Sygn. akt:  KIO 2053/10

KIO 2070/10
WYROK
Z dnia 7 pa zdziernika 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Cztonkowie: Aneta Ml acka
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.09.2010

r. do tacznego rozpoznania, wniesionych:

A. w dniu 21.09.2010 r. przez SIEMENS Spétka z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
(sygn. akt. KIO 2053/10);

B. w dniu 23.09.2010 r. przez Philips Polska Spétka z o.0., Al. Jerozolimskie 195 B, 02-
222 Warszawa (sygn. akt KIO 2070/10)



w ramach postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajacego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lubl inie, ul. Staszica
16, 20-081 Lublin w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa rezonansu
magnetycznego wraz z adaptacjg pomieszczenia przeznaczonego do jego zainstalowania” — znak
sprawy EO/TE-2722/XXV/10.

A. przy udziale wykonawcy GE Medical Systems polska Spétka z 0.0., ul. Wotos  ka 9, 02-
583 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w ramach
odwotania o sygn. akt KIO 2053/10.

B. przy udziale wykonawcy GE Medical Systems polska Spétka z 0.0., ul. Wotos  ka 9, 02-
583 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w ramach
odwotania o sygn. akt KIO 2070/10.

orzeka:

A. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2053/ 10 wniesione przez SIEMENS
Spotka z 0.0.;

B. uwzgl ednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2070/10 i nakazuje modyfikacj e
tresci SIWZ w nast epujacym zakresie:

- pkt 5 (pozycjonowanie i nadzor pacjenta) ppkt 5.1 . poprzez nadanie mu nast epujacego
brzmienia: ,obci azenie piyty stotut gcznie z ruchem pionowym 2150 kg”;

- pkt 5 (pozycjonowanie i nadzér pacjenta) ppkt 5.1 0. poprzez nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,Podstawowy stot lub 16 zko aparatu MR w calo $ci
odtaczalne od aparatu lub odt aczalny blat stolu z dedykowanym wdzkiem
antymagnetycznym umo zliwiaj ace uto zenie pacjenta poza pomieszczeniem rezonansu
magnetycznego lub inne rozwi gzanie rownowa zne zapewniaj ace uzyskanie zakladanej

funkcjonalno $ci”.

2. Kosztami postepowania obcigza



A. SIEMENS Spétka z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa (sygn. akt KIO 2053/10) ;
B. Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w L ublinie, ul. Staszica 16, 20-081
Lublin (sygn. akt 2070/10);

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpisy w wysokosci 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
odwotujgcych sie, w tym:

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez SIEMENS Spétka z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821
Warszawa,

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez Philips Polska Spotka z o.0., Al. Jerozolimskie
195B, 02-222 Warszawa,

dokonaé¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w
Lublinie, ul. Staszica 16, 20-081 Lublin  na rzecz Philips Polska Spoétka z
0.0., Al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa stanowigcej uzasadnione

koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 7 pa zdziernika 2010 r. w sprawie KIO 2053/10 i KIO 2070/ 10

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie, ul. Staszica
16, 20-081 Lublin prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,Dostawa rezonansu magnetycznego wraz z adaptacjg

pomieszczenia przeznaczonego do jego zainstalowania” — znak sprawy EO/TE-2722/XXV/10.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 08.09.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 11.09.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 177-270186.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
08.09.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia 0 zamoOwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 13.09.2010 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Specyfikacje

Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Sygn. akt KIO 2053/10

W dniu 21.09.2010 r. Odwolujacy — SIEMENS Spétka z 0.0. wniost do Prezesa KIO
odwotanie dotyczace czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu
opisu przedmiotu zaméwienia oraz ustaleniu kryteriéw oceny ofert.

Odwolujacy wskazat, iz Zamawiajacy poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w
sposOb naruszajacy zasady uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow naruszyt
art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie

wszystkich podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia.



Odwotujacy wskazat, iz przystuguje mu prawo do skorzystania ze Srodkow ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, gdyz jest jednym z wykonawcéw oferujgacych na rynku polskim
urzadzenie bedace przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania i jest
zainteresowany wzieciem udzialu w postepowaniu, zas SIWZ w brzmieniu nadanym przez
Zamawiajgcego uniemozliwia jemu ztozenie konkurencyjnej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal, ze po analizie wszystkich dokumentow
sktadajacych sie na SIWZ stwierdzit, ze Zamawiajagcy w sposob wadliwy i niezgodny z
przepisami ustawy Pzp sporzadzit SIWZ, naruszajgc zasady rownego traktowania
wykonawcow, nie utrudniania uczciwej konkurencji oraz zasady wiasciwego opisywania
przedmiotu zamowienia i tym samym Zamawiajacy uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie
konkurencyjnej oferty na konkurencyjny sprzet firmy Siemens. Postepowanie Zamawiajgcego
w sposOb nieuzasadniony ogranicza uczciwg konkurencje poprzez preferowanie konkretnego
rozwigzania firmy GE przy jednoczesnym uniemozliwieniu ztozenia konkurencyjnej oferty
przez Odwolujgcego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy wypetniajac dyspozycje art. 7
ustawy Pzp winien przygotowaé i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposoOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw
a dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia ma obowigzek sporzadzi¢ go zgodnie z art. 29
ust. 1i 2 ustawy Pzp, co w ocenie Odwotujgcego potwierdza Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
18 wrzesnia 2002 r. (sygn. Ill CZP 52/02). W ocenie Odwotujacego powyzsze potwierdza
réwniez utrwalona linia orzecznicza Zespotu Arbitrow, w tym wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
12.04.2005r sygn. akt UZP/Z0O/0-651 /05.

Odwotujacy podniost, iz analizujgc zapisy zalgcznika nr 2 do SIWZ ,Zestawienie
parametrow do opisu i oceny jakosciowej przedmiotu zamodwienia. ,Opis przedmiotu
zamodwienia" Odwolujacy stwierdza, iz Zamawiajacy wprowadzit szereg zapisow, ktére
wykluczajg mozliwos¢ zaoferowania nowoczesnego rezonansu 8 kanatowego produkcji

Siemens przy preferowaniu rozwigzania firmy GE.

