Sygn. akt: KIO 573/12

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz agcy:  Luiza tamejko

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 r. przez wykonawce Siemens
Spoétka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11
w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny $w. Wojciecha Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, 80-462 Gda nsk, ul. Jana Pawia Il 50

przy udziale wykonawcy Dismed Spétki z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 01-520
Warszawa, ul. Krajewskiego 1B zglaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Siemens Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy)
uiszczong przez Siemens Spotk @ z  ograniczon 3  odpowiedzialno $cia,

03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11 tytutem wpisu od odwotania.



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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

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



Sygn. akt: KIO 573/12

Uzasadnienie

Szpital Specjalistyczny sw. Wojciecha Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Gdansku (dalej: zamawiajgcy) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe, instalacje i uruchomienie
tomografu komputerowego na potrzeby Szpitala. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 marca 2012 r.
pod nr 2012/S 51-082955.

W postepowaniu tym wykonawca Siemens Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
(dalej: odwotujgcy) w dniu 23 marca 2012 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

- sporzadzeniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow;

- opisie przedmiotu zamowienia przez taki dobdér parametréw granicznych, ktére
uniemozliwiajg odwolujagcemu ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty na 16-warstwowy

tomograf komputerowy;

- naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw przez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob preferujgcy konkretne rozwigzania producenta

GE Healthcare, a nie funkcjonalnos¢, ktéra prowadzi do osiggniecia tego samego efektu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp oraz innych przepiséw wynikajgcych

z uzasadnienia odwotfania.
Odwotujacy podniost nastepujace zarzuty:
1. Zarzut dotyczacy Zatgcznika nr 6 do SIWZ, tabela nr 1, pkt 3c i 3f, pkt 25 i pkt 43:

Odwolujacy wniost o zmiane wartosci granicznej dla przedmiotowych parametrow (zakres
badania wzdluz osi z) na 150 cm. Wskazat, iz jest to tylko o 2,6% mniej od wartosci
wymaganej przez zamawiajacego (154 cm). Zdaniem odwotujgcego, takie pozycjonowanie
wartosci granicznej dla ww. parametrow nosi w tej sytuacji znamiona restrykcyjne,

skierowane na ograniczenie konkurencji.

2. Zarzut dotyczacy Zatgcznika nr 6 do SIWZ, tabela nr 1, pkt 31:



Odwolujacy wniést o zmiane wartosci granicznej dla maksymalnej wartosci pradu
anodowego na 345 mA. Wyjasnit, ze wszystkie maksymalne parametry tomografu
o charakterze energetycznym (np. moc generatora, moc lampy RTG, prad anodowy lampy,
pojemnos¢ cieplna anody lampy RTG, szybkos¢ chtodzenia anody, pojemnos¢ cieplna
kotpaka lampy RTG, szybkos¢ chtodzenia kotpaka) uzaleznia sie na etapie projektowania
tomografu od odlegtosci ogniska lampy od detektora (SID), gdyz wymagania na te parametry
rosng silnie z kwadratem odlegtosci SID. Wskazat, ze odlegtos¢ SID dostepnych na rynku
tomograféw 16-warstwowych czotowych producentéw zawiera sie w przedziale od 94 cm
do 107,2 cm. Aparat odwotujgcego dysponuje najkrétszg na rynku odlegtoscig SID (94 cm)
i dlatego zapewnia identyczng jak w innych tomografach dawke promieniowania padajacg na
jednostke powierzchni detektora przy najnizszych parametrach energetycznych. Odwotujacy
zauwazyt, ze zamawiajacy hie ograniczyt w postepowaniu zakresu SID dla tomograféw, ktére
moga by¢ przedmiotem oferty - nie moze zatem odrzuci¢ oferty na tomograf o wielkosci
SID=107,2 cm (najwieksza na rynku) i maksymalnym pradzie anodowym réwnym wielkosci
granicznej - 420 mA. Odwotujacy wywiddt, ze prad ten daje taki sam efekt, jesli chodzi
o dawke na jednostke powierzchni detektora, jak prad 323 mA w systemie odwotujacego
(420*(94*94)/(107,2*107,2)=323). Tymczasem tomograf odwotujgcego dysponuje pradem
maksymalnym 345 mA, a wiec wiekszym od 323 mA. Odwolujacy z powyzszego
wywnioskowat, ze prad 345 mA w tomografie odwolujacego daje lepszy skutek niz prad 420
mA (rowny warto$ci granicznej) w tomografie o warto$ci SID=107,2 cm. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy formutujgc przedmiotowy wymog w sposob nieuwzgledniajacy
faktycznych proceséw wynikajacych z relacji geometrycznych w tomografach, doprowadzit
wbrew logice do sytuacji, w ktorej rozwigzanie korzystniejsze jest niedopuszczone. Dziatanie
takie, w opinii odwotujgcego, mozna traktowa¢ wylgcznie jako narzedzie stuzace
do sztucznego ograniczenia konkurencji i niezapewniajagce réwnego traktowania

wykonawcow.
3. Zarzut dotyczacy Zatgcznika nr 6 do SIWZ, tabela nr 1, pkt 33:

