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Z dnia 24 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki
Protokolant: Matgorzata Wilim
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2012 r. przez
wykonawce TMS sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Zakt  ad Diagnostyki Obrazowej w

Sosnowcu

przy udziale wykonawcy Siemens sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji
postanowie RN specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia poprzez wprowadzenie
oceny proporcjonalnej parametru technicznego nr 36 zalacznika nr 1 do SIWZ ,dawka

konieczna do zyskania wymienionej w poprzednim punk cie niskokontrastowej
rozdzielczo $ci (mGy)” polegaj acej na przyznawaniu najmniejszej warto $ci tego
parametru 10 pkt, a pozostalym ofertom oceny propor cjonalnej oraz dokonanie
modyfikacji postanowie A specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez

nadanie postanowieniu pkt 21 zal agcznika nr 1 do SIWZ ,pole powierzchni du zego

ogniska lampy rtg” warto  §ci granicznej ,nie wi eksze niz 2,24 mm?®’

a tak ze wykonanie
czynno sci informacyjnych zwi gzanych z modyfikacj g wymaganych zgodnie z ustaw g

Prawo zaméwie n publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Zaktad Diagnostyki Obrazowej w Sosnowcu i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce TMS sp. z 0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Zaktadu
Diagnostyki Obrazowej w Sosnowcu  na rzecz TMS sp. z 0.0. w Warszawie kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz gacy:  ......cooviiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 54/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Zaktad Diagnostyki
Obrazowej w Sosnowcu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0
udzielenie zamoOwienia na podstawie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest
dostawa, montaz, instalacja i uruchomienie spiralnego tomografu komputerowego minimum
16 warstwowego z jednoczesnym odkupem tomografu komputerowego Somatom Emotion 6.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
4 stycznia 2012 r. nr 2012/S 1-001340.

Wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na dokonaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) opisu przedmiotu zaméwienia odwotujacy wniést w dniu
9 stycznia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4, art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp. Wnidst o hakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w zakresie okreslonym w
odwotaniu, ewentualnie uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujgcy w uzasadnieniu argumentowal, ze zamawiajgcy w sposob wadliwy i
niezgodny z przepisami ustawy Pzp, naruszajgc zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwg konkurencje sporzadzit SIWZ, wprowadzajgc parametry graniczne, ktore
uniemozliwiajg odwotujacemu ztozenie oferty, ktéra nie podlegataby odrzuceniu, sformutowat
parametry oceniane w sposob prowadzacy do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
réownego traktowania wykonawcow oraz zaniechat podania istotnych informacji majacych
wplyw na wiasciwe tj. zgodne z intencjami zamawiajacego sporzgdzenie oferty przez
potencjalnych wykonawcow a w tym odwotujgcego.

Odwotujacy przywotat tre$¢ punktu 9 (Okole i stot) oraz 20 i 21 (Generator i lampa)
zalgcznika nr 1 do SIWZ ,Zestawienie techniczno - uzytkowych cech zamawianego
spiralnego tomografu komputerowego 16-warstwowego". Wskazywal, ze zamawiajgcy
zamierza ocenia¢ parametry, ktére majg charakter tylko i wytgcznie technologiczny i nie
stanowig o wartosci uzytkowej, czy klinicznej aparatu. Ich wptyw na redukcje dawki oraz na
rozdzielczos¢, a tym samym jakos¢ uzyskiwanych obrazéw w dobie nowoczesnych
promowanych na swiecie rozwigzan technicznych, jest znikomy. Parametry te mogg mieé
znaczenie jedynie w przypadku konstrukcji przestarzalych technologicznie. Systemy
tomografii komputerowej Toshiba Medical Systems Corp., oferowane przez odwotujacego
charakteryzujg sie unikalng, zaawansowang technologicznie konstrukcjg na tle tomografow

