajgc np. ze oferowane przez niego rozwigzania — mimo ze inne — sg co najmniej tak
samo dobre jak rozwigzania opisane w SIWZ. Podkresli¢ jednak nalezy, ze okresSlenie
wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia nalezy do Zamawiajgcego, ktory jest
gospodarzem postepowania i przysztym nabywcag okreslonych towaréw czy ustug. Jest on
zatem uprawniony do opisania przedmiotu zaméwienia stosownie do wkasnych potrzeb, tak
aby dokonane zakupy spetnialy oczekiwania. O ile opis przedmiotu zamodwienia jest
podyktowany uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a nie checig faworyzowania
konkretnego przedsiebiorcy i dyskryminowania innych, wykonawcy nie moga skutecznie
w ten opis ingerowac i decydowaé¢ za Zamawiajgcego, jakie rozwigzania powinien dopuscic.
Zamawiajacy ma bowiem prawo samodzielnie, bez ingerencji innych podmiotéw, okresla¢

wlasne potrzeby. Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 18 lutego 2011 r.



sygn. akt: KIO 233/11, nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajagcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy uprawnienia do narzucania zamawiajagcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizaciji
w SIWZ. W niniejszej sprawie Odwotujacy prébowat okreslic za Zamawiajacego jego
potrzeby, wskazujgc np., ze parametry czy funkcjonalnos¢ wymagane w SIWZ dotyczg
aparatow najwyzszej klasy, co zwieksza koszty zamdwienia. Takie stanowisko nie zastuguje
na uwzglednienie, bowiem decyzja co do jakosci sprzetu, ktory ma by¢ przedmiotem

zamowienia, jest wylgcznym uprawnieniem Zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy przedstawit na rozprawie przekonujgce
i racjonalne argumenty, uzasadniajgc opisane w SIWZ wymagania wzgledami prawidiowej
i nowoczesnej diagnostyki, rodzajem i specyfikg zabiegéw, ktére beda wykonywane przy
pomocy zakupionych urzadzen, potrzebami personelu i pacjentbw. W ocenie Izby
przedstawiona argumentacja swiadczy o tym, ze wymagania co do kwestionowanych
w odwotaniu parametréw i funkcjonalnosci sprzetu medycznego nie zmierzaty do utrudnienia
uczciwej konkurencji, ale do zakupienia urzgadzen w jak najwiekszym stopniu
odpowiadajgcych  potrzebom  prowadzonej przez  Zamawiajgcego  dziatalnosci

diagnostyczne.

Odwotujacy podnosit, ze wymagania Zamawiajgcego wskazujg na konkretny sprzet
oferowany przez Przystepujgcego, nie przedstawit jednak zadnych dowoddéw na poparcie tej
tezy, poprzestajgc na gotostownych twierdzeniach. Tymczasem, zgodnie z art. 6 KC oraz
190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujacym spoczywat ciezar udowodnienia faktow, z ktérych
wywodzi skutki prawne. Odwolujgcy nie wykazal, Zze urzadzenia oferowane przez
Przystepujacego odpowiadajg opisowi zamieszczonemu w SIWZ. Prébowat jedynie
uprawdopodobni¢, ze inni wykonawcy nie spetniajg wymagan Zamawiajacego, co — jak

wskazano powyzej — nie moze samo w sobie przesadzac¢ o utrudnianiu uczciwej konkurencji.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych zalacznika nr 12 pkt 4 i 29, I1zba wskazuje,
ze Odwotujgcy dopiero na rozprawie podniost brak precyzji opisanych w tych punktach
wymagan. Natomiast zarzuty odwotania opieraty sie na innych tezach, w ktérych nie zostata
podniesiona niejasnos$¢ opisu, ale brak uzasadnienia dla okreslonych przez Zamawiajgcego
wymagan. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze Odwotujacy, przed wniesieniem odwotania nie
skorzystat z zagwarantowanych ustawg narzedzi pozwalajacych usungé ewentualne
watpliwosci dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia — nie zwrdécit sie do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci SIWZ w powyzszym zakresie. Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy nie
mial watpliwosci interpretacyjnych w odniesieniu do tych postanowien SIWZ, ale podwazat

ich zasadnos¢, co zdaniem Izby nie zastuguje na uwzglednienie.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ..............