I. Odwolujacy podniost w tresci uzasadnienia szczegOlowe zarzuty dotyczace tresci SIWZ

(zatgcznika nr 2 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”):

1. Pkt 3.11. zatgcznika nr 2 do SIWZ: Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga
dostawy aparatu z cewkg do badan mammograficznych i spetroskopowych minimum 8
kanatlowa, umozliwiajgcg wykonywanie biopsji. Odwotujacy wniést o zmiane wymaganej

wartosci tego parametru na dopuszczenie cewki do badan mammograficznych i



spektroskopowych min. 4-kanatowej umozliwiajacej wykonanie biopsji co dopusci
rozwigzanie oferowane przez Odwotujgcego. W pkt 3.11. Odwolujacy zaproponowat zapis:
.cewka do badan mammograficznych, morfologicznych i spektroskopowych minimum 4
kanatowa, umozliwiajaca wykonywanie biopsji. Odwotlujacy wskazat, iz w oferowanych przez
niego aparatach MR stosuje cewke mammograficzng 4-kanalowa. Cewki te sag
wykorzystywane w duzych osrodkach Onkologicznych do diagnostyki oraz do biopsiji.
Odwotujacy poinformowat, iz nie odnotowat krytycznych uwag, jakoby te cewki z jakichs
powodow nie nadawaly sie do obrazowania w MR. Wymaganie min. 8 kanatéw dla cewki
mammograficznej powoduje sztuczne ograniczenie konkurencji. Odwotujacy podniost, iz
parametr ten jest ponadto oceniany w pkt. 3.2 ,Zestawienia Parametrow Technicznych

Podlegajacych Ocenie".

2. Pkt 8.9.4. zatacznika nr 2 do SIWZ. Odwotujacy wniost o zmiane tresci parametru ,Min. TE
dla EPI (256x256 matryca) < 2.6 ms" (Parametry akwizycyjne — techniki
obrazowania/postprocessing). W punkcie 8.9.4. zaproponowat zapis: ,Min. TE dla EPI
(256x256 matryca) < 2,7 ms". ZwrOcit uwage, ze rbéznica minimalnego czasu akwizycji
wynoszaca 0,1 ms w stosunku do obecnego wymagania granicznego < 2,6 ms nie ma
zadnego istotnego znaczenia. Czas akwizycji jest jednym z wielu parametréw decydujgcych o
czasie badania, o ktérym decydujg gtéwnie zastosowane techniki akwizycji rownolegtych
skracajgce kilkukrotnie czas badania. Podkreslit, iz w posiadanych przez niego systemach MR
techniki rbwnolegte skracajg czas badania, co najmniej 4 krotnie i dostepne sg w badaniach z
uzyciem wszystkich cewek, czego nie oferujg wszyscy dostawcy. Ponadto wskazat, ze badania
wykonane przy minimalnych czasach TE charakteryzujg sie ogdlnie wysokim poziomem
szumu, ktéry moze powodowac generowanie obrazow nie diagnostycznych. Tym samym w
ocenie Odwotujgcego utrzymanie granicznego wymagania TE na poziomie min. < 2,6 ms nie
ma zatem uzasadnienia, a jedynie powoduje sztuczne ograniczenie konkurencji oraz sprawia,
ze niezauwazalna réznica zmusza Odwotujgcego do oferowania urzadzenia zdecydowanie

wyzszej klasy, nieporownywalnego i niekonkurencyjnego w danym postepowaniu.

3. Pkt 8.11. zatgcznika nr 2 do SIWZ. Odwotujacy wniost o zmiane parametru Echo Spacing
(czas pomiedzy kolejnymi echami) dla EPI (matryca 256x256) < 0,72 ms na: pkt 8.11. min. TE
dla EPI (256x256 matryca) < 0,74 ms. Wskazal, ze réznica minimalnego czasu akwizycji
wynoszaca 0,2 ms w stosunku do obecnego wymagania granicznego < 0,72 ms nie ma
zadnego istotnego znaczenia. (Uzasadnienie jak wyzej) Tym samym utrzymanie granicznego

wymagania dla Echo Spacing < 0,72 ms powoduje sztuczne ograniczenie konkurencji.



Il. Odwotujgcy podnidst takze w tresci uzasadnienia szczegOlowe zarzuty dotyczace tresci

zalacznika do SIWZ ,Zestawienie parametrow technicznych podlegajacych ocenie”:

4. Pkt. 1.4 zalacznika do SIWZ ,Zestawienia Pa rametrow Technicznych Podlega jacych
Ocenie™: Odwotujgcy wniost o zmodyfikowanie opisu parametru ocenianego na hie
podlegajacy dyskusji, np. na; ,Catkowitg dtugos¢ magnesu wraz z obudowg < 160cm”
Wskazat, ze Zamawiajacy ocenia parametr zdefiniowany jako: Dlugos¢ otworu pacjenta
(magnes z systemem ,shim", cewkami gradientowymi i cewkg calego ciata) w najwezszym
miejscu < 75 cm. W ocenie Odwolujgcego pojecie obszaru ,w najwezszym miejscu” moze

by¢ réznie interpretowane.

5. Pkt 3 zatacznika do SIWZ ,Zestawienia Parametrow Technicznych Podlegaj acych
Ocenie". Odwotujacy wniost o zmodyfikowanie oceny cewek w zakresie pkt 3.7. — 3.10. W
ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy poprzez ocene liczby kanatéw tylko niektérych wybranych
cewek nie kieruje sie zasadg uczciwej konkurencji. W ocenie Odwolujgcego zachowujac
analogie nalezatoby ocenic¢ liczbe kanatéw innych cewek i zmodyfikowac opis parametrow
ocenianych poprzez dodanie dodatkowych punktow, ktére zostaly okreslone w tresci
odwotania. Obecna ocena Zamawiajgcego budzi, zdaniem Odwotujacego, watpliwosé co do
zasady rownego i uczciwego traktowania konkurencji, gdyz wysoko ocenia rozwigzanie tylko

jednej firmy.

6. Pkt 4.2. zalgcznika do SIWZ ,Zestawienia Parametréw Technicznych Podlegaj acych
Ocenie™: Odwotujacy wniést o zmodyfikowanie oceny liczby kanatow z 10 pkt. na 2 pkt.
Obecna ocena 10 pkt. parametru liczby kanatéw z peing Sciezkg cyfrowg w stosunku do
innych obiektywnie istotnych parametréw ocenianych np. max. 2 pkt. moze powodowac, w
ocenie Odwotujacego, przesadne promowanie konkretnego wykonawcy, co budzi
watpliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego zasady roéwnego traktowania i uczciwej

konkurencji wykonawcow.