Odwotujacy wniost o zmiane wartosci granicznej dla pojemnosci cieplnej anody na 5 MHU.
Wyjasnit, ze wszystkie maksymalne parametry tomografu o charakterze energetycznym
(np. moc generatora, moc lampy RTG, prad anodowy lampy, pojemnos¢ cieplna anody
lampy RTG, szybkos$¢ chiodzenia anody, pojemnosé cieplna kolpaka lampy RTG, szybkos$é
chlodzenia kotpaka) uzaleznia sie na etapie projektowania tomografu od odlegtosci ogniska
lampy od detektora (SID), gdyz wymagania na te parametry rosng silnie z kwadratem
odlegtosci SID. Wskazal, ze odleglos¢ SID dostepnych na rynku tomografow
16-warstwowych czotowych producentéw zawiera sie w przedziale od 94 cm do 107,2 cm.

Aparat odwolujgcego dysponuje najkrotsza na rynku odlegtoscig SID (94 cm) i dlatego
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zapewnia identyczng jak w innych tomografach dawke promieniowania padajacg
na jednostke powierzchni detektora przy najnizszych parametrach energetycznych.
Odwotujacy zauwazyt, ze zamawiajacy nie ograniczyt w postepowaniu zakresu SID
dla tomograféw, ktére mogg by¢ przedmiotem oferty - nie moze zatem odrzuci¢ oferty na
tomograf o wielkosci SID=107,2 cm (najwieksza na rynku) i pojemnosci cieplnej anody
rownej wielkosci granicznej - 6 MHU. Odwotujacy wywiodt, ze pojemnos¢ ta daje taki sam
efekt, jesli chodzi o zdolnos¢ magazynowania ciepta przez anode (przy identycznej dawce na
jednostke powierzchni detektora), jak pojemnosc¢ cieplna 4,6 MHU w systemie odwotujagcego
(6*(94*94)/(107,2*107,2)=4,6). Tymczasem tomograf odwotujgcego dysponuje pojemnoscig
cieplng anody 5 MHU, a wiec wiekszg od 4,6 MHU. Odwotujagcy z powyzszego
wywnioskowat, ze pojemnosc¢ cieplna 5 MHU w tomografie odwotujacego daje lepszy skutek
niz pojemnosc¢ cieplna 6 MHU (réwna wartosci granicznej) w tomografie o wartosci
SID=107,2 cm. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy formutujac przedmiotowy wymaog
w sposbb nieuwzgledniajacy faktycznych proceséw wynikajacych z relacji geometrycznych
w tomografach, doprowadzit wbrew logice do sytuacji, w ktdrej rozwigzanie korzystniejsze
jest niedopuszczone. Dzialanie takie, w opinii odwolujgcego, mozna traktowac¢ wylgcznie
jako narzedzie stuzgce do sztucznego ograniczenia konkurencji i niezapewniajgce rownego

traktowania wykonawcow.
4. Zarzut dotyczacy Zalgcznika nr 6 do SIWZ, tabela nr 1, pkt 34:

Odwotujgcy wniost o zmiane wartosci granicznej dla maksymalnej szybkosci chtodzenia
anody na 810 kHU/min. Wyjasnit, ze wszystkie maksymalne parametry tomografu
o charakterze energetycznym (np. moc generatora, moc lampy RTG, prad anodowy lampy,
pojemnos¢ cieplna anody lampy RTG, szybkos¢ chtodzenia anody, pojemnos¢ cieplna
kotpaka lampy RTG, szybkos¢ chtodzenia kotpaka) uzaleznia sie na etapie projektowania
tomografu od odlegtosci ogniska lampy od detektora (SID), gdyz wymagania na te parametry
rosng silnie z kwadratem odlegtosci SID (patrz powyzszy rysunek). Wskazat, ze odlegtos¢
SID dostepnych na rynku tomografow 16-warstwowych czotowych producentow zawiera sie
w przedziale od 94 cm do 107,2 cm. Aparat odwotujacego dysponuje najkrotszg na rynku
odlegtoscig SID (94 cm) i dlatego zapewnia identyczng jak w innych tomografach dawke
promieniowania padajgcg na jednostke powierzchni detektora przy najnizszych parametrach
energetycznych. Odwolujacy zauwazyl, ze zamawiajgcy hie ograniczyt w postepowaniu
zakresu SID dla tomografow, ktére mogg byé przedmiotem oferty - nie moze zatem odrzucié
oferty na tomograf o wielkosci SID=107,2 cm (najwieksza na rynku) i maksymalnej szybkosci
chlodzenia anody réwnej wielkosci granicznej - 840 kHU/min. Odwolujacy wywiddt,
ze ta szybkos$¢ chtodzenia daje taki sam efekt, jesli chodzi o zdolnhos¢ do odprowadzania

