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WYROK

z dnia 23 stycznia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 8 stycznia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: TIMKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa aparatury oraz sprzetu

medycznego (nr postepowania DZP.271-400/2014)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera
w Krakowie sp. z 0.0. z siedzibg Krakowie

przy udziale wykonawcy: CONSULTRONIX S.A. z siedzibg w Krakowie — zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujacego — TIMKO sp. z o.0. z siedzibg

w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
TIMKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego — TIMKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajacego — Szpitala Specjalistycznego im. Ludwika Rydygiera
w Krakowie sp. z 0.0. z siedzibg Krakowie kwote 4170 zt 00 gr (stownie: cztery

tysigce sto siedemdziesiat ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
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odwotawczego — uzasadnione koszty strony obejmujgce wynagrodzenie

petnomocnika oraz koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiirrrneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie sp. z o.0.
z siedzibg Krakowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r.
poz. 907, zpbdzn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa aparatury oraz sprzetu
medycznego (nr postepowania DZP.271-400/2014).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_249-441214 z 27 grudnia 2014 r., z tym ze 29 grudnia
2014 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o0 zamoOwieniu w swojej siedzibie na tablicy
ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej {www.rydygierkrakow.pl}, na ktérej udostepnit
réwniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {zwang réwniez dalej w
skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.2.”}.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 stycznia 2015 r. Odwotujgcy: TIMKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {spétka
zwana réwniez dalej w skrécie , Timko”} wnidst — w formie pisemnej — do Prezesa Krajowe;j
lzby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia dla pakietu nr 3 — mammografu
cyfrowego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 29 ust. 1, 2 i 3 — przez wprowadzenie szeregu warunkow, ktére uprzywilejowujg
Siemens lub dystrybutorow mammograféw tego koncernu, a praktycznie takie
sformutowanie tych warunkéw, ze mozliwe jest zaoferowanie tylko jednego okreslonego
typu produktu.

2. Art. 7 ust. 1 pzp — przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajagcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
warunkéw technicznych opisanych w zatgczniku nr 1 do SIWZ dla pakietu nr 3 w nastepujgcy
sposéb:

1. Generator wysokiego napiecia, pkt 173 — zmiane warunku granicznego na: Min. 500
mAS.

2. Lampa RTG, pkt 177 — wykreslenie tego punktu.

3. Lampa RTG, pkt 182 — zmiane warunku granicznego na: Min 800 kHU.
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Statyw mammograficzny, pkt 194 — zmiane warunku granicznego na: Min 70-140 cm.
Statyw mammograficzny, pkt 196 — zmiane warunku granicznego na: min. 350 stopni.
Konsola technika — stacja akwizycyjna, pkt 223 — wykre$lenie wymogu posiadania
funkcji pomiaru kata.
Konsola technika — stacja akwizycyjna, pkt 227 — wykreslenie tego punktu.
Konsola technika — stacja akwizycyjna, pkt 229 — zmiane warunku granicznego na: min.
+1-7 stopni.

9. Wymagania dodatkowe, pkt 247 — wykreslenie tego punktu.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania {numeracja wg systematyki
zgdan}.

{ad 1} generator wysokiego napiecia, pkt 173

Odwotujgcy podat, ze wprowadzono tu warunek graniczny dla maksymalnej wartosci
ekspozycji na poziomie 600 mAs.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia dla
wprowadzenia warunku granicznego na poziomie 600 mAs. Nie sg znane publikacje
wskazujgce na to, ze w mammografii konieczne jest stosowanie tak duzych wartosci
ekspozycji. Natomiast zastosowanie w oferowanym przez Odwotujgcego aparacie detektor
0 podwyzszonej czutosci umozliwia prace z mniejszymi parametrami ekspozycji, a tym
samym z mniejszymi dawkami promieniowania.