7. Pkt 4.5. zatacznika do SIWZ ,Zestawienia Parametréw Technicznych Podlegaj acych
Ocenie": Odwotujgcy wniost o zmodyfikowanie oceny technologii toru transmisji odebranego
sygnatu MR z 5 pkt. na 1 pkt. W jego ocenie obecha ocena 5 pkt. parametru technologii toru
transmisji odebranego sygnatu MR w stosunku do innych obiektywnie istotnych parametrow

ocenianych np. max. 2 pkt. moze powodowaé przesadne promowanie konkretnego



wykonawcy, co budzi watpliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego zasady réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

8. Pkt 5.1. zatlgcznika do SIWZ ,Zestawienia Parametréw Technicznych Podlegaj acych
Ocenie™: Odwolujgcy wniost o zmodyfikowanie opisu funkcji ocenianej dotyczacej
,Podstawowego stotu aparatu MR w catosci odigczalnego od aparatu i dajgcego mozliwosc
utozenia pacjenta do badania poza pomieszczeniem rezonansu magnetycznego oraz
awaryjnej ewakuacji pacjenta” poprzez dopuszczenie innej rownowaznej mozliwosci
transportu pacjenta na ,Podstawowy stot lub blat stotu aparatu MR w catosci odiaczalny od
aparatu i dajacy mozliwos¢ utozenia pacjenta do badania poza pomieszczeniem rezonansu
magnetycznego oraz awaryjnej ewakuacji pacjenta". Opisany parametr odigczenia stotu
cechuje aparat firmy GE. Takie promowanie konkretnego wykonawcy budzi watpliwosci
zastosowania przez Zamawiajgcego zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji.

9. Pkt 7.9. zatacznika do SIWZ ,Zestawienia Parametréw Technicznych Podlegaj acych
Ocenie": Odwotujgcy wniost 0 zmiane parametru poprzez dopuszczenie zaoferowania
aparatu z opisang funkcja wykonang technikg DIXON. Jego zdaniem opisany parametr
.Pakiet oprogramowania pozwalajacy na uzyskanie podczas jednej akwizycji czterech
obrazéw: in-phase, out of-phase, water-only, fat-only (IDEAL lub odpowiednik producenta),
bazujacy na technice innej niz 2 punktowy DIXON, wykorzystywany m.in. do badan szyi,
miesnio-szkieletowych (np. kolano)" wyklucza zastosowanie réwnowaznej techniki DIXON, i

Swiadczy o preferowaniu innego wykonawcy.

10. Pkt 8.2. zatacznika do SIWZ ,Zestawienia Parametréw Technicznych Podlegaj acych
Ocenie™: Odwotujacy wnidst o zmodyfikowanie oceny parametréw w zakresie ppkt 8.2. — 8.5.
Wskazat, ze Zamawiajgcy ocenia istotny parametr jakim jest technika redukcji artefaktow
ruchowych w gtowie, szyi i konczynach przyznajac mu jedynie 2 pkt, podczas gdy mnigj
istotnym parametrom przypisuje wartosci 4, 5 lub nawet 10 pkt. Obecha ocena 4, 5 lub
nawet 10 pkt. w stosunku do innych obiektywnie istotnych parametréw ocenianych np. max.
2 pkt. moze powodowaé, w ocenie Odwoltujgcego, przesadne promowanie konkretnego
wykonawcy, co budzi watpliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego rownego traktowania

wykonawcoOw i uczciwej konkurencji.



Odwotujacy w podsumowaniu wskazal, iz jedynie wspomniane powyzej parametry
opisujace rozwigzania typowo technologiczne, poprzez przyjete przez Zamawiajgcego
wartosci graniczne specyficzne dla konkretnego producenta, ograniczajg krag potencjalnych
wykonawcOw przedmiotowego zamowienia i naruszajg zasade uczciwej konkurencji.
Niedopuszczalne jest w $wietle ustawy, jak tez orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
ograniczanie uczciwej konkurenciji poprzez wymaganie $cisle okreslonej technologii przy
jednoczesnym uniemozliwianiu oferowania urzgadzeh odmiennych technologicznie lecz
rownowaznych z punktu widzenia mozliwosci uzytkowych oraz klinicznych. Opisane przez
Zamawiajgcego parametry promujgce, zdaniem Odwolujgcego, jednego konkretnego
producenta i powodujace koniecznos¢ ztozenia przez innych producentéw aparatow o klase
wyzszych, a zatem cenowo nie konkurencyjnych, przy kryterium oceny - Cena 80% ogranicza

stosowanie zasady uczciwej konkurenciji.

Wskazat ponadto, iz powyzsze zarzuty okreslania wartosci parametrow granicznych nie
majgce uzasadnienia klinicznego uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie, konkurencyjnej i
waznej oferty. Zamawiajacy sporzadzajac SIWZ i opisujac przedmiot zamowienia naruszyt
przepisy ustawy Pzp w zakresie prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji. Takie okolicznosci naruszajg interes prawny Odwolujacego
w uzyskaniu zamoOwienia a w szczegolnosci w zlozeniu waznej oferty w niniejszym
postepowaniu. Odwotujgacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz dokonanie
modyfikacji SIWZ w zakresie wszystkich podniesionych zarzutow dotyczacych opisu

przedmiotu zaméwienia.

W dniu 27.09.2010 r. wykonawca GE Medical Systems Polska Spétka z 0.0. zgtosit w
ramach postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2053/10 przystgpienia do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.
Przystepujacy wskazal, iz ma interes prawny w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia Odwotlania, poniewaz jest jednym z wykonawcOw zainteresowanych
uzyskaniem zamowienia, a stwierdzenia Odwolujgcego zawarte w tresci Odwoflania
dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 art. 29 ust. 2 sg bezzasadne. Zamawiajgcy wbrew temu, co
pisze Odwotujacy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia z poszanowaniem wszelkich przepisow i

zasad udzielania zaméwien publicznych.

W toku rozprawy Zamawiajacy zlozyt pismo zawierajgce odpowiedz na odwotanie i

wniost o oddalenie odwotania w catosci.



Sygn. akt KIO 2070/10

W dniu 13.09.2010 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej SIWZ.

