Sygn. akt: KIO 373/10

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przez TMS Sp. z 0.0., 02-952
Warszawa, ul. Wiertnicza 84 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, 06- 100 Puttusk, ul. Daszy nskiego 2 .

przy udziale GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., 02-583 Warsza wa, ul. Wotoska 9

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul.
Wiertnicza 84,
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset

dziewiecdziesigt dziewie¢ zioty zero groszy) przez TMS Sp. z 0.0., 02-952

Warszawa, ul. Wiertnicza 84 na rzecz Samodzielny Publiczny Zakiad



Opieki Zdrowotnej, 06-100 Puttusk, ul. Daszy nskiego 2 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa,
ul. Wiertnicza 84.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 373/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Pultusku
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg”, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zaméwienia, ktdérego przedmiotem jest

dostawa tomografu komputerowego.

10 marca 2010 r., pismem z 9 marca 2010 r., TMS Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie wniost
w formie pisemnej odwotanie. Zamawiajacy otrzymat kopie odwolania 9 marca 2010 r.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 i art. 29 ust.1 i 2 ustawy. Wniost
o uwzglednienie odwotania i dokonanie modyfikacji siwz w zakresie parametrow wskazanych
w odwofaniu, ewentualnie 0 uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwolujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy dokonujgc w
zalgczniku Nr 3 do siwz zestawienia parametrow granicznych, w szczegOlnosci
wprowadzajac parametr graniczny w pkt 1)2: Gantry, stot pokrycie anatomiczne
skanowanego obszaru, dla obrotu 360° nie mniejsze niz 38mm, uniemozliwia odwotujgcemu
udziat w postepowaniu i zaoferowanie najwyzszej klasy tomograféw komputerowych Aquilion
64 i Aquilion CX 64/128 firmy Toshiba, posiadajgcych detektory o rzeczywiste] szerokosci 32
mm réwnoznacznej z pokryciem anatomicznego skanowanego obszaru dla obrotu 360°
umozliwiajgcych akwizycje badan =z uzyciem najcienszej na rynku tomograféw
komputerowych warstwy akwizycyjnej (0,5 mm). Wskazatl, ze stosowanie 0,5-milimetrowej
warstwy akwizycyjnej umozliwia uzyskiwanie obrazéw najwyzszej jakosci przy badaniach
serca, pluc, kregostupa szyjnego czy obwodowego uktadu kostnego. Z kolei rozmiar
detektora (rzeczywista szerokos¢) jest iloczynem ilosci warstw i ich grubosci), a producent
tomografow z takim detektorem tym bardziej powinien by¢ traktowany na réwni z innymi
producentami, gdyz dostarcza tomografy umozliwiajace wykonywanie badan o jakosci
przewyzszajacej opisang w siwz. Wnidst o zmiane punktu 2. Gantry, sto6t Zatacznika 3 do
siwz, tak aby rzeczywista szerokos¢ detektora dla akwizycji warstw submilimetrowych, tzw.
pokrycie anatomiczne skanowanego obszaru, dla obrotu 360° nie byla nie mniejsza, niz 32
mm oraz dokonanie stosownych zmian w pozostatych punktach siwz majacych zwigzek ze
Zmiang tego parametru granicznego. Odwotujacy podnidst ponadto, ze oprogramowanie RIS
wymienione w punkcie 11.76 zalgcznika Nr 3.2. do siwz przeznaczone jest do celéw

administrowania danymi pacjenta (wiek, waga, pesel itp.) i nie jest wyrobem medycznym,



ktory bylby objety wymogiem rejestracji w Polsce. Zazadat wykreslenia punktu 11.76 z
Zatacznika nr 3.2. Odwotujacy sie zarzucit nadto, ze wymagany w pkt 111.6 zatgcznika Nr 3.2.
do siwz system archiwizacji i dystrybucji obrazow (PACS/WEB) winien by¢ rejestrowany w
klasie wyrobow medycznych |, a nie jak chciatby zamawiajacy w klasie lla. Wnidst o nadanie
pkt 1. 6 brzmienia:, System posiada deklaracje zgodnosci CE klasyfikujaca oprogramowanie
w klasie wyrobow medycznych |, stwierdzajgca zgodnos¢ z dyrektywa Komisji Europejskiej
93/42/EEC".