{ad 2} lampa RTG, pkt 177

Odwotujgcy podat, ze wprowadzono tu wymdg lampy z anoda wykonang z dwdch
ré6znych materiatow.

Odwotujgcy zarzucit, ze preferowanie anody wykonanej z dwoch ré6znych materiatéw
jest przyktadem preferowania rozwigzania koncernu Siemens, ktoéry stosuje takie lampy
(o anodzie molibdenowej i wolframowej).

Odwotujgcy dodat, ze w technologii cyfrowej opartej na detektorze selenowym
optymalnym rozwigzaniem jest stosowanie anody wolframowej (tj. jednomateriatowej). Inne
rozwigzania prowadzg do zwiekszenia dawki promieniowania. Ponadto anoda
dwumateriatowa charakteryzuje sie gorszymi parametrami termicznymi i jest przez to mniej
wydajna.

{ad 3} lampa RTG, pkt 182

Odwotujgcy podat, ze punkt ten okresla minimalng warto$¢ pojemnosci cieplnej lampy
na poziomie 1500 kHu.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzenie wymogu bardzo duzej pojemnosci cieplnej
lampy lub kotpaka wigze sie Scisle ze stosowang w aparacie Siemensa lampg o matej
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pojemnosci cieplnej anody. Natomiast wiekszos¢ producentéw stosuje lampy o duzej
pojemnosci cielnej anody i duza pojemno$¢ cieplna kotpaka z lampg nie jest wtedy
wymagana. Odwotujgcy dodat, ze lampy o duzej pojemnosci cieplnej anody cechujg sie
wigksza niezawodnoscig.

Odwotujgcy wnioskowat o0 dopuszczenie takiego rozwigzania rownowaznego.

{ad 4} statyw mammograficzny, pkt 194

Odwotujacy podat, ze okreslono tu minimalny zakres ruchu gtowicy w pionie.

Wediug Odwotujgcego wnioskowany przez niego zakres 70-140 cm jest
wystarczajgcy dla przeprowadzania badan w catej populacji pacjentek oraz w przypadku
pacjentek na wodzkach inwalidzkich. A rozszerzanie tego zakresu nie ma uzasadnienia
merytorycznego.

{ad 5} statyw mammograficzny, pkt 196

Odwotujgcy podat, ze okreslono tu minimalny zakres kata obrotu ramienia.

Odwotujgcy podnidst, ze wprowadzone w oferowanym przez niego urzgdzeniu
ograniczenie zakresu kata obrotu ramienia do 350 stopni ma uzasadnienie merytoryczne.
Jest to zwigzane z tym, ze w kazdej pozycji jest mozliwe wykonywanie badania
stereotaktycznego ktére wymaga dodatkowego obrotu gtowicy o kolejne 15 stopni. Biopsja
i tomosynteza sg mozliwe réwniez w pozycji odwrdcone;j.

{ad 6} konsola technika — stacja akwizycyjna, pkt 223

Odwotujgcy stwierdzit, ze w mammografii nie wykonuje sie pomiaréw kata, gdyz
badana pier§ jest uci$nieta, w zwigzku z tym jest odksztatcona i Zzadne katy nie sg
zachowane.

{ad 7} konsola technika — stacja akwizycyjna, pkt 227

Odwotujgcy podat, ze ograniczono tu mozliwos¢é wprowadzenia tgczenia pikseli
podczas akwizycji obrazu.

Odwotujgcy sprecyzowat, ze wnosi o dopuszczenie mozliwosci taczenia piksel
podczas akwizycji (przy obnizeniu rozdzielczosci), gdyz takie rozwigzanie, wprowadzone w
oferowanym przez niego aparacie, umozliwia wykonanie badania tomo bez zwiekszania
dawki promieniowania, co nie jest mozliwe do osiggniecia w urzgdzeniach Siemensa.
Wedtug Odwotujgcego stusznos¢ wybranego przez niego rozwigzania potwierdzajg badania
kliniczne oraz to, ze aparat taki jest stosowany w badaniach przesiewowych piersi.