oferowanych przez innych producentow, w tym producentéw systemow 16-rzedowych.
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Nowoczesne rozwigzania zawarte w jego systemach powoduja, ze brak jest korelacji
pomiedzy parametrami opisanymi w pkt. 20 i 21 Zalgcznika nr 1 do SIWZ (powierzchniami
ognisk), rozdzielczoscig (jakoscig) uzyskiwanych obrazow a dawkg generowang w trakcie
badan, zwigzang z uzyskiwaniem okreslonej rozdzielczosci, jak ma to miejsce w przypadku
rozwigzan przestarzatych technologicznie. Podnosit, Zze jest wrecz odwrotnie, tj. tomografy
komputerowe firmy Toshiba o najwiekszych powierzchniach ognisk lampy generujg najnizsze
dawki niezbedne do uzyskania wymaganej rozdzielczosci niskokontrastowej. Podobnie,
nalezy wskazac¢ na brak podstaw do oceny parametru wymienionego w pkt 9 Zatgcznika nr 1
do SIWZ. Wyjasniat, ze mniejsza odlegtos¢ pomiedzy ogniskiem lampy, a detektorem, moze
stuzy¢ zmniejszeniu dawki, ale nie gwarantuje, ze dawka w tomografie bedzie najnizsza. Na
wielkos¢ dawki, a takze na jakos¢ uzyskiwanych obrazéw ma wplyw wiele innych
parametrow, w zwigzku z czym nalezaloby poddawaé ocenie ,efekt koncowy", czyli wielkos¢
dawki, zwigzanej z uzyskiwaniem okreslonej (oczekiwanej) jakosci obrazu, a nie - tylko i
wytgcznie - narzedzi stuzacych jej obnizeniu, czyli technologii zastosowanych w danym
urzadzeniu.

Odwotujacy zwracat uwage, ze suma punktdow mozliwych do uzyskania w punktach:
9, 20 i 21 wynosi 30, podczas gdy wielkos¢ dawki, bedgca ,efektem" zastosowania tych
rozwigzan, nie jest oceniana w ogole. Taka ocena punktowa wspomnianych parametrow
moze stanowi¢ przejaw stosowania praktyk utrudniajacych uczciwg konkurencje i
nierdwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw. Dodatkowo podnosit, ze wartos¢
graniczna wymagana przez zamawiajgcego w pkt 21 (,Pole powierzchni duzego ogniska
(mm?) - nie wieksze niz 2") w kombinacji z innymi parametrami, zawartymi w SIWZ w
niniejszym postepowaniu, uniemozliwia zaoferowanie odwotujacemu, ktoregokolwiek z
tomograféw komputerowych, ktére posiada w swojej ofercie, w tym najnowocze$niejszego
ma swiecie systemu tomografii komputerowej, 320 rzedowego systemu AQUILION ONE.
Wielkos¢ duzego ogniska lampy w systemie, ktéry odwotujacy chciatby zaoferowac w
niniejszym postepowaniu wynosi bowiem 2,24 mm?.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o wykreslenie parametréw wymienionych
w punktach: 9, 20 i 21 Zalgcznika nr 1 do SIWZ lub modyfikacje tresci pkt. 21 ,pole
powierzchni duzego ogniska” w ten sposéb aby nie byt on parametrem wymaganym, lecz
wytgcznie ocenianym. Ponadto odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci parametru opisanego
w pkt. 36 ,dawka konieczna do zyskania wymienionej w poprzednim punkcie
niskokontrastowej rozdzielczosci (mGy)” polegajaca na przyznawaniu najmniejszej wartosci
tego parametru 10 pkt, a pozostatym ofertom oceny proporcjonalne;j.

Odnoszac sie do wymagania opisanego przez zamawiajgcego w pkt 80 zatgcznika nr
1 do SIWZ ,Integracja oferowanego tomografu z posiadanym systemem PACS/RIS”

odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie opublikowat zadnej informacji, zadnego standardu,
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ktéry pozwolitby na wykonanie wspomnianych wyzej integracji. System PACS/RIS
dostarczyta firme Siemens, za$s odwotujacy nie ma wiedzy na temat, w jaki sposéb ma byc¢
dokonana integracja. Wywodzit ponadto, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz
zapewnienia uczciwej konkurencji wymaga, aby gwarantem udostepnienia wspomnianej
wiedzy odwotujgcemu byt zamawiajacy, gdyz uniemozliwia to odwotujagcemu sporzadzenie
oferty na poziomie merytorycznym i finansowym. Podnosit, ze wykonawcy nie majg
obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty u innych zrédet niz

zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym zarzutem odwotujgcy wnidst o:

a) potwierdzenie, ze zamawiajacy piszac o integracji, ma na mysli integracje poprzez
standard DICOM 3.0 w zakresie: WORKUST, MPPS, DICOM SEND, DICOM LIST oraz
poinformowanie, co obejmuje licencja wykupiona przez zamawiajgcego i czy licencja,
ktérg posiada, obejmuje pozycje wymienione przez odwotujgcego powyzej;

b) udzielenie przez zamawiajgcego gwarancji, ze jezeli zajdzie konieczno$¢ udostepnienia
przez dostawce/producenta systemu PACS/RIS wiedzy, czy zasobow niezbednych do
realizacji przedmiotowego zamoOwienia w zakresie integracji z systemem PACS/RIS,
taka wiedza i zasoby zostang wybranemu w przetargu wykonawcy udostepnione, oraz
ze nie zaistniejg zadne przeszkody ze strony dostawcy/producenta sytemu PACS/RIS
do realizacji przedmiotu zamdwienia w tym zakresie (tj. ze ze strony firmy Siemens nie
ma zadnych przeszkoéd do integracji z systemami tomografii komputerowej innych
producentow) oraz ze dostawca/producent systemu PACS/RIS przed sktadaniem ofert
przedtozy innym wykonawcom stosowng, jednakowg dla wszystkich wykonawcow, oferte
na integracje ich tomograféw z systemem PACS/RIS firmy Siemens, posiadanym przez

zamawiajgcego.

Uwzgledniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia SIWZ, od  wotlanie, zgtoszenie
przyst gpienia do post epowania odwotawczego, jak réwnie z biorgc pod uwag €
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni ka post epowania zto zone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwota wcza ustalita i zwa zyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego

zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
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ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamoOwienia, sporzadzenie tego opisu w taki sposob, ktéry moze narusza¢ uczciwg
konkurencje jak réwniez w sposob, ktory moze uniemozliwic wykonawcy ztozenie
niepodlegajacej odrzuceniu oferty prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy

w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie
uznajac jednoczesnie, ze tylko niektére z zarzutow odwotania znalazly potwierdzenie w

zgromadzonym materiale dowodowym.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow
ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Przedmiotem zaméwienia jest dostawa, montaz, instalacja i uruchomienie spiralnego
tomografu komputerowego minimum 16 warstwowego z jednoczesnym odkupem tomografu
komputerowego Somatom Emotion 6. W zalgczniku nr 1 do SIWZ zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia poprzez zestawienie techniczno - uzytkowych cech zamawianego
urzadzenia, zastrzegajac, ze niespetnienie ktoregokolwiek z wymaganych parametrow
granicznych spowoduje odrzucenie oferty (Rozdziat 11l pkt 5.2 SIWZ).

Ustalono nadto, ze zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ w rozdziale ,,Okole i stot’
zastrzegt, iz oceniat bedzie parametr odlegto$¢ miedzy ogniskiem lampy, a detektorem (mm)
w ten sposéb, ze najmniejszej wartosci tego parametru bedzie przyznawat 10 pkt, a

pozostatym ofertom punkty wedtug oceny proporcjonalnej (parametr nr 9). Zamawiajacy

zastrzegt takze w zalgczniku nr 1 do SIWZ w rozdziale ,Generator i lampa rtg”, iz oceniat
bedzie parametr Pole powierzchni matego ogniska (mm?® w ten sposéb, ze najmniejszej
wartosci tego parametru bedzie przyznawat 10 pkt, a pozostatym ofertom punkty wedtug

oceny proporcjonalnej (parametr nr 20). Nadto zamawiajacy postanowit, iz oceniat bedzie

parametr Pole powierzchni duzego ogniska (mm? w ten sposéb, ze w ten sposéb, ze
najmniejszej wartosci tego parametru bedzie przyznawat 10 pkt, a pozostalym ofertom