Zamawiajgcy zamiescit tres¢ odwotania na stronie internetowej 11 marca 2010 ..

Pismem z 6 kwietnia 2010 r. zamawiajacy wniost odpowiedzi na odwotanie, w ktérej wskazat,
ze przez wymaganie warstwy ponizej 0,65 mm i szerokosci detektora powyzej 38mm wymaga
zaoferowania systemu zaréwno o wysokiej jakosci obrazowania i szerokim zakresie badan a
powolane w siwz parametry sg szczegOlnie wzne w badaniach angiograficznych oraz
kardiologicznych. Podniést, ze wymagana ilos¢ 64 rzedow stanowi parametr minimalny.
Zamawiajacy oswiadczyl, ze czotowi producenci systemédw tomografii komputerowej, w tym
odwolujacy, posiadajg aparaty spetniajagce ustalone wymagania, zatem nie naruszyt zasad
uczciwej konkurencji. Zarzuty dotyczace systemow RIS raz PACSMWEB zamawiajacy uznat za bezzasadne.
Wskazal, ze systemy zarejestrowane w Polsce jako wyrob medyczny oferuje co najmniej kilku
liczacych sie producentow (np. AGFA, Alteris), a dla zaspokojenie potrzeb zamawiajacego
istotne jest, aby oba programowania pochodzity od tego samego producenta, gdyz sg to

wyroby najwyzszej jakosci.

GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie 16 marca 2010 r. (pismem z
15 marca 2010 r.) zglosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego zachowujac przestanki przystgpienia wskazane w art. 185 ust. 2 ustawy.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich, pod numerem 2010/S 42 - 061533 2 marca 2010 r. Catos¢ postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zwanej dalej: ,siwz”, byla dostepna na stronie

internetowej zamawiajgcego od dnia publikacji ogtoszenia o0 zamowieniu.

Zamawiajacy w zalgczniku nr 3 do siwz ,Zestawienie parametréw technicznych" do zadat,

aby przedmiot zamoéwienia posiadat m. in. nastepujace parametry i funkcje:



1) Wymagania ogélne

1 |Tomograf komputerowy posiadajacy Tak, opisac
detektor o minimum 64 rzedach
elementéw detekcyjnych w osi Z
urzadzenia, umozliwiajacy akwizycje
minimum 64 warstw submilimetrowych w
czasie jednego pethego obrotu ukfadu
lampa-detektor

2) Gantry, stot

2 |Rzeczywista szerokos¢ detektora dla Tak, podaé
akwizycji warstw submilimetrowych, tzw.
pokrycie anatomiczne skanowanego
obszaru, dla obrotu 360°nie mniejsze niz
38mm

3) Parametry skanu

2 |Grubos$c¢ najcienszej warstwy przy Tak, podaé
jednoczesnej akwizycji min. 64
jednakowych warstw mniejsze lub

Zamawiajacy w punkcie 11.76 (Radiologiczny system informacyjny (RIS)) w zatgczniku nr
3.2do siwz (Tabela minimalnych wymagan funkcjonalno - uzytkowych) postawit wymag, aby
system RIS zarejestrowany byt w Polsce jako wyréb medyczny.