W dniu 23.09.2010 r. Odwotujgcy — PHILIPS POLSKA Spodtka z 0.0. wniést do
Prezesa KIO odwotanie dotyczgace czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego polegajacej na
dokonaniu opisu przedmiotu zamoOwienia oraz ustaleniu kryteribw oceny ofert, jak réwniez

ustalenia terminu realizacji przedmiotu zamdwienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

- opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposéb jednoznacznie wskazujgcy na producenta
General Electric Medical Systems Sp. z 0.0. (zwanego dalej GE), co w Swietle art. 29 ust. 2 i
3 stanowi istotne naruszenie przepisow ustawy;

- naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposab preferujacy urzadzenie produkcji GE;

- okreslenie punktacji za parametry oceniane w sposéb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw poprzez preferowanie i promowanie konkretnych rozwigzan
systemu GE;

- ustalenie nierealnego terminu dostawy urzadzenia.

W ocenie Odwotujacego takie postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1i 3,
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Odwotujacy, wobec powyzszego, wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci poprzez
nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ w zakresie wszystkich podniesionych w odwotaniu

zarzutow dotyczacych:

- opisu przedmiotu zamowienia - poprzez jego opisanie za pomocg parametrow
nieograniczajacych konkurencje tylko do jednego wykonawcy;

- oceny parametrOw - poprzez wprowadzenie jednolitej zasady proporcjonalnego
przyznawania punktow w odniesieniu do wszystkich parametréw podlegajacych ocenie

oraz rezygnacji z przyznawania 0 punktéw najmniej korzystnemu parametrowi;
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- terminu realizacji dostawy urzadzenia poprzez jego wydtuzenie lub opisanie poprzez
wskazanie okreslonej liczby dni/tygodni lub miesiecy liczac od dnia udzielenia zamowienia;

- ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz jest jednym z wiodacych dostawcOw rezonansOw magnetycznych o
najlepszych  parametrach, zas postanowienia SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz oceny parametrow technicznych uniemozliwiajg mu ziozenie waznej i
konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, Odwotujgcy moze ponie$S¢ szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego

zamdwienia, a tym samym nieosiggniecia spodziewanego zysku z jego realizacji.

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, ze Zamawiajacy opisujac przedmiot
zamoOwienia ma obowigzek sporzadzi¢ to zgodnie z art. 29 -31 ustawy Pzp oraz przepisami art.
355 k.c. i z zachowaniem nalezytej starannosci. Zgodnie z art. 7 ustawy zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, o czym
przypomniat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r. (sygn. lll CZP 52/02) -
podjetej wprawdzie w odniesieniu do obowigzujgcej wowczas ustawy 0 zamowieniach
publicznych, ale wcigz aktualnej w obowigzujgcym stanie prawnym. Sad Najwyzszy stwierdzit:
.(--) Z przepisdw tych wynikajg dwie podstawowe zasady Prawa zamowier publicznych: zasada
rownosci (konkurencyjnosc) i zasada uczciwej konkurencji. Zdecydowanym celem powyZzszych
regulaciji jest wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek
elementow, ktére miatyby charakter dyskryminacyjny. Mozna uznac, Zze postgpowanie ma
charakter dyskryminacyjny woOwczas, gdy prowadzi do wylgczenia okreslonej
kategoriipotencjalnych dostawcéw". Podobne stanowisko wielokrotnie byto wyrazane w
doktrynie zamowien publicznych - zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu
zamdwienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametréw wskazujgcych konkretnego
producenta lub konkretny produkt, dziatajagc w ten sposdb wbrew zasadzie obiektywizmu i

réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o zamowienie publicznego.

W ocenie Odwolujgcego analiza wymagan Zamawiajgcego zamieszczonych w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ wskazuje, ze Zamawiajacy przez sztuczny dobor nieobiektywnych
parametréw uniemozliwia Odwolujgcemu zaoferowanie nawet jego najlepszego systemu
rezonansu magnetycznego. Domagamy sie zatem zmiany warunkéw granicznych i

punktowanych w taki sposéb, aby umozliwi¢ Odwolujagcemu ztozenie oferty obejmujacej
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konkurencyjny system. Zamawiajgcy powinien otwiera¢ sie na konkurencie i umozliwiaé
sktadanie ofert odzwierciedlajacych réznorodnos¢ rozwigzan technicznych oraz bra¢ pod uwage
jedynie pozadany (wlasciwy) efekt w postaci opisu przedmiotu zamodwienia w sposob
obiektywny, uwzgledniajacy potrzeby Zamawiajgcego, a jednoczesnie nieograniczajacy kregu
wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia. Zamawiajacy okreslajagc przedmiot
zamoOwienia winien uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty przez wykonawcéw i winien unika¢ sformutowan stwarzajacych mozliwosé zaistnienia
okolicznosci utrudniania uczciwej konkurencji, czego Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
przygotowujac SIWZ. Analizujgc zapisy zatgcznika nr 2 do SIWZ - Formularz oferty - Opis
przedmiotu zamdwienia Odwotujacy stwierdza, iz Zamawiajacy wprowadzit szereg zapisow,
ktore wykluczajg mozliwosé zaoferowania systemu firmy Philips przy preferowaniu wybranego
modelu firmy GE 8 kanalowego 1.5T Brivo MR355. W ocenie Odwotujgcego postanowienia
SIWZ promujace firme GE, zostaly tak przygotowane, zeby promowac konkretny aparat GE,
stojgcy bardzo nisko w hierarchii rezonanséw magnetycznych (system 8 kanalowy), daleko
ponizej wymagan, jakie powinno sie stawia¢ urzgdzeniom uzytkowanym przez tak
wysokospecjalistyczne i tworzace standardy placowki jak Akademickie Szpitale Kliniczne.
Wedlug Odwolujgcego systemy min. 16 kanatowe powinny by¢ obecnie odpowiednim

standardem dla rezonanséw magnetycznych w tego typu placéwkach.