punkty wedtug oceny proporcjonalnej (parametr nr 21). Jednoczes$nie zamawiajacy zastrzegt,

ze najwyzsza dopuszczalna warto$¢ tego parametru to 2 mm?. Ustalono réwniez, ze w
zalgczniku nr 1 do SIWZ, w rozdziale ,system skanowania”’, zamawiajacy okreslit, ze
parametr Dawka konieczna do uzyskania wymienionej w poprzednim punkcie

niskokontrastowej rozdzielczosci (mGy) nie bedzie parametrem ocenianym (parametr nr_36).

Wreszcie w zatgczniku nr 1 do SIWZ, w rozdziale ,warunek dodatkowy”, zamawiajacy



wymagat integracji oferowanego tomografu z posiadanym systemem RIS/PACS, za$

parametr ten nie byt parametrem ocenianym (parametr nr 80).

Przechodzac do podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, Izba podziela podnoszone w piSmiennictwie i orzecznictwie stanowisko,
ze zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktory potencjalnie
mogtby wplyng¢ na konkurencje na rynku. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp objete jest
zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, tak wiec spetnienie
dyspozycji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia
w uczciwg konkurencje. Z drugiej strony zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w
sposob, ktoéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia
przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robdét budowlanych nieodpowiadajacych jego
potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow
technicznych. Oznacza jedynie, iz zamawiajacy winien dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami mogacymi spelni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istothg czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajacego kluczowe znaczenie. Jak slusznie zauwazyt Sad
Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2007 r., V Gaz 90/07,
Luprawnieniem zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania
takiego przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i
ktory spetni jego oczekiwania funkcjonalne (...)". Jednoczes$nie jednak zamawiajacy swobode
precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, ze jego wymagania muszg
mie¢ uzasadnienie pozwalajace na zrownowazenie ograniczenia konkurencji. Sad Okregowy
w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06, rozpatrujgc granice swobody
opisu przedmiotu zamoéwienia, podkreslit: ,Prawo zaméwien publicznych chroni bowiem z
jednej strony interes Zamawiajacego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegac
zasady réwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujgc
siwz, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac réwnowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegoélne interesy". Wydaje sie tez, ze
rozpatrujgc mozliwos¢ ograniczenia uczciwej konkurencji przez dokonanie tendencyjnego
opisu przedmiotu zamdwienia, nie sposob abstrahowaé¢ od warunkéw rynku wilasciwego dla
danych dostaw, ustug czy robo6t budowlanych. Dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia
na podstawie katalogéw jednego z producentéw, (...) jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg
konkurencje. Warto tez podkresli¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia przez

wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
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uprawdopodobnialo  naruszenie uczciwej konkurencji. (Dzierzanowski Wtlodzimierz,
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 zamowien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. 1V).

Ponadto Izba wzieta pod uwage, iz w praktyce zamdwien publicznych, za wyjatkiem
prostych zamowien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie znaczenia warunkow udziatu w
postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zamdwienia, ktéry w ten czy inny sposéb nie
uniemozliwia czesci wykonawcéw w ogole ztozenie oferty, a niektorych stawia w
uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w takim przypadku brak
uniemozliwiania z goéry niektorym podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej
uprzywilejowanie danych wykonawcdw osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajace
jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zamowienie musi by¢é w réwnym
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 lzba w pierwszej
kolejnosci poczynita ustalenia dotyczace rynku wiasciwego dla przedmiotu zamoéwienia. Izba
uznala za udowodnione twierdzenie odwotujgcego, iz specyfika rynku przedmiotowych
zamowien, przedstawia sie w taki sposob, iz oferowane sg produkty czterech producentow,
tj. Siemens, Toshiba, General Electric i Philips, a wiec jest to rynek relatywnie ograniczony.
Temu twierdzeniu odwotujgcego nie zaprzeczyt ani zamawiajacy ani przystepujacy.