ciepta z anody (przy identycznej dawce na jednostke powierzchni detektora), jak szybkos$é
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chlodzenia 646 kHU/min w systemie odwotujgcego (840*(94*94)/(107,2*107,2)=646).
Tymczasem tomograf odwotujgcego dysponuje maksymalng szybkoscig chtodzenia anody
810 kHU/min, a wiec wiekszg od 646 kHU/min. Odwotujacy z powyzszego wywnioskowat,
ze szybkos¢ chiodzenia 810 kHU/min w tomografie odwotujacego daje lepszy skutek
niz szybkos¢ chtodzenia 840 kHU/min (réwna wartosci granicznej) w tomografie o wartosci
SID=107,2 cm. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy formutujgc ten wymog w sposéb
nieuwzgledniajacy faktycznych proceséw wynikajacych z relacji geometrycznych
w tomografach, doprowadzit wbrew logice do sytuacji, w ktérej rozwigzanie korzystniejsze
jest niedopuszczone. Dziatanie takie, w opinii odwotujacego, mozna traktowa¢ wytgcznie
jako narzedzie stuzgce do sztucznego ograniczenia konkurencji i niezapewniajgce rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajgcy w sposoéb nieuzasadniony ogranicza uczciwag,
konkurencje przez preferowanie konkretnych rozwigzan technicznych producenta GE
Healthcare, a nie rozwigzan funkcjonalnych, co nie znajduje uzasadnienia w swietle celu,
jakiemu ma sluzy¢ przedmiot zamowienia. Odwotujacy wskazat, ze zasada rownego
traktowania polega na tym, aby zapewni¢ wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie
zamdwienia rowne szanse w dostepie do rynku zamowien publicznych oraz sprzyjanie
celowemu i oszczednemu sposobowi wydatkowania $rodkow przez zamawiajgcych.
W ocenie odwolujgcego, trudno jest méwi¢ o uczciwej konkurencji w przypadku, w ktérym
tylko jeden z kilku mogacych sie ubiega¢é o zamowienie wykonawcow jest dopuszczony
do ubiegania sie 0 zamowienie z urzadzeniem 16-warstwowym, pozostali zas wykonawcy sg
zmuszeni do zaoferowania tomografébw o znacznie wyzszych walorach techniczno-
diagnostycznych np. 64-warstwowych aparatéw, a zatem réwniez drozszych, a jedynym
kryterium oceny ofert jest cena. Zdaniem odwotujgcego, wkasciwym bytoby zréwnanie szans
wykonawcOw przez dopuszczenie tomografu 16-warstwowego, co doprowadzitoby
do konkurencji miedzy wykonawcami, a jednoczesnie zapewnioby zamawiajgcemu

mozliwos¢ uzyskania jak najnizszej ceny sposréd ztozonych ofert.

W dniu 28 marca 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego zgtosita Dismed Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

W dniu 4 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej o dokonaniu modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia
zaznaczajac, iz modyfikacja ta odzwierciedla stanowisko zamawiajgcego w odniesieniu

do zlozonego przez odwotujgcego odwotania.



Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczego6lnosci
postanowienia Zalacznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci lIzba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem
we wniesieniu odwotania. W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamdwienia, ktore — w jego ocenie — uniemozliwiajg mu ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia. Powyzsze w dostateczny sposob potwierdza wykazanie sie przez odwotujgcego
interesem w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i poniesieniem w tym zakresie
potencjalnej szkody, co z kolei wskazuje na wypetnienie materialnoprawnej przestanki
skutecznego wniesienia odwotania, o ktorej to przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

uznala je za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, iz niewatpliwie przygotowanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb bezposredni wplywa na przebieg postepowania o udzielenie
zamoéwienia i rzutuje na tre$¢ przysztej umowy. Wobec ww. skutkéw niezbedne jest
dochowanie przez zamawiajgcego spoczywajgcego na nim obowigzku przygotowania opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob precyzyjny, wyczerpujacy, z uwzglednieniem wszystkich
wymagan i okolicznosci majacych wpltyw na sporzadzenie oferty, ale réwniez z zachowaniem
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nalezy jednak zaznaczyé,
iz zachowania zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow przy opisie
przedmiotu zaméwienia nie mozna utozsamia¢ z obowigzkiem dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wszystkich wykonawcow dzialajagcych w danym segmencie rynku.
Zachowaniem tej zasady jest w tym przypadku nieograniczanie dostepu do zaméwienia
niektorym podmiotom bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach

zamawiajgcego. Uprawnieniem zamawiajgcego i jego suwerenng decyzjg jest identyfikacja



wiasnych potrzeb i takie okreslenie wymagan, aby dostarczony sprzet spetniat cel, ktéry

przyswieca jego zakupowi.