I. W zakresie szczegblowych zarzutow dotycz  acych tre $ci SIWZ (w zakresie wymaga h

granicznych parametrow - zat gcznik nr 2 do SIWZ) Odwotuj acy podniost, ze:

1. W odniesieniu do rozdziatu 3. "Cewki" pkt 3.11: ,Cewka do badan mammograficznych,
morfologicznych i spektroskopowych minimum 8 kanatowa, umozliwiajgca wykonywanie
biopsii." wskazatl, iz w ofercie firmy Philips dostepne sg trzy typy cewek do badan
mammograficznych: 4-, 7-oraz 16-kanatlowa. Sposréd nich tylko 7-kanatowa cewka moze
by¢ uzywana zarowno do obrazowania jak i biopsji (pod kontrolg rezonansu
magnetycznego). Rozwigzanie 7- i 8-kanatowe jest réwnowazne, w sensie jakosci i
szybkosci obrazowania. Firma Philips jest wiodaca jesli chodzi o wykonywanie badan
mammograficznych w rezonansie, posiada na przyklad unikalny stét MammoTrak
dedykowany tylko i wylacznie do wykonywania badan mammograficznych. Firma Philips
wspoétpracuje z wiodgcymi producentami oprzyrzgdowania do biopsji w polu magnetycznym i
cewka mammograficzna firmy Philips dedykowana do biopsji kompatybilna jest z kilkoma
zestawami dostepnymi na rynku. Odwotlujacy wskazat, ze Zamawiajacy zobligowany jest do
okreslenia przedmiotu zaméwienia przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencji. Tym

samym ograniczajgc udziat w postepowaniu poprzez wymog zaoferowania cewki 8-
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kanalowej Zamawiajacy narusza przepisy ustawy poprzez nieuzasadnione ograniczenie
mozliwosci udzialu w postepowaniu zarowno firmie Philips, jak i innym dostawcom tych
urzadzen, np. firmie Siemens. Odwotujagcy w powyzszym zakresie wniést o zmiane
brzmienia parametru pkt 3.11 na ,Cewka do badan mammograficznych, morfologicznych i

spektroskopowych minimum 7 kanatowa, umozliwiajgca wykonywanie biopsiji.”

2. W odniesieniu do rozdziatu 5. ,POZYCJONOWANIE | NADZOR PACJENTA” pkt 5.1.:
."Obcigzenie plyty stolu tacznie z ruchem pionowym =155 kg." wskazal, iz powyzszy zapis
eliminuje, w ocenie Odwotujacego, firme PHILIPS z postepowania przetargowego, gdyz taczy
w jeden parametr cechy ktore z oczywistych powoddéw powinny byé okreslane rozdzielnie.
Jesli zapis ten miatby by¢ wiarygodny i zgodny z duchem konkurencji powinien zawiera¢ w
sobie dwie informacje: obcigzenie piyty stolu podczas ruchu pionowego oraz obcigzenie
ruchu stolu podczas ruchu poziomego (w czasie badania). Nadto Odwotujacy nadmienit, ze
stot we wszystkich systemach rezonansu magnetycznego firmy Philips ma udzwig 150kg w
ruchu pionowym oraz 250kg w ruchu poziomym, z zachowaniem petnej precyzji
pozycjonowania. Wymog zaoferowania stolu o udzwigu w ruchu pionowym wynoszacym
155kg ma na celu tylko i wylgcznie wyeliminowanie firmy Philips z postepowania. Z punktu
widzenia funkcjonalnosci systemu rezonansu magnetycznego o wiele istotniejsze jest ruch
poziomy (stosowany w czasie badania). Ponadto réznica pomiedzy 155 kg a 150 kg nie
wptynie w zaden sposob na jako$¢ pracy z systemem rezonansu oraz jego funkcjonalnosg,
stuzy jedynie wyeliminowanie firmy Odwotujgcego z postepowania. Tym samym wniost o
zmiane zapisu parametru pkt 5.1 na: ,Obcigzenie plyty stotu > 150kg przy ruchu pionowym, i
> 250kg przy ruchu poziomym." lub na: ,,Obcigzenie piyty stotlu > 150kg."

3. W odniesieniu do rozdziatu 5 ,POZYCJONOWANIE | NADZOR PACJENTA" pkt 5.9.: Dwa
identyczne funkcjonalnie panele sterujace umieszczone na obudowie magnesu po obu
stronach t6zka pacjenta” wskazat, ze powyzszy wymog wyklucza w sposob nieuzasadniony
systemy firmy Philips z postepowania. Pracownie MRI majg organizacje niesymetryczng. W
zadnej ze znanych nam pracowni rezonansu magnetycznego wejscie do klatki Faraday'a nie
znajduje sie na wprost t6zka pacjenta, lecz z prawej lub lewej jego strony. Pozwala to na
tatwiejsze manewrowanie wozkiem w przypadku pacjentow (w ciezkim stanie), przywozonych
na badanie, a jednoczesnie pozwala na zmniejszenie powierzchni pracowni, co w istotny
sposOb obniza koszty jej organizaciji (mniejsza klatka Faraday'a). Tym samym technik steruje
ruchami stotu ze strony bedacej blizej drzwi wejsciowych do pracowni. Po tej samej stronie
co panel znajdujg sie tez gniazda przytaczeniowe cewek. Natomiast z drugiej strony stotu

moze by¢ podigczona i umiejscowiona inna aparatura medyczna np. wstrzykiwacz kontrastu
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albo monitor funkcji zyciowych. Dlatego tez nie ma potrzeby posiadania panelu sterowania z
obydwu stron urzadzenia, co mogtoby zresztg prowadzi¢ do niepotrzebnych kolizji i
niewygody podczas obstugi wszystkich urzadzen. W prawidtowym rozkiadzie funkcjonalnym
dostep do pacjenta odbywa sie wytacznie z jednej strony urzadzenia, Zatem zapis dot.
dwoéch paneli pojawia sie wytgcznie w celu wyeliminowanie firmy PHILIPS z udziatlu w
postepowaniu przetargowym i jest catkowicie sprzeczny z praktyka stosowania urzadzen

tego typu. Tym samym Odwotujacy wniost o wykreslenie punktu 5.9 ze specyfikacji SIWZ.