Izba ustalita rowniez, w przedmiotowym postepowaniu, przy utrzymaniu
kwestionowanych parametréw granicznych istnieje mozliwos¢ zaoferowania tomograféw
komputerowych pochodzacych od co najmniej dwoch producentéw tj. Siemens i General
Electric. Producenci ci ziozyli oferty w uprzednio prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu, ktére dotyczyto tozsamego przedmiotu zamoéwienia, za$ parametry graniczne
kwestionowane przez odwotlujgcego obecnie byly tozsame. W oparciu 0 powyzsze moznha
bylo stwierdzi¢, ze opis przedmiotu zamédwienia dokonany przez zamawiajgcego nie
prowadzit do zupelnego wylagczenia konkurencji w postepowaniu. Izba uznata jednak za
zasadne stanowisko odwolujgcego, ze okolicznos¢ iz sposrdd czterech producentow
urzadzen co najmniej dwéch moze zaoferowaé swe urzadzenia nie oznacza jeszcze, ze opis
przedmiotu zaméwienia wykluczajacy urzadzenia jednego z pozostatych producentéw jest
prawidtowy i nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji. Podzielono w tym zakresie stanowisko
wyrazone w wyroku Izby z dnia 30 grudnia 2010 r. sygn. akt: KIO 2729/10, w ktérym

podniesiono, ze tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz do naruszenia normy prawnej
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wyrazonej w powyzszym przepisie dochodzi juz w przypadku utrudnienia konkurenciji, nie
zas$ jedynie wowczas jezeli wskutek dokonania opisu przedmiotu zamowienia dochodzi do jej
calkowitego wyeliminowania. Zatem lzba uznata, ze réwniez w analizowanej sytuacji, a
mianowicie gdy poprzez opis przedmiotu zamowienia nie wylaczono zupetnie konkurenciji,
ale rynek pozostaje ograniczony, nalezy zbadac, czy kwestionowane parametry techniczne

urzadzenia znajdujg uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego.

Nie bylo spornym, Zze przy dostawie tomografu komputerowego jedng z kluczowych
potrzeb zamawiajgcego jest zapewnienie sobie takiego urzadzenia, ktére zapewni jak
najlepszg rozdzielczos¢ (jakosc) obrazu przy jak najnizszej generowanej dawce.

Odwotujacy twierdzit, ze rozwigzania zawarte w jego systemach powodujg, ze mozna
uzna¢ za znikoma korelacje pomiedzy parametrami opisanymi w pkt 20 i 21 zalgcznika nr 1
do SIWZ (powierzchniami ognisk), rozdzielczoscig (jakoscig) uzyskiwanych obrazéw a
dawkg generowang w trakcie badan, zwigzang z uzyskiwaniem okreslonej rozdzielczosci.
Twierdzit rowniez, ze mniejsza odlegtos¢ pomiedzy ogniskiem lampy, a detektorem (pkt 9
zalgcznika nr 1 do SIWZ), moze stuzy¢é zmniejszeniu dawki, ale nie gwarantuje, ze dawka w
tomografie bedzie najnizsza. Podnosit, ze na jakos¢ uzyskiwanych obrazéw ma wpltyw wiele
innych parametréw. Ponadto w trakcie rozprawy wyjasnial, ze na koncowy rezultat w postaci
okreslonej rozdzielczosci przy okreslonej dawce ma wplyw wiele elementéw, nie tylko te,
ktore opisat zamawiajacy w pkt 9, 20 i 21 zalgcznika nr 1 do SIWZ. Wywodzit, ze producenci
urzadzen stosujg rézne rozwigzania w celu ograniczenia wielkosci dawki przy okreslonej
rozdzielczosci. Przyktadowo wskazat, ze on sam stosuje m.in. odpowiednie algorytmy
rekonstrukcyjne.