W punkcie 1ll.6 (System archiwizacji i dystrybucji obrazo6w(PACS/WEB) Zatacznika 3.2
(Tabela minimalnych wymagan funkcjonalno - uzytkowych) do SIWZ wymagal, aby system
posiadat deklaracje zgodnosci CE klasyfikujgcg oprogramowanie w klasie wyrobow

medycznych stwierdzajacg zgodnosé¢ z dyrektywag Komisji Europejskiej93/42/EEC.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Z uwagi na date wszczecia postepowania, lzba rozpoznata odwotanie na podstawie
przepisdw ustawy w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy

Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz

ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia, a zarzucane zamawiajgcemu naruszenia



narazajg go na poniesienie szkody — uniemozliwiajac udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Oceny powyzszej lzba dokonata przed zbadaniem zarzutéw odwotania,
uznajac, ze de lege lata, tak jak w poprzednim stanie prawnym, ocena spetniania przestanki
art. 179 ust. 1 ustawy warunkuje zaistnienie materialno prawnej przestanki umozliwiajgcej

merytoryczne rozpoznanie zarzutéw odwotania.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy. Przywotany przepis stanowi, ze przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zaréwno w tresci odwotania, jak i na rozprawie,
odwotujacy nie wywodzit, ze w dokonanym przez zamawiajgcego opisie przedmiotu
zamdwienia nie zostata uwzgledniona ktéra$ z przestanek art. 29 ust. 1 ustawy, zatem
zamawiajacy nie dopuscit sie jego naruszenia.

Istota zarzutu odwotlania oparta jest na podnoszonym naruszeniu art. 29 ust. 2 ustawy,
zgodnie z ktérym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Odwotujacy na rozprawie wywodzit, ze w celu spetnienia
wymagan zamawiajgcego moze zaoferowacé wytacznie tomograf, o wyzszych parametrach,
co wobec przyjetych kryteriébw oceny ofert, faktycznie czyni uzyskanie zamowienie faktycznie
niemozliwym.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu. Podkresli¢ nalezy, ze w odwotaniu odwotujacy podnosit wytacznie, ze
postanowienia siwz uniemozliwiajg mu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, nie odnosit
sie tez w zaden sposoéb, do kryteriow oceny ofert.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach okreslonych art. 192 ust. 7 ustawy, stwierdzi¢ nalezy,
przede wszystkim, ze wskazywane jako podstawa zarzutéw odwotania okolicznosci
faktyczne nie odpowiadajg ustaleniom wynikajacym ze ztozonych na rozprawie oswiadczen.
Zgodne twierdzenia zamawiajgcego i przystepujacego wskazujg, ze warunkom siwz
odpowiadajg tomografy wszystkich liczacych sie na rynku producentéw, t. j. firm Phillips,
Siemens, GE oraz odwolujgcego, zas systemy RIS oraz PACS/WEB spetniajace wymagania
zamawiajgcego oferowane sg przez kilku producentéow. Odwotujacy twierdzeniom tym nie
zaprzeczyt, nie podnidst réwniez, ani nie udowodnit, mimo ze ciezar zaistnienia ograniczenia
uczciwej konkurencji przez dokonany opis przedmiotu zamowienia spoczywa na nim (art.
190 ust. 1 ustawy), ze dostep do wymaganego oprogramowania lub jego implementacja dla

urzadzenia odpowiadajgcego opisowi tomografu dokonanego w siwz jest utrudniona.



Izba uznala zatem twierdzenia o mozliwosci zaoferowania przez odwolujgcego urzadzenia i
oprogramowania spetniajgcego wymagania zamawiajgcego za nie budzace watpliwosci, co
do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy (art. 190 ust. 5 in fine ustawy) a zarzut
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy za nieudowodniony.

Juz choc¢by z tego wzgledu odwotanie nalezato oddali€.

Positkowo jedynie wskaza¢ nalezy na uksztattowany w orzecznictwie Izby oraz poparty
orzeczeniami sgdow okregowych poglad, zgodnie z ktéorym dokonanie opisu przedmiotu
zamOwienia z zachowaniem zasad ustawowych nie jest jednoznaczne z koniecznoscig
zapewnienia mozliwosci realizacji zaméwienia przez wszystkie podmioty dziatajace na rynku w
danej branzy. Pogladowi temu Izba data wyraz m. in. w wyroku z dnia 17 stycznia 2008 r.. sygn. Akt
KIO/UZP 80/07 podtrzymanym w wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 22 kwietnia 2008 r.
sygn. akt: X Ga 25/08 (niepubl.). W przywotanym wyroku Izba stwierdzita, ze ,Zamawiajacy ma
prawo opisac¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania
i zaspokajat potrzeby pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego
traktowania wykonawcow."