{ad 8} konsola technika — stacja akwizycyjna, pkt 229

Odwotujgcy podat, ze wprowadzono tu wymég, aby zakres skanu tomosyntezy
wynosit minimum +/- 12 stopni.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium nie ma
uzasadnienia merytorycznego, gdyz im wiekszy kat, tym dtuzszy czas badania oraz mniejsze
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pole widzenia. Lepszym rozwigzaniem jest praca przy mniejszych katach obrotu.
{ad 9} inne, pkt 247

Odwotujgcy podat, ze wprowadzono tu wymag zrzutu danych poprzez protokoét HL7.

Odwotujgcy podniost, ze naturalnym protokotem wymiany danych dla urzgdzen
diagnostycznych jest protok6t DICOM 3.0. Przy jego pomocy jest mozliwe wystanie
wszystkich niezbednych danych. Wedtug Odwotujgcego wprowadzenie dodatkowego
wymogu w zakresie HL7 nie ma uzasadnienia merytorycznego i ma na celu ograniczenie
stosowania rozwigzan réwnowaznych.

Odwotujgcy podsumowat powyzsze zarzuty, stwierdzajac, ze Zamawiajgcy
wprowadzit szereg warunkéw granicznych w zakresie parametréw techniczno-
eksploatacyjnych urzgdzenia. Dokonujac doboru tych parametréw i ich wielkosci granicznej
nie kierowat sie rzeczywistg wartoscig diagnostyczng aparatu i jego funkcjonalnoscia.
Celowo wrecz wprowadzit wymogi uniemozliwiajgce oferowanie aparatow bardziej
zaawansowanych technicznie, stosujgcych rozwigzania umozliwiajgce zmniejszenie dawki
promieniowania i skracajgce czas badania. Doprowadzito to do sytuacji, w ktérej nie jest
mozliwe ztozenie oferty na aparat o rownowaznych albo i lepszych cechach funkcjonalnych.
Prowadzi to wprost do nieuzasadnionej preferencji wykonawcy oferujgcego produkty

koncernu Siemens w stosunku do innych wykonawcow.

23 stycznia 2015 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie {pismo datowane
na 22 stycznia 2015 r.}, w ktérej wnidést o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob
uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy powotat sie na wstepie na to, ze opis przedmiotu zamowienia moze
spowodowac odrzucenie oferty, stgd ustawodawca ktadzie szczegdlny nacisk na zachowanie
w tym zakresie uczciwej konkurencji. Odzwierciedleniem tego sa przepisy zawarte w art. 29 -
31, z uwypukleniem w art. 29 ust. 2 (ale tez ust. 1 i ust. 3), iz przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywac w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje {Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz., Jerzy Pierdg, 2015}.

Zdaniem Zamawiajgcego tre$¢ odwotania w zaden sposéb nie wykazuje (wrecz
wydaje sie, ze Odwotujacy w ogoéle nie zamierza niczego wykazywac), ze Zamawiajgcy
opisat przedmiot zaméwienia wskazujgc znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, ani tez,
ze opis moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, gdyz nie wystarczy samo sformutowanie
takiego zarzutu.

Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit wytgcznie zestaw lakonicznych
i niejednoznacznych twierdzen, z ktérych czes¢ by¢é moze nawet dotyczy produktu koncernu

Siemens, niemniej jednak jezeli tak jest, nie sposéb nawet stwierdzi¢ o jaki produkt chodzi

6



Sygn. akt KIO 43/15

(rzekomo przeciez okreslonego typu). Co istotniejsze, nie sposdb réwniez na podstawie
takich wypowiedzi potwierdzi¢, ze sformutowanie warunkéw faktycznie wyklucza wszelkie
inne podmioty, poza koncernem Siemens lub jego dystrybutorami.