4. W odniesieniu do rozdziatu 5. ..POZYCJONOWANIE | NADZOR PACJENTA" pkt 5.10
..Podstawowy stét aparatu MR w catosci odtaczalny od aparatu i dajacy mozliwos¢ utozenia
pacjenta do badania poza pomieszczeniem rezonansu magnetycznego’ wskazal, ze
rozwigzanie stolu systemu rezonansu magnetycznego, oferowanego przez firme
PHILIPS, pozwala na automatyczne odigczenie blatu stolu MR na dedykowany wozek.
Umozliwia to przygotowanie pacjenta do badania poza pracownig transport oraz
przeprowadzenie badania bez koniecznosci wielokrotnego przektadania pacjenta.
Rozwigzanie to jest czesto uzywane przez uzytkownikdw naszego sprzetu, umozliwia takze
szybka ewakuacje pacjenta z pomieszczenia badan, nawet w przypadku braku zasilania.
Funkcjonalno$¢ powyzszego rozwigzania jest réwnowazna wymaganej przez
Zamawiajgcego, a hawet przewyzsza je uzytecznoscig i prostotg. Zapis zawarty w punkcie
5.10 rozdz. 5 SIWZ z niewiadomych przyczyn dyskryminuje lepsze logicznie a jednoczesnie
réownowazne funkcjonalnie rozwigzanie. Odwotujgcy wniést o zmiane brzmienia parametru
pkt 5.10 na: ,Odtgczane, w petni autonomiczne t6zko pacjenta, lub odtaczalny blat stotu z
dedykowanym wozkiem antymagnetycznym." Na potwierdzenie powyzszego zarzutu
wskazal, iz wg jego wiedzy wykonawca Siemens nie dysponuje odigczanym w peni
autonomicznym tézkiem pacjenta, posiada natomiast zaproponowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie alternatywne (odigczalny blat stolu z  dedykowanym  wozkiem
antymagnetycznym), zas wykonawca Toshiba posiada odtagczane w petni autonomiczne

t6zko pacjenta.

5. W odniesieniu do rozdzialu 8 ,PARAMETRY AKWIZYCJI” punktéw 8.9.1-8.9.4 oraz 8.11
wskazal, iz powyzszy wymdg przedstawiony w punktach 8.9.1-8.9.4 oraz 8.11 swiadomie
eliminuje, w nieuzasadniony sposob, firme PHILIPS z postepowania przetargowego. W
ocenie Odwotujgcego poszczegllne parametry nie odzwierciedlajg jakosci oferowanego
urzadzenia natomiast celowo dobrane sg tak, aby ich zbior eliminowat system Odwotujgcego
Z mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu przetargowym, co w $wietle art. 7 ust. 1i 3, art.
29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

stanowi istotne naruszenie przepisOw ustawy. Ponadto dziata na szkode Zamawiajgcego
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uniemozliwiajac zlozenie oferty firmie, ktéra posiada ponad 30 letnie doswiadczenie w
rezonansie magnetycznym. Odwotujacy wskazat rowniez, ze powyzsze podpunkty niestety
sg potwierdzeniem i dowodem na teze, ze warunki brzegowe zostaty wpisane do specyfikaciji
przetargowej przez Zamawiajgcego tylko po to, zeby mogta je wszystkie spetic tylko jedna z
gory wybrana firma, a w wypadku powyzszych podpunktéw w celu wyeliminowania firmy
PHILIPS. W jego ocenie powyzsze podpunkty, a szczegoélnie r6znice w wartosciach
poszczegodlnych parametréw, nie majg zadnego realnego ani teoretycznego wplywu na
jakos¢ oferowanego urzadzenia i tym samym Odwotujacy wniést o zmiane brzmienia

parametru punktow 8.9.1-8.9.4 oraz 8.1.

Il. W odniesieniu do zestawienia parametrow technicznych podlegajacych ocenie (w zakresie
sposobu oceny parametrow technicznych) Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w sposéb
wybiérczy 1 tendencyjny przyznaje punkty gtdwnie tym parametrom, ktére preferujg
rozwigzania stosowane przez firme General Electric (GE), takich jak:.

- shim nadprzewodzacy (punkt 1.3) - 2 pkt;

- tor transmisji odebranego sygnatlu MR pomiedzy pomieszczeniem badan a maszynownig
(punkt 4.5) - 5 pkt;

- podstawowy stét aparatu MR w catosci odlaczany od aparatu (punkt 5.1) - 3 pkt;

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy pomija w wiekszosci ocene parametréw
istotnych z punktu widzenia jakosci i szybkosci obrazowania, jesli sg one korzystniejsze dla
systeméw konkurencyjnych, lub premiuje je minimalng iloscig punktéw. Jako przykiad
wskazat:

- szerokos¢ pasma przenoszenia, 500 kHZ versus 3000 kHZ i przyznanie 1 punktu za
parametr najstabszy na rynku;
- wielkos¢ FOV 48cm GE versus 53 cm Philips - Zamawiajgcy przyznaje 2 pkt za wartosc
najnizszg (najgorsza) na rynku;
- szybkos¢ rekonstrukcji obrazow - 1 punkt dla wartosci najlepsze;j

Taki sposéb doboru parametrow ocenianych, zdaniem Odwotlujgcego, jest

przejawem nieréwnego traktowania wykonawcOw i narusza zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wniost o okreslenie, w jego ocenie adekwatnie do wartosci parametru,
punktacji dla wymienionych parametréw: 1.2; 1.2.1-1.2.4; 1.3; 1.4; 4.3-4.5; 5.1; 7.1; 7.6.1.-
7.6.4; 7.7; 7.8. W ocenie Odwotujgcego takze sposdb punktacji poszczegdlnych parametrow
aparatu opisany w zatgczniku nr 2 do SIWZ jest tendencyjny i niejednolity. Punktacja oparta
na przyznawaniu punktéw skokowo stluzy Zamawiajgcemu do premiowania maksymalng
liczbg punktow wybranych parametréw systemu General Electric (GE) i przyznawania

zerowej liczby punktow parametrom systeméw konkurencyjnych. Zasada taka jest z definicji
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niesprawiedliwa, bo przy dwoéch ziozonych ofertach, réznigcych sie wartoscig ocenianego
parametru choc¢by o 1%, oferta z lepszym parametrem otrzyma maksymalng liczbe punktéw,
a oferta z gorszym - zero punktéw. Punktacja taka absolutnie nie oddaje rzeczywistej
wartosci oferowanych urzadzen, a ocena tak przeprowadzona jest nieobiektywna. Z kolei, w
celu minimalizacji strat punktowych dla mniej korzystnych parametrow systemu General
Electric (GE), Zamawiajacy siega w wiekszosci przypadkow, po punktacje opartg o zasade
proporcjonalnosci. Takie wybidrcze, niejednolite sposoby oceny parametrow, zdaniem
odwolujgcego, sa przejawem nierdwnego traktowania wykonawcow i naruszajg zasade
uczciwej konkurencji i sg dowodem na celowg konstrukcje Zatgcznikow SIWZ w taki sposéb,

aby przetarg mogta wygrac jedynie jedna firma.