Skoro niesporne jest, ze co najmniej czterej dostawcy tomografow, w tym odwotujacy spetniajg
wymagania zamawiajacego okreslone w siwz, to nie mozna stwierdzi¢, ze uczciwa konkurencja
Zostala ograniczona.

To zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o0 udzielenie zamdwienia, ktorego
przeprowadzenie ma doprowadzi¢ do zaspokojenia jego potrzeb. Nie mozna absolutyzowac art.
29 ust. 2 ustawy, gdyz realizacja zakazu ograniczenia uczciwej konkurencji nie moze doprowadzi¢
do takiego opisu przedmiotu zamdwienia, ktory eliminowatby roznice miedzy produktami
oferowanymi poszczegéinych wykonawcow oraz odbierat zamawiajagcemu prawo do takiego
sformutowania tre$ci siwz umozliwiajacego dokonanie wyboru sposréd produktéw roznych
wykonawcow, takiego, ktory najbardziej odpowiada jego indywidualnym potrzebom. Réwniez
dopuszczalne jest zadanie przez zamawiajgcego, zwtaszcza w sytuacji istnienia konkurencji w tym
segmencie rynku, oprogramowania o najwyzszych standardach jakosciowych, potwierdzonych
zgdanym certyfikatem.

Z faktu, ze inni zamawiajacy — jednostki stuzby zdrowia sg uzytkownikami tomografu, ktory
zaoferowalby odwolujacy , gdyby zamawiajacy zmienit postanowienia siwz zgodnie z zadaniami
odwotania, nie wynika zobowigzanie kazdego zamawiajacego — jednostki stuzby zdrowia - do
umozliwienia zaoferowania takiego urzadzenia, w kazdym postepowaniu. Zamawiajacy dokonujac
opisu przedmiotu zamdwienia dokonat wyboru pomiedzy licznymi parametrami, za pomoca ktorych
mozna scharakteryzowaé¢ tomograf, umozliwiajgc udziat w postepowaniu wszystkim liczacym sie
producentom oraz osiggniecie celu, jakim jest uzyskanie najbardziej satysfakcjonujgcych w danym

obszarze badan.



Jednoczesnie podnies¢ nalezy, zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 3 wrzesnia 2009 r. sygn. akt
1081/09, ze wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za zamawiajgcego, jakie parametry
majg dla niego charakter istotny, podlegajacy ocenie celem otrzymania produktu
zaspakajajgcego oczekiwania w jak najszerszym zakresie. W przywotanym orzeczeniu, Izba
stwierdzita rowniez, ze “Takie dziatanie wykonawcy prowadzi do proby uksztattowania
warunkow opisu przedmiotu zamowienia w sposob dogodny dla wykonawcy, dajacy jemu
mozliwos¢ uwzglednienia w punktacji akurat takich parametrow i wiasciwosci, ktérymi
charakteryzuje sie produkowany przez niego, czy dystrybuowany produkt.”

Podniesc¢ tez nalezy, ze dla stwierdzenia uchybienia przepisowi art. 7 ust. 1 ustawy w zakresie
naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji, nie wystarczy jedynie opisanie
konkretnego dziatania, czynnosci, ale rowniez niezbedne jest wykazanie niezgodnosci z prawem
wskazanego dziatania lub zaniechania.

Skoro opis przedmiotu zamdwienia nie narusza art. 29 ust. 2 ustawy, to tym bardziej zamawiajacy

nie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 oddalita odwotanie, orzekajgc o kosztach
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie art.192 ust. 9 i 10 ustawy. Izba
uwzglednita koszty zamawiajgcego poniesione z tytulu zastepstwa przez petnomocnika na
podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, w wysokosci 3.599 zt zgodnie z 8 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.)