Nastepnie Zamawiajacy zajat nastepujgce stanowisko odnosnie zakwestionowanych
parametréw:

{ad pkt 173}

Bez znaczenia jest, ze Odwotujgcy nie zna publikacji wskazujacych na to, ze
w mammografii konieczne jest stosowanie tak duzych (600 mAs) wartosci ekspozycji, a to
wobec faktu niewykazania, ze taki parametr jest mozliwy do spetnienia wytgcznie przez
koncern Siemens.

{ad pkt 177}

Odwotujgcy informuje, ze warunek to przyktad na preferowanie koncernu Siemens.
Nie wykazuje jednak, ze inni producenci nie spetniajg takiego warunku.

{ad pkt 182}

Odwotujgcy wprost postuguje sie tu zwrotem — wiekszos¢ producentdw, i bynajmniej
nie twierdzi, ze mniejszos¢ to wytgcznie koncern Siemens. Jesli wiec istnieje mniejszos¢,
ktora jest w stanie spetni¢ taki warunek, nie sposob uznac, ze naruszenie prawa ma miejsce.
Nie bez znaczenia jest jednak to, ze Odwotujgcy nie przedstawiajgc zadnych dowodow,
uniemozliwia weryfikacje zasadnosci twierdzenia.

{ad pkt 194}

Ten pkt to przyktad niefrasobliwosci w formutowaniu zarzutéw i ich uzasadnien. Po
pierwsze, tego typu kwestie z powodzeniem mozna rozwigzywac poprzez instytucje pytan.
Po drugie, brak jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy propozycja odwotujgcego a zarzutem
preferowania okreslonego typu produktu koncernu Siemens. Brak wreszcie dowodu na to, ze
zakres 70 - 140 jest wystarczajacy dla catej populacji pacjentek oraz pacjentek na wozkach
inwalidzkich.

{ad pkt 196, 223 i 247}

Jak wyzej.

Zamawiajgcy dodat, ze rowniez podsumowanie odwotania zawiera wytgcznie
nieudowodnione (wrecz nieuzasadnione), gotostowne twierdzenia, tymczasem art. 190 ust. 1
pzp w sposOb wyrazny nakiada na uczestnikbw postepowania obowigzek wskazywania
dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze w przypadku zobiektywizowanych potrzeb
dopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zamowienia, w ktorym sprecyzowane istotne
wymagania ograniczajg liczbe potencjalnych rozwigzan nawet do jednego tytko producenta.
W takim wypadku celem takiego opisu przedmiotu zamdwienia nie jest preferowanie
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okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez zamawiajgcego produktu odpowiadajgcego
jego potrzebom. Wskazanie w SIWZ wymogow technicznych i jako$ciowych dotyczgacych
przedmiotu zamowienia, trudnych badz wrecz niemozliwych do spetnienia przez danego
wykonawce, nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze przedmiot zamdwienia
okreslony zostat w sposob naruszajgcy rowne traktowanie wykonawcow i zasade uczciwej
konkurencji. Opis przedmiotu zamdwienia ma przede wszystkim umozliwia¢ dokonanie
zakupu zgodnego z obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Podkreslenia rowniez
wymaga, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwos$ci realizacji przedmiotu zamdwienia przez wszystkie podmioty
dziatajgce na rynku w danej branzy, za$ fakt, ze na rynku istniejg inne produkty, nie
przesgdza o obowigzku dopuszczenia kazdego z nich. Za naruszenie zasad uczciwej
konkurencji nie mozna uznac sytuacji, w ktorej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z
danej branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dziatalno$ci nie posiada akurat sprzetu o
wymaganej przez zamawiajgcego funkcjonalnosci. Wymaga takze podkreslenia, iz ustawa
Prawo zamowien publicznych nie powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie przez
pryzmat pojmowanej absolutnej zasady rownej konkurencji, w oderwaniu od innego
podstawowego celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych
i celowych zakupow. Stosowanie przepisow prawa zamowienn publicznych prowadzgce do
podporzgdkowania dokonywanych zamowien wytgcznie interesom wykonawcow i tym
samym narzucenie zamawiajgcemu koniecznoSci realizowania zakupow, ktore nie
odpowiadajg w petni jego potrzebom, prowadzitoby do utrudnienia prowadzenia dziatalnosci,
a takze realizacji wyznaczonych zadan, nie dajgc pogodzi¢ sie z podstawowym celem
ustawodawcy wyrazonym w przywotanych przepisach. {sygn. akt KIO/UZP 1848/09}