Majac na uwadze powyzsze, celem zachowania uczciwej konkurencji i poszanowania
zasady réwnego traktowania wykonawcow, Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie jednolitej
zasady w petni proporcjonalnego przyznawania punktow i usuniecie przyznawania 0 punktow
najmniej korzystnemu parametrowi. Odwotujacy wskazat ponadto, iz Zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ pominiete w SIWZ parametry majgce istotny, wrecz decydujacy wplyw na jakos
obrazowania w rezonansie magnetycznym jak:

- maksymalna wielkos¢ FOV;

- Homogenicznosé pola dla maksymalnych wartosci FOV 50cm;

- przepustowosc¢ kanatéw akwizycyjnych (szybkosc¢ transmisji danych do rekonstrukcji
obrazu),

- zakres i sposéb przygotowania pacjenta do badania catego ciata.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze zadziwiajacy jest fakt zakupu 8-kanatowego
systemu rezonansu magnetycznego do Szpitala Klinicznego. Obecnie 8-kanalowe systemy
trafiajg do niewielkich szpitali i prywatnych pracowni diagnostycznych, gdyz kazdy z
wiodacych producentéow oferuje game cewek 16-kanatowych zapewniajgcych najwyzszg
jakos¢ obrazowania oraz duzg szybkos¢ wykonywanych badan dla najwazniejszych i

najbardziej wymagajacych aplikacji klinicznych.

Odwotujacy wniost o zmiane punktacji przedstawionych parametrow na punktacje
proporcjonalng, o odstapienie lub rownowazne punktowanie parametrow, na ktére inne firmy
majg alternatywne réwnowazne albo nawet lepsze rozwigzania oraz zaniechanie
promowania metodg ,zero jedynkowg'. Wnidst o zmiany w zalgczniku ,zestawienie
parametrow technicznych podlegajacych ocenie" przedstawiajac w tabeli swoje propozycje.
Wskazat ponadto, iz w mysl przepiséw wynikajacych z dyrektywy klasycznej pkt 29

.Specyfikacje techniczne (...) muszg umozliwia¢ otwarcie procesu udzielania zamowien
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publicznych na konkurencje. W tym celu, musi istnie¢ mozliwos¢ skladania ofert
odzwierciedlajacych réznorodnosc¢ rozwigzan technicznych”.

Odwotujacy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu ustalenie zbyt krotkiego terminu
realizacji zamdwienia. Majac na uwadze procedure i minimalne terminy, ktére Zamawiajacy
musi dochowag, aby zawarta umowa byta wazna i nie wykraczata poza wymogi zawarte w
SIWZ - termin dostawy do 31 pazdziernika 2010 r. jest, w ocenie Odwotujgcego, niemozliwy
do zachowania, o czym Zamawiajacy doskonale wie. Mozna ewentualnie snuc
przypuszczenia, ze realizacja dostawy w terminie do 31 pazdziernika 2010 r. jest mozliwa
tylko i wylacznie w sytuacji, gdy jeden z potencjalnych wykonawcéw jest juz pewny wygranej
i posiada okreslony w SIWZ sprzet w magazynie oraz wczesniej podjat i przeprowadzit
wyprzedzajaco inne niezbedne celem realizacji przedmiotu zaméwienia czynnosci. Zdaniem
Odwolujgcego tak kroétki termin realizacji urzadzenia nie jest realny do spetnienia przez
zadnego z wykonawcéw oprocz firmy GE, stad zapisy SIWZ uniemozliwiajg ztozenie oferty
innym potencjalnym wykonawcom. Zamowienie nie jest mozliwe do wykonania w terminie
wynikajagcym z pkt IV. 1 SIWZ przy uwzglednieniu ustawowych terminéw dokonywania
poszczegodlnych czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
termindw na wniesienie $rodkéw ochrony prawnej. Tak skonstruowane postepowanie,
zdaniem Odwolujgcego, uzasadnia postawienie zarzutu, ze Zamawiajacy przygotowat i
przeprowadzi postepowanie w sposOb znaczgco utrudniajgcy lub tez uniemozliwiajacy
zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Protestujacy podnosi, ze tak okreslony termin realizacji moze wskazywac¢ na przygotowanie
postepowania przetargowego przy udziale badz w porozumieniu z konkretnym wykonawcg
ktory majac dostep do dokumentacji przetargowej wczesniej lub zaplecze techniczne u
Zamawiajgcego, miat dodatkowy czas na przygotowanie sie do realizacji przedmiotu

zamoOwienia, czego z oczywistych powoddw sg pozbawienie pozostali wykonawcy.

W dniu 27.09.2010 r. wykonawca GE Medical Systems Polska Spotka z 0.0. zgtosit
przystgpienia do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Zamawiajacego. Przystepujacy wskazat, iz ma interes prawny w przystgpieniu do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia Odwotania, poniewaz jest jednym z wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia, a stwierdzenia Odwotujgcego zawarte w tresci
Odwotania dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 art. 29 ust. 2 sg bezzasadne. Zamawiajacy
wbrew temu, co pisze Odwotujacy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia z poszanowaniem

wszelkich przepisow i zasad udzielania zamowien publicznych.
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Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 2053/10 byta
czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na dokonaniu opisu przedmiotu zamoOwienia oraz

ustaleniu kryteriow oceny ofert.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 2070/10 byta
czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na dokonaniu opisu przedmiotu zamoOwienia oraz
ustaleniu kryteriow oceny ofert oraz na okresleniu w tresci ogloszenia o zamdwieniu oraz

doprecyzowaniu w tresci SIWZ terminu realizacji przedmiotu zamowienia.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamdéwieniu, tre  $cig SIWZ, jak
réwnie z po zapoznaniu si € z kazdym z odwofa n, stanowiskiem Przyst epujacego i
Zamawiaj acego, po wystuchaniu o s$wiadcze R, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyh, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem ktéregokolwiek

z odwotan.