Natomiast zamawiajgcy w trakcie rozprawy wywodzit, ze zasadnym jest utrzymanie
ocenianych parametréw technicznych wymienionych w pkt 9, 20, 21 zalacznika nr 1 do
SIWZ. Argumentowat, ze brak mozliwosci oceniania powierzchni ognisk lampy rtg jak
rowniez odlegtosci pomiedzy lampg a detektorem spowodowa¢ moze nabycie urzgdzenia, w
ktorym obraz rekonstruowany uzyskiwany bedzie z pierwotnego, mniej doktadnego obrazu
naturalnego. Wywodzit, ze urzadzenia dysponujgce ogniskami lampy rtg o wiekszych
powierzchniach cechuje gorsza rozdzielczos¢ obrazu. W tej sytuacji nie spemi jego
oczekiwan zaoferowanie urzadzenia, w ktorym zasadniczym czynnikiem majacym wplyw na
jakos¢ obrazu rekonstruowanego bedzie algorytm rekonstrukcyjny. A zatem zamawiajacy
twierdzit, ze istnieje korelacja pomiedzy kwestionowanymi parametrami technicznymi t;j.
powierzchniami ognisk lampy rtg oraz odlegtoscig pomiedzy ogniskiem lampy i detektorem a
uzyskaniem obrazu rekonstruowanego lepszej jakosci. Przy czym twierdzit, ze inne czynniki,

w tym algorytmy rekonstrukcyjne na ktore wskazat odwotujgcy, nie bedg w stanie zupetnie



zniwelowa¢ ujemnych skutkéw dla jakosci obrazu wynikajacych z dopuszczenia ognisk
lampy rtg o wiekszej powierzchni.

Izba oceniajac twierdzenia stron co do znaczenia zakwestionowanych parametrow
technicznych dla potrzeb zamawiajgcego jakie majg by¢ zaspokojone w wyniku dostawy
urzadzenia stwierdzita, ze byly one sprzeczne. Zamawiajacy zaprzeczyt bowiem stanowisku
odwotujacego co do znikomego charakteru zaleznosci pomiedzy kwestionowanymi
parametrami technicznymi a potrzebg zamawiajgcego. W tej sytuacji odwolujacy sporng
okolicznos¢ winien wykazaé, tj. w jaki sposOb stosowane przez niego rozwigzania
konstrukcyjne powodujg znikomy poziom Kkorelacji pomiedzy zakwestionowanymi
parametrami granicznymi i ocenianymi a jakoscig obrazu, wystepowanie innych czynnikéw
majacych wplyw na funkcjonalno$¢ urzadzenia i ich wplyw na jakos¢ obrazu i wielko$é
dawki.

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,
przesuwajgc w ten sposoOb caly ciezar dowodzenia wylgcznie na zamawiajgcego, przy
zalozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okolicznos¢ za
wystarczajgco wykazang. Przeczy to zaréwno 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. Z
drugiej jednak strony zamawiajgcy winien jednak przekonac Izbe, ze dany parametr znajduje
uzasadnienie w jego potrzebach. Tylko bowiem zamawiajacy wie, jaki konkretnie efekt
zamierza osiggna¢ w drodze zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych 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
stusznosci swoich twierdzeh, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowiazku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg 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 Sgdu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
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W ocenie Izby odwotujacy, ktory poprzestat jedynie na swych twierdzeniach, nie
wykazat znikomej korelacji pomiedzy parametrami opisanymi w pkt 20 i 21 zalgcznika nr 1 do
SIWZ (powierzchniami ognisk), rozdzielczo$cig (jakoscig) uzyskiwanych obrazéw a dawkag
generowang w trakcie badan, zwigzang z uzyskiwaniem okreslonej rozdzielczosci. Nie
wykazat réwniez, ze mniejsza odlegtos¢ pomiedzy ogniskiem lampy, a detektorem (pkt 9
zalgcznika nr 1 do SIWZ) nie gwarantuje, ze dawka w tomografie bedzie najnizsza. Nie
udowodnit takze podnoszonej przez siebie okolicznosci, ze na jakos¢ uzyskiwanych obrazéw
ma wptyw wiele innych parametréw. Izba uznala, ze w omawianym zakresie ciezar dowodu
spoczywat na odwotujacym, ktéry znikomy charakter korelacji wywodzit w szczegolnosci ze
stosowanych przez siebie nowoczesnych rozwigzan. Jednoczesnie odwotujgcy sam w tresci
odwotania przyznawal, ze pewna Kkorelacja istnieje. Skoro zaleznos¢ pomiedzy
kwestionowanymi parametrami technicznymi urzadzenia opisanymi w pkt 9, 20, 21
zalgcznika nr 1 do SIWZ a jakoscig rekonstruowanego obrazu istniata, a nie wykazano ze
jest znikoma, lzba nie dopatrzyla sie utrudnienia uczciwej konkurencji w ich ocenianiu.
Wobec braku dowodu przeciwnego Izba stwierdzita, ze obiektywnym potrzebom
zamawiajacego ktore sprowadzajg sie do dostawy urzadzenia, ktore zapewni najlepszg
jakos¢ obrazu przy jak najnizszej dawce stuzg kwestionowane przez odwotujgcego oceniane
parametry techniczne z pkt 9, 20, 21 zalgcznika nr 1 do SIWZ i z tych powodow Izba nie
nakazata ich usuniecia, o co wnosit odwotujacy.

