Sygn. akt: KIO/UZP 423/08

WYROK
Z dnia 16 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Czilonkowie: Luiza Lamejko

Ewa Marcjoniak

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SIEMENS Sp. z 0.0. ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego 105 Szpital Wojskowy z Przychodni a Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej ul. Doma nskiego 2, 68-200 Zary protestu z dnia 22 kwietnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystagpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie modyfikacji

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



2. kosztami postepowania obcigza 105 Szpital Wojskowy z Przychodni g Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ul. Doma  fiskiego 2, 68-200 Zary

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez SIEMENS Sp. z o.0. ul. Zupnicza 11,
03-821 Warszawa

2) dokona¢ wplaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeséset
szescdziesigt cztery zilote zero groszy) przez 105 Szpital Wojskowy
z Przychodni 3 Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
ul. Domanskiego 2, 68-200 Zary na rzecz SIEMENS Sp. z o.o.
ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty zastepstwa prawnego;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz SIEMENS Sp. z o0.0. ul. Zupnicza 11,
03-821 Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajacy, 105 Szpital Wojskowy z Przychodnig Samodzielny Publiczny Zakiad
Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Zarach, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe wraz z montazem
dwugtowicowej gamma kamery SPECT, dostawe miernika aktywnosci promieniowania,
wykonanie prac budowlanych zwigzanych ze wzmocnieniem stropu pod gamma kamere.
W dniu 8 kwietnia 2008r. Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2008/S 68-091758. W tym samym dniu nastagpita
publikacja ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia na stronie internetowej

Zamawiajgcego.



W dniu 22 kwietnia 2008r. pismem z dnia 22 kwietnia 2008r. Odwolujacy Siemens
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost protest, dotyczacy postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie parametrow technicznych w sposoéb, ktéry narusza zasade rownego
traktowania wykonawcdéw, a tym samym w sposOb utrudniajacy uczciwg konkurencje
i uniemozliwiajacy Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty. Odwotujacy wskazat w protescie
na naruszenie przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ustawg Pzp Odwotujacy wniost w protescie o dokonanie modyfikacji siwz
w zakresie wszystkich podniesionych w protescie parametrow, ewentualnie o uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Odwotujacy podnidést w protescie, iz doboér przez Zamawiajgcego parametrow
technicznych dwugtowicowej gamma kamery SPECT powoduje, ze jedynym urzgdzeniem
spetniajagcym wszystkie wymogi siwz jest gamma kamera Sprint DH-V firmy Mediso
(Zatacznik nr 5 do siwz Specyfikacja parametrow technicznych dwugtowicowej gamma
kamery SPECT"). Odwotlujgcy wnidst o zmiane parametrow w zakresie:

a) Gantry i t6zko pacjenta — (pkt 5) maksymalne obcigzenie t6zka pacjenta [kg] z wartosci
min. 200 kg. na <= 180 kg, Detektory — (pkt 10) liczba fotopowielaczy z wartosci ,rowna 55"
na >= 55, (pkt 11) wewnetrzna zdolnos¢ rozdzielcza (FWHM) UFOV [mm] z wartosci 3,8 mm
na <= 4,0 mm; (pkt 15) systemowa rozdzielczos¢ przestrzenna z kolimatorem LEHR [mm]
z wartosci ,<= 7,4 mm” na <= 8,0 mm, (pkt 16) rozdzielczos¢ po rekonstrukcji SPECT
centralnie, radialnie i tangencjalnie (wszystkie wartosci) [mm] z wartosci ,< 11 mm” na <=
12,0 mm;

b) Kolimatory - (pkt 21) LEGP (niskoenergetyczny ogollnego zastosowania)
— dopuszczenie skrotu nazwy kolimatora LEAP ;

c) Oprogramowanie - (pkt 28) oprogramowanie typu ,Image Recovery” — poprawienie
omyiki pisarskiej w nazwie oprogramowania ,lmage Resolution Recovery”.

Odwotujgcy w uzasadnieniu protestu wskazat, Zze wnioskowane przez niego parametry sg
typowe dla oferowanych przez wielu producentdbw gamma kamer. Ponadto zdaniem
Odwolujgcego wieksza cze$¢ tych parametrow nie ma wiekszego znaczenia
diagnostycznego lub funkcjonalnego.

Odwolujacy podniést takze, ze dobdr przez Zamawiajgcego parametrow technicznych
»-miernika aktywnosci promieniowania” (Zatacznik nr 6 do siwz ,Specyfikacja parametrow
technicznych miernika aktywnosci promieniowania”) powoduje, ze jedynym urzgdzeniem
spetniajgcym wymagania siwz jest miernik aktywnosci promieniowania firmy Biodex, ktérej
dystrybutorem w Polsce jest firma Mediso. W uzasadnieniu Odwolujacy podat, ze opis

przedmiotu zamdéwienia nie definiuje niektérych zakreséw minimalnych lub maksymalnych.