Izba w niniejszej sprawie nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcOw przy sporzadzaniu opisu
przedmiotu zamoéwienia w zakresie parametrow, ktérych dotyczg =zarzuty. W stanie
faktycznym niniejszej sprawy zamawiajacy wyjasnit, iz jego celem byto zakupienie
urzadzenia wyzsze] klasy i stosownie do takiego zatozenia okreslit minimalne wymogi
sprzetu. lzba stwierdzita, ze zamawiajacy jest uprawniony do postawienia takich wymagan
co do parametrow nabywanych urzadzen, ktére zawezajg krag potencjalnych aparatow,
jednakze tylko wtedy, gdy zawezenie to nastepuje nie w celu preferowania okreslonego
wykonawcy, ale w celu uzyskania produktu w najwiekszym stopniu odpowiadajgcego

potrzebom zamawiajacego.

W toku postepowania odwolawczego bezsporne stato sie, iz tres¢ specyfikacji
po jej modyfikacji dopuszcza aparaty 16-warstwowe innych firm niz GE. Obie strony
i przystepujacy zgodnie twierdzili, ze oferte w przedmiotowym postepowaniu moze ztozyc
czterech producentéw: firmy Toshiba, GE i Philips na tomograf 16-warstwowy i firma
Siemens na tomograf 20-warstwowy. Bezzasadne stalo sie zatem twierdzenie odwotujacego,

iz dobér parametréw granicznych w specyfikacji uniemozliwia mu ztozenie oferty.

Odwotujacy na rozprawie utrzymywat jednak, iz oferta na produkowany przez
odwotujgcego tomograf 20-warstwowy bytaby niekonkurencyjna cenowo z innymi ofertami
na tomograf 16-warstwowy. Izba uznata okolicznos¢ te za niewykazang — odwotujacy
zaniechat jakiejkolwiek aktywnosci w postepowaniu dowodowym. Przeciwnie, z poréwnania
przedtozonych przez przystepujacego wyciagéw z ofert firm Synektik Sp. z 0.0. (dystrybutora
firmy Siemens) oraz Promed S.A. (dystrybutora firmy GE) ziozonych w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Zespolony w Skierniewicach wynika, ze dystrybutor
20-warstwowego tomografu firmy Siemens byt w stanie ztozy¢ oferte oferujgc nizszg cene

niz dystrybutor 16-warstwowego tomografu firmy GE.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy, zobowigzany do wskazywania dowodow
na potwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzi skutki prawne, nie wykazat rowniez,
iz parametry produkowanego przez niego tomografu 16-warstwowego ,dajg lepszy skutek”
czy nawet taki sam, jak parametry pozostatych 16-warstwowych tomograféw. Obliczenia,
na ktérych odwolujacy opart swojg argumentacje zostaly dokonane przy poréwnaniu
hipotetycznych, nieistniejacych urzadzeh — tomograf firmy Toshiba, ktéry posiada odlegtos¢
SID odpowiadajgcg odlegtosci przyjetej w obliczeniach odwotujgcego posiada znacznie

wyzsze parametry w zakresie wartosci pradu anodowego, pojemnosci cieplnej anody



i maksymalnej szybkosci chlodzenia anody niz te wynikajgce z obliczeh. Wobec
powyzszego, na podstawie dokonanych przez odwotujgcego wyliczen nie mozna byto uzna¢

trafnosci twierdzen odwotujgcego.

Izba uznala zatem, ze zamawiajacy, kierujac sie celowoscig i ekonomikg
wydatkowania $srodkow oraz przydatnoscig urzgdzenia do celéw dziatalnosci
zamawiajgcego, posiadat uprawnienie do okre$lania parametréw zapewniajgcych
mu zaoferowanie przez wykonawcOw urzadzen spetniajacych jego wymagania, zas
odwotujacy posiada mozliwos¢ ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie przy zachowaniu
zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Izba stwierdzita,
ze odwolujacy nie wykazal, aby doszio do naruszeh przepisOw ustawy Pzp przy opisie

przedmiotu zaméwienia wskazanych w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

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

postepowania.

Przewodnicz acy:  .......cvceiviiiiiininnns