Jednakze dostrzezenia wymagalo, ze parametr techniczny opisany w pkt 21
zafacznika nr 1 do SIWZ (pole powierzchni duzego ogniska lampy rtg) byt zaréwno
parametrem wymaganym jak i ocenianym. Zamawiajacy zamierzat nie tylko oceniac stopien
spetnienia tego parametru przyznajgc 10 pkt za najmniejszg jego wartosc¢, lecz zastrzegt
réwniez, iz pole powierzchni duzego ogniska ma byé nie wieksze niz 2mm?, ustanawiajac
tym samym parametr wymagany (graniczny, odcinajacy), ktérego niespetnienie, w
przeciwienstwie do parametrow ocenianych, wigzatoby sie z odrzuceniem oferty. Ponadto,
koniecznos¢ spetnienia tego parametru uniemozliwiata zaoferowanie przez odwotujgcego
ktoregokolwiek z tomograféw komputerowych, ktére posiada w swojej ofercie. Jednoczesnie
zamawiajacy ztozyl w trakcie rozprawy wydruk z dnia 19 stycznia 2012 r. ze strony
internetowej http://www.slideshare.net/tomasz.piotrowski/aob-i-2604312, z ktérego wynikato,
iz typowy, efektywny rozmiar ogniska wynosi 0,3, 0,6, 1,0 i 2 mm. Bioragc pod uwage
powierzchnie duzego ogniska lampy rtg wymagana przez zamawiajacego na poziomie 2mm?
nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajacy wykluczyt poprzez parametr graniczny (ktory dotyczyt
powierzchni a nie rozmiaru ogniska), rozmiary ogniska zblizone, lecz mniejsze niz 2mm,
ktére zgodnie z wydrukiem ztozonym przez samego zamawiajgcego byly typowe i co istotne,
efektywne. W tej sytuacji I1zba nie uznata za zasadne utrzymywanie parametru granicznego