Pismem z dnia 30 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy uwzglednit czesciowo protest.
Zamawiajacy oddalit protest w zakresie parametréw Gantry i t6zko pacjenta — (pkt 5)
maksymalne obcigzenie t6zka pacjenta [kg] min. 200 kg., Detektory — (pkt 11) wewnetrzna
zdolnos¢ rozdzielcza (FWHM) UFOV [mm] 3,8 mm; (pkt 15) systemowa rozdzielczos¢
przestrzenna z kolimatorem LEHR [mm] <= 7,4 mm; (pkt 16) rozdzielczo$¢ po rekonstrukcji
SPECT centralnie, radialnie i tangencjalnie (wszystkie wartosci) [mm] < 11 mm;

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu wskazat, ze wymagane parametry przektadajg
sie na jakos¢ wykonywanych badan SPECT. Przedmiotowe postepowanie ma na celu zakup
urzadzen umozliwiajacych wykonywanie badan najlepszej jakosci, w tym badan pacjentéw
0 wadze przekraczajgcej 180 kg.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 5 maja 2008 r. Odwotujacy wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych. W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat zarzut
zawarty w protescie, dotyczacy parametru maksymalnego obcigzenia t6zka pacjenta i w tym
wzgledzie naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp. Odwolujacy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie, a ponadto wskazal, ze jest
jednym z czotowych dostawcéw gamma kamer SPECT do szpitali wojskowych w Europie
oraz NATO i z jego doswiadczen wynika, ze parametr nosnosci nie wptywal na decyzje
0 wyborze urzadzenia. Zdaniem Odwolujgcego nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg
Zamawiajgcego o krotkowzrocznosci i nieracjonalnosci ekonomicznej decyzji o dopuszczeniu
modyfikacji siwz w tym zakresie oraz ze speilnienie wymogu dopuszczalnego minimalnego
obcigzenia t6zka na poziomie min. 200 kg w petni zabezpieczy sytuacje, gdy pacjent wazy
ponad 180 kg. poniewaz jest to niemozliwe. Ponadto wymaganie Zamawiajgcego nie jest
podyktowane wzgledami uzytkowymi ani tez diagnostycznymi, lecz stanowi mechanizm
ograniczenia dostepu do udzialu w postepowaniu, naruszajgc zasade réwnosci

i konkurencyjnosci postepowan.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron,

zlozone na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadg Prawa zamowien publicznych jest, iz okreslenie przedmiotu postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego stanowi zawsze decyzje zamawiajgcego. Prawem
Zamawiajgcego i zarazem jego obowigzkiem jest ocena wilasnych potrzeb i dokonanie
zamdwienia zgodnie z tymi potrzebami. Zatem okreslenie i opisanie przedmiotu zamdwienia

powinno zosta¢ dokonane stosownie do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Swoboda



Zamawiajgcego w powyzszym zakresie ulega jednak ograniczeniom zawartym w przepisie
art. 29 ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamoOwienia powinien by¢ dokonany w sposob
obiektywny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji, nie moze zawiera¢ sformutowan, ktore
powodujg uprzywilejowanie okreslonych wykonawcow lub dyskryminowanie innych,
uniemozliwiajgc im zlozenie oferty. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest opisanie
przedmiotu zamoOwienia z uzyciem oznaczeh wskazujgcych na konkretnego producenta lub
konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta,
dostawce albo konkretny wyréb. Dyskryminacja wykonawcOw nastepuje takze w sytuacii,
gdy wymagania dotyczace przedmiotu zamoéwienia okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia sg na tyle rygorystyczne, ze nie sg uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego, a przy tym ograniczajg krag wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajagcy okreslit w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (zalgcznik nr 5 do siwz pt. Specyfikacja parametréw technicznych
Dwuglowicowej gamma kamery SPECT pkt 5) parametr ,maksymalne obcigzenie t6zka
pacjenta [kg]” wskazujac jako wymagany warunek graniczny ,min. 200 kg”.

Izba uznata, ze samo nie uzycie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia
parametru typowego” dla oferowanych przez wielu producentow gamma kamer nie jest
dziataniem sprzecznym z przepisami Prawa zamdwien publicznych.

Jednakze Izba wrzieta pod uwage, ze w toku postepowania Zamawiajgcy nie wykazat
skutecznie, ze wymaganie w zakresie maksymalnej nosnosci t6zka pacjenta jest
podyktowane wzgledami uzytkowymi lub tez diagnostycznymi. Jak wyjasnit Zamawiajacy
przedmiotowe postepowanie ma na celu zakup urzadzen umozliwiajgcych wykonywanie
badan lepsze] jakosci, niz wykonywane dotychczas przy uzyciu urzadzenia bedacego
w uzyciu od ok. 20 lat. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze w zwigzku z tendencjg wzrostowg
zjawiska otytosci w spoteczenstwie, urzadzenie ma zapewni¢ wykonywanie badan pacjentow
0 wadze przekraczajgcej 180 kg. Podat jednoczesnie, iz w ostatnim okresie kilku lat rocznie
trafia do szpitala zaledwie kilku (ok. 5) pacjentbw o wadze przekraczajacej 180 Kkg.
Zamawiajacy nie udowodnit, ze pacjenci tacy wymagajg w kazdym przypadku badania
gamma kamerg SPECT. Ponadto wymaganie w zakresie nosnosci t6zka pacjenta min. 200
kg. w stosunku do 180 kg z pewnoscig nie zabezpieczy przypadkoéw koniecznosci wykonania
badan pacjentow o wadze przekraczajgcej 200 kg, ktére rOwniez moga wystepowaé coraz
czesciej w naszym spoteczenstwie.