Zamawiajgcy podsumowat, ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, dziatajac na podstawie ustawy pzp, wyspecyfikowat przedmiot
zamOwienia przez podanie niezbednych wymagan technicznych i funkcjonalnych, nie
wskazujgc ani znakéw towarowych, ani konkretnych produktéw Ilub producentéw.
Obiektywnym uzasadnieniem dla okreslenia spornych warunkéw granicznych sg wytgcznie
potrzeby kliniczne Zamawiajgcego.

Pismem z 13 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 9 stycznia 2015r.
przekazat drogg elektroniczng zawiadomienie o wniesionym odwotaniu wraz z Kkopig
odwotania, a takze zamiescit je na swojej stronie internetowe;j.

12 stycznia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto, w formie
pisemnej, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego przez CONSULTRONIX S.A. z siedzibg w Krakowie {spbtke zwang rowniez
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dalej w skrocie ,Conultronix™}.

Wobec dokonania zgtoszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co
do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
zart. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytgcznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy, Przystepujacy
i Zamawiajgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia, atakze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody
z tej dokumentacji w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania (ogtoszenie o
zaméwieniu i s.i.w.z.)

Izba, co do zasady, nie dopuscita dowodoéw zgtoszonych przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego, w postaci wydrukéw w jezyku angielskim, gdyz zgodnie z § 19 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z pézn. zm.) wszystkie
dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym,
strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, kitdry sie na nie powotuje, przedstawia
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ich ttumaczenie na jezyk polski.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci istotne dla sprawy:

Przedmiotem zaméwienia jest sprzedaz i dostawa do siedziby Zamawiajacego
aparatury oraz sprzetu medycznego, w tym w ramach czesci nr 3 zaméwienia {zwanej
rowniez ,pakietem nr 3” — mammografu cyfrowego. Zostat on opisany w tabeli znajdujgcej sie
w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z., zawierajacego szczego6towy opis przedmiotu zamowienia,
za pomocg Szeregu wymagan granicznych, zamieszczonych w pkt od 166 do 255,
usystematyzowanych wg. nastepujacego podziatu: wymagania ogolne (pkt od 166 do 168),
generator wysokiego napiecia (pkt od 169 do 175), lampa RTG (pkt od 176 do 185), funkcje
automatyczne i obstugiwane recznie (pkt od 186 do 191), statyw mammograficzny (pkt od
192 do 204), detektor cyfrowy (pkt od 205 do 213), konsola technika — stacja akwizycyjna
(pkt od 214 do 232), stanowisko obrazowo-opisowe dla radiologa (pkt od 233 do 241),
wymagania dodatkowe (pkt od 242 do 259).

Wsrod tych parametréow wymaganych znajdujg sie parametry objete zarzutami
odwotania, ktérych opis zostat adekwatnie zrelacjonowany w uzasadnieniu odwotania.
Uzupetnienia jedynie wymaga, ze:

— w pkt 194 zakres ruchu gtowicy zostat okreslony jako min. 70 — 150 cm (wysokosé
powierzchni stolika od podtogi;

—w pkt 196 zakres obrotu gtowicy zostat okreslony jako min. 360°;

— w pkt 227 parametr zostat opisany w nastepujgcy sposéb: Rozdzielczo$¢ zdje¢ uzywanych
do sporzgdzenia rekonstrukcji wolumetrycznej 3D (tomosyntezy) taka sama jak rozdzielczo$c
zdje¢ mammograficznych 2D (nie dopuszcza sie fgczenia pikseli).

{zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.; okolicznosci niesporne}

Aktualnie na rynku cyfrowych mammograféw wystepujg urzgdzenia co najmniej
nastepujgcych producentéw: Fuji, General Electric, Giotto, Hologic, Philips i Siemens.

Z wyjatkiem Hologic i Philips pozostali producenci majg w swojej ofercie urzgdzenia,
kiére spetniajg parametr z pkt 227 (przytoczony powyzej) oraz 229 (zakres skanu
tomosyntezy min. +/- 12°9).

{zestawienie ztozone przez Przystepujgcego; pkt 229 w tabeli przedstawionej przez
Odwotujgcego; okolicznos¢ niesporna}.

W trzywymiarowym liniowym modelu tomosyntezy piersi (...) Zwiekszenie kata skanu
poprawia funkcje MTF przy niskich czestotliwo$ciach, czego rezultatem jest lepsza detekcja
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duzych, niskokontrastowych zmian typu masa w fantomie. Dla trybu z tgczeniem pikseli
zaobserwowano zmniejszenie szumow kosztem zmniejszenia rozdzielczosci i odwrotnie dla
trybu pracy w petnej rozdzielczosci, a wybor trybu pracy detektora moze zaleze¢ od dawki
oraz poszukiwanych zmian.

{tumaczenie streszczenia artykutu z Medical Physics, 2009 r.}

W _tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, o ktérego udzielenie
zamierza sie ubiega¢é, a takze moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz moze to rzutowa¢ na mozliwosc

uzyskania przez niego tego zamowienia.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutdéw odwotania w pierwszej kolejnosci Izba
zwazyta, ze cho¢ na wstepie odwotania wskazano réwniez na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 3 pzp, odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci
dotyczacych naruszenia tych przepiséw. Z odwotania nie wynika zatem na czym miatoby
polega¢ uchybienie przez Zamawiajgcego obowigzkowi opisania przedmiotu zamoéwienia w
sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan o okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W odwotaniu nie podano réwniez w jaki sposéb Zamawiajgcy miatby
naruszy¢ zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie znakéw towarowych,
patentdow lub pochodzenia, z wytgczeniem sytuacji, gdy jest to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zaméwienia za pomocg
dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazny”. Juz z odwotania natomiast wynika, ze do opisu przedmiotu zaméwienia nie
uzyto takich okreslen.

Z tych wzgledéw Izba stwierdzita, ze wszystkie sprecyzowane w uzasadnieniu
odwotania zarzuty dotyczg naruszenia art. 29 ust. 2 pzp, przy czym chodzi tu o tzw.
posrednie ograniczenie konkurencji, gdyz niesporne byto, ze w opisie przedmiotu
zamowienia nie odwotano sie do znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zamédwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,

11



Sygn. akt KIO 43/15

ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis ten stanowi konkretyzacje na potrzeby
opisu przedmiotu zamowienia wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp generalnej zasady, zgodnie
z ktérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposéb zapewniajgcy przestrzeganie uczciwej konkurenciji.

Przedmiotem sporu byto 9 objetych zarzutami odwotania parametrow, ktére zdaniem
Odwotujgcego ograniczaja, a wrecz wytaczajg konkurencje, gdyz mozliwe jest zaoferowanie
wytgcznie mammograféw cyfrowych marki Siemens.

Z art. 190 ust. 1 pzp wynika, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne,
co obejmuje rowniez dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej, przy czym dowody takie moga by¢ przedstawiane az do zamknigcia rozprawy.