,powierzchnia duzego ogniska lampy rtg” na poziomie 2mm? uznajgc, iz eliminowanie
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urzadzenia odwotujgcego, ktére posiada pole powierzchni duzego ogniska na poziomie 2,24
mm?, a wiec posiada typowy i efektywny rozmiar ogniska ponizej 2 mm, jest nieuzasadnione.
Zamawiajacy nie przekonat w zaden sposob Izby, dlaczego istnieje koniecznos¢ utrzymania
parametru ,powierzchnia duzego ogniska lampy rtg” akurat na takim poziomie, jaki wymagat
w SIWZ przez co eliminuje sie rozwigzanie, ktore w Swietle ztozonego przez niego dowodu
jest typowe i efektywne. Sama che¢ zamolwienia tylko niektorych sposrod urzgdzen
typowych sama w sobie nie stanowi jeszcze o naruszeniu uczciwej konkurencji. Jednakze
zamawiajacy w takiej sytuacji powinien co najmniej przedstawi¢ argumentacje, ktora
uzasadniataby dlaczego rozwigzanie odwotujgcego, choc typowe i efektywne, to jednak nie
spelnia wymagan zamawiajgcego. Przykladowo zamawiajagcy moégt wskazaé na zakres,
specyfike badan wykonywanych w jego jednostce. Izba uznala, ze w omawianym zakresie
ciezar dowodu obcigzat zamawiajgcego. Tylko on bowiem wiedzial, jaki konkretnie efekt
zamierza osiggna¢ w drodze zamowienia publicznego. Niezaleznie od powyzszego, Izba
wzieta pod uwage, iz zamawajacy zapewnit sobie juz w analizowanym postepowaniu
mozliwos¢ premiowania oferty w ktérej zaoferowane zostanie urzadzenie o jak najmniejszej
powierzchni duzego ogniska lampy rtg poprzez przyznanie takiej ofercie 10 pkt. Ponadto, w
drodze modyfikacji SIWZ zamawiajacy moze zwiekszy¢ punktacje w tym parametrze,
adekwatnie do zaspokajanej potrzeby. Reasumujgc, lzba nie negujac korzysci jakie
zapewnia zamawiajgcemu mozliwos¢ zapewnienia sobie urzgdzenia o mniejszej powierzchni
ogniska duzego lampy rtg nie przychylita sie do alternatywnego zgadania odwotlujgcego tj.
wykreslenia tego parametru jako ocenianego. Jednoczesnie Izba nie dostrzegta jednak
koniecznos$ci utrzymania kwestionowanego parametru na wymaganym poziomie 2mm?, w
sytuacji gdy dowod ztozony przez samego zamawiajgcego powierdzat, ze wykluczono w ten
sposob rozwigzanie typowe i efektywne, ktore zamierzat zaoferowa¢ odwotujgcy. Wobec
braku uzasadnienia obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, wymaganie aby pole
powierzchni ogniska duzego lampy rtg wynosito maksymalnie 2mm?, jako dziatanie wbrew
zasadzie uczciwej konkurencji, naruszato art. 29 ust. 2 ustawy i art. 7 ust. 1 Pzp. Wobec
powyzszego lzba nakazata zamawiajacemu dokonanie modyfikacji postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia poprzez nadanie postanowieniu pkt 21 zalgcznika nr 1 do
SIWZ ,pole powierzchni duzego ogniska lampy rtg” wartosci granicznej ,nie wieksze niz 2,24

mm?’, ktéra umozliwi odwotujacemu zlozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy uznat zasadnos¢ zarzutu odwotania dotyczacego
postanowienia opisanego w pkt 36 zalgcznika nr 1 do SIWZ tj. ,dawka konieczna do
uzyskania wymienionej w poprzednim punkcie niskokontrastowej rozdzielczosci (mGy)”. W
Swietle powyzszego Izba uznala zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 ustawy Pzp w tym

zakresie za przyznany. W wykonaniu wyroku Izby zamawiajacy winien zmodyfikowa¢ ww.
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postanowienia SIWZ zgodnie z zadaniem odwotujgcego, tj. poprzez wprowadzenie oceny
proporcjonalnej parametru technicznego nr 36 zatgcznika nr 1 do SIWZ ,dawka konieczna do
zyskania wymienionej w poprzednim punkcie niskokontrastowej rozdzielczosci (mGy)”
polegajacej na przyznawaniu najmniejszej wartosci tego parametru 10 pkt, a pozostatym
ofertom oceny proporcjonalnej.

Ponadto, w zwigzku z nakazanymi modyfikacjami postanowien SIWZ zamawiajacy
obowigzany jest dokona¢ taczacych sie ze zmianami czynnosci, w tym czynnosci

informacyjnych wymaganych zgodnie z ustawg Pzp.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22
ust. 4, art. 29 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp dotyczgcego postanowienia pkt 80 zatacznika
nr 1 do SIWZ (integracja oferowanego tomografu z posiadanym systemem PACS/RIS)
albowiem odwotlujacy w trakcie rozprawy oswiadczyl, iz ogranicza zarzuty przedstawione w
odwotaniu w ten sposéb, iz nie podtrzymuje zarzutu dotyczacego postanowienia pkt 80
zalgcznika nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zi, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodnicz acy:  ..oooioiiiiiiiinn,
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