Izba wzieta pod uwage, iz Zamawiajgcy nie przedstawit dowoddw potwierdzajacych, iz
wskazujagc wymaganie 200 kg jako minimalne w zakresie maksymalnej granicy
wytrzymatosci obcigzenia t6zka pacjenta postawit wymaog, uwzgledniajgcy tolerancje, realny

do spetnienia. Zamawiajacy bowiem nie wykazal, iz sg na rynku obecne gamma kamery



0 nosnosci tézka przekraczajgcej wskazany w specyfikacji jako minimalny parametr
graniczny 200 kg.

Zamawiajgcy nie wykazal zatem skutecznie, iz przedmiotowe wymaganie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, a zatem ze wylgcznie produkt o wskazanym
parametrze pozwala na realizacje potrzeb Zamawiajgcego w postaci zapewnienia obstugi
mieszkancow rejonu wojewddztwa w zakresie badan gamma kamerg SPECT.

Zwazywszy powyzsze okolicznosci nalezato uznaé, ze przedmiotowy parametr
ogranicza w sposob nieuzasadniony krag potencjalnych wykonawcow zamowienia do
dostawcow urzadzenia, ktore spetni zawarty w siwz warunek techniczny, co stanowi
dziatanie Zamawiajgcego wbrew zasadzie uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy twierdzac, ze okreslenie przez Zamawiajgcego parametru dwuglowicowej
gamma kamery SPECT dotyczacego maksymalnego obcigzenia t6zka pacjenta na tym
poziomie powoduje, ze jedynym urzadzeniem spelniajgcym wymogi siwz jest gamma kamera
Sprint DH-V firmy Meliso, nie udowodnit tego faktu w toku rozprawy. Réwniez Zamawiajacy
nie wykazat skutecznie, iz dwugtowicowe gamma kamery SPECT z t6zkiem o nosnosci min.
200 kg sg produkowane przez wiecej niz jednego producenta, a zatem parametr graniczny
nosnosci tézka pacjenta okreslony przez Zamawiajgcego spetnia wiecej niz jeden konkretny
produkt. Zalgczona przez Zamawiajacego do protokotu ulotka firmy Siemens Sp. z o.0.
dotyczyta gamma kamery SPECT CT, ktére to urzadzenie nie stanowi przedmiotu
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu. Natomiast gamma kamera SPECT
produkowana przez Philips wedlug wyjasnien odwotujgcego nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego dotyczacych parametru w zakresie jednorodnosci pola. Zamawiajacy nie
przedstawit dowodu przeciwnego na te okolicznosc.

Izba wzieta pod uwage oswiadczenie Odwolujgcego zawarte w odwotaniu i powtdrzone
na rozprawie, ze dotychczasowe doswiadczenie firmy Siemens Sp. z 0.0. jako jednego
z czotowych dostawcéw gamma kamer SPECT do szpitali wojskowych w Europie i NATO
wskazuje, ze parametr nosnosci t6zka pacjenta nie miat wptywu na decyzje zamawiajacych
0 wyborze urzadzenia. Natomiast w przypadkach, gdy miat znaczenie dla zamawiajacego byt
wykorzystany w ramach kryterium oceny ofert.

W ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze zasadny jest zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Ustalenie przez Zamawiajgcego
w siwz wymogu technicznego dotyczacego maksymalnego obcigzenia tézka pacjenta na
poziomie min. 200 kg. w przedmiotowym postepowaniu stanowi utrudnienie uczciwej
konkurencji, stosownie do tresci przepisu ust. 2 ww. artykutu. Izba uznata jednoczesnie za
nie udowodniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu ust. 1 ww. artykulu,
zwazywszy, ze Odwolujacy nie wskazat w protescie i odwotaniu, jak rowniez w trakcie

rozprawy okolicznosci na potwierdzenie zasadnosci zarzutu dotyczacego nie dokonania



przez Zamawiajgcego opisania przedmiotu zamoéwienia w sposOb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen,
z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

W konsekwencji naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Izba uznala, iz
Odwolujacy wykazat takze naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajacy ma obowigzek przygotowaé i przeprowadzi¢
postepowanie 0 udzielenie zamOwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Izba nie stwierdzita okolicznosci, stanowigcych  przestanki  uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, stosownie do tresci

przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp,

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak
w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamdwienh publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowieh publicznych i § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. 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/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