Izba zwazyta, ze poniewaz Odwotujacy wykazat zupetny brak skutecznej inicjatywy
dowodowej, zarzuty zawarte w odwotaniu pozostaty nieudowodnionymi twierdzeniami,
a w konsekwencji odwotanie podlegato oddaleniu. Nalezy zaznaczy¢, ze cho¢ przyjmuje sie
w orzecznictwie, ze w odniesieniu do naruszenia art. 29 ust. 2 pzp wystarczajgce jest
wykazanie mozliwosci ograniczenia konkurencji, nie zwalnia to z obowigzku udowodnienia,
ze taka sytuacja zachodzi w konkretnej sprawie. Odwotujgcy nie zgtosit zadnych wnioskow
dowodowych w odwotaniu, a te zgtoszone na rozprawie — podlegaty oddaleniu z powoddw
formalnych. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze jeden ze zgtoszonych dowodéw wykracza poza
zakres zarzutéw i zagdan odwotania, gdyz dotyczy innych parametrow, co wynika z odrecznie
naniesione numeracji. Tymczasem kognicja lzby ogranicza sie do zarzutow, ktore byty
zawarte w odwofaniu. Natomiast nic konkretnego nie wynika z faktu, ze m.in. system
mammograficzny marki Hologic przeszedt z sukcesem test ,typu” organizacji EUREF
{co wynika z jedynego przettumaczonego fragmentu drugiego ze zgtoszonych dowoddw}.

Odwotujgcy wrecz odstgpit na rozprawie od wykazywania zasadnosci poszczegoélnych
zarzutébw, w tym od wykazania, ze Zamawiajgcy ograniczyt konkurencje wytacznie
do urzadzen marki Siemens, na rzecz og6lnikowych wywodéw o koniecznosci dopuszczenia
oferowanych przez niego urzadzen (w domysle marki Hologic) jako urzadzen
nowoczesniejszych i o lepszych parametrach niz opisane przez Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach Izbie nie pozostato nic innego jak wyrazenie stanowiska,
ze Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do okreslenia przedmiotu zamowienia w taki
sposbb, ktéry w petni zabezpiecza jego potrzeby. Zamawiajacy posiadajgc wiedze
0 przeznaczeniu zamawianego mammografu cyfrowego, w tym potrzebach klinicznych
(zarbwno badania przesiewowe, jak i diagnostyka trudnych przypadkéw), jest uprawniony
do stawiania wysokich wymagan granicznych, o ile nie narusza w sposéb nieuprawniony

konkurencji . W sytuacji, gdy potrzeby Zamawiajgcego sa obiektywnie uzasadnione,
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a za takie lzba uznata wymagania okreslone w tej sprawie, Zamawiajacy jest uprawniony
do wprowadzenia wymogow, ktére zawezajg krag potencjalnych wykonawcow. Zawezenie to
nie moze mie¢ na celu preferowania okreslonego wykonawcy, ale uzyskanie produktu jak
najbardziej odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego. Jednoczednie Zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do takiego formutowania wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom
funkcjonujacym na rynku ztozenie oferty. Okolicznos¢, ze Odwotujacy nie posiada w swojej
ofercie sprzetu, kitéry pozwolitby mu na wziecie udzialu w postepowaniu z powodu
niespetniania okreslonych parametréw nie przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy naruszyt
zasady uczciwej konkurencji.

Reasumujgc, w ocenie Izby Odwotujgcy, na ktérym spoczywa ciezar dowodu, nie
wykazatl, ze wymagania okreslone w s.iw.z. i kwestionowane przez Odwotujgcego
nie wynikajg ze zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego, nie wykazat tez, ze stawiajac
okreslone wymagania zamawiajgcy preferuje jednego wykonawce.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzpw zw. z§ 3 pkt 1i 2 lit. aib oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis, a takze
uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w kwocie 3600
zt, oraz kosztéw dojazdu dwdch oséb kolejg na wyznaczone posiedzenie Izby, w kwocie 570
zt — na podstawie odpowiednio faktury VAT i biletéw przedtozonych do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiriiiiirieinnneanes

13