Izba wskazuje, iz z urzedu jest zobowigzana do badania spelnienie przestanek

okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2053/10, ze Odwotujgcy w tresci
odwotania oraz w toku rozprawy potwierdzit, ze obecny ksztatt SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia umozliwia mu ztozenie oferty, lecz bedzie to oferta na
niekonkurencyjne cenowo urzadzenie. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz w zakresie

odwotania o sygn. akt KIO 2053/10 nie zostata wypetniona materialnoprawna przestanka

18



wynikajaca z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie mozliwosci poniesienia szkody przez

Odwotujgcego w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Izba ustalita w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2070/10, iz Odwotujacy w tresci
odwotania wskazat oraz potwierdzit w toku rozprawy, ze obecny ksztatt SIWZ uniemozliwia
mu zaoferowania zadnego urzadzenia i tym samym uniemozliwia mu ubiegania sie o
przedmiotowe zamoéwienie publiczne. Powyzsze nie zostato skutecznie podwazone zaréwno
przez Zamawiajgcego, jak rowniez Przystepujacego. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze
wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem lzby Odwolujacy w ramach odwotania o sygn. akt KIO
2070/10 wskazal, iz na skutek dokonania opisu przedmiotu zamdwienia nie jest w stanie
sprosta¢ wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w tresci ogtoszenia oraz SIWZ. Wobec
powyzszego w przypadku uwzglednienia odwotania o sygn. akt KIO 2070/10, oraz
uwzglednienia zarzutéw i zadan zawartych w powyzszym odwotaniu, jak réwniez w
przypadku nakazania Zamawiajagcemu modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamowieniu i
postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia Odwotujgcy ma szanse na

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwolujacych, tj. wykonawcow SIEMENS Spétka z 0.0. oraz PHILIPS

POLSKA Spotka z 0.0. wpiséw, podlegajg rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
wykonawcy SIEMENS Spédika z 0.0. (KIO 2053/10) oraz do postepowania wywotanego
odwotaniem PHILIPS POLSKA Spotka z 0.0. (KIO 2070/10) skutecznie przystapit po stronie
Zamawiajgcego dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca GE Medical

Systems Polska Spétka z o.0.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogloszenia o

zamdwieniu, tresci SIWZ oraz ze stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w trakcie

rozprawy.

Izba dopuscita réwniez dowody wnioskowane przez strony w toku rozprawy. W
szczegOlnosci Izba dopuscita w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2070/10 zawnioskowany

przez Zamawiajgcego dowod z dokumentu w postaci umowy na realizacje programu

19



zdrowotnego Nr  1/15/4/2010/52/1119, jak roéwniez dowody wnioskowane przez
Przystepujacego oraz wykonawce SIEMENS.

Izba nie dopuscita wnioskowanych przez Odwotujacego oraz Przystepujgcego w
zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2070/10 dowoddéw w postaci SIWZ, odwotania
wniesionego przez wykonawce TMS Spélka z 0.0. oraz pisma o wycofaniu odwotania
dotyczacych postepowania 0 udzielenie zamodwieni publicznego prowadzonego przez Szpital
w tomzy. Izba stwierdzita, iz powyzsze dowody nie majg wptywu na rozstrzygniecie oraz

zostaly przywotane jedynie dla zwioki.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci
tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, dowodow z dokumentébw w postaci ofert

handlowych oraz ze stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Sygn. akt KIO 2053/10

Nastepnie skiad orzekajacy lzby wskazuje powtOrnie, iz Izba z urzedu w kazdym
rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia. Interes w uzyskaniu zaméwienia jest przestankg materialnoprawng co oznacza,
iz odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone,
postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu
w uzyskaniu zamoéwienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje

oddalone.

W odniesieniu do powyzszego Izba dokonata nastepujacych ustaleh faktycznych.

Po pierwsze lzba ustalifa, iz Odwotujacy w ramach wniesionego $rodka ochrony
prawnej zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp —
poprzez wadliwe sporzadzenie SIWZ polegajace na opisie przedmiotu zamowienia w sposéb
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz wadliwe
sporzadzenie SIWZ polegajgce na sposobie zestawienia i punktacji parametrow
technicznych podlegajacych ocenie w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

20



Po drugie Izba ustalita, iz w dniu wniesienia odwotania przez Odwotujgcego nie
uptynat termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia

publicznego.

Izba ustalita ponadto, iz Odwotujgcy zaréwno w tresci odwotania w odniesieniu do
poszczegoblnych parametrow urzadzenia (pkt 8.9.4. zalacznika nr 2 do SIWZ) oraz w
odniesieniu do ustalonych kryteriébw oceny ofert w oparciu o parametry techniczne wskazat,
iz postanowienia SIWZ wymuszajg koniecznos¢ ztozenia oferty na aparat o klase wyzszy, a
zatem cenowo niekonkurencyjnej. W toku rozprawy Odwolujacy oswiadczyt ponadto, iz
okreslone warunki graniczne w konfiguracji okreslonej w SIWZ powodujg, iz Odwotujacy
musiatby zaoferowac niekonkurencyjne cenowo urzadzenie. Powyzsze oswiadczenie strony
wskazuje, w ocenie Izby, iz opis przedmiotu zaméwienia nie uniemozliwia Odwolujgcemu
udziatlu w postepowania, lecz jedynie wymusza zaoferowanie urzadzenia nie bedacego

urzagdzeniem najnizszej klasy w jego ofercie.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Izba wskazuje, iz nowelizacjg ustawy Prawo
zamoOwien publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. dokonano implementacji dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w zakresie zamdwien publicznych. W Swietle art. 1 ust. 3 ww.
dyrektywy Panstwa Czionkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegolowych przepiséw, ktére panstwa czlonkowskie mogg ustanowié,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamOdwienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.

Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Niniejszy przepis ustawy ulegt zmianie w szczegdlnosci poprzez rezygnacje przez
ustawodawce z interesu prawnego nha rzecz pojecia — nteresu w uzyskaniu danego
zamoéwienia”. W Swietle nowych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych legitymacja
do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu

podmiotowi, ktory wykaze, tgcznie spetnienie nastepujacych przestanek, t.j. wykaze, ze:
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1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
2) poniést lub moze ponies¢ szkode
a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego

przepisdw ustawy Prawo zamoOwien publicznych.

Krajowa lIzba Odwotawcza wskazuje, iz ustawodawca postuguje sie pojeciem
.interesu w uzyskaniu danego zamowienia”, co oznacza ze Odwotujacy zobowigzany jest do
wykazania interesu w uzyskaniu zamdéwienia, tj. wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu posiada potrzebe uzyskania danego zaméwienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Interes w uzyskaniu zamdéwienia musi odnosi¢ sie do konkretnego
postepowania w konkretnym stanie faktycznym. Ponadto, na co wskazuje tres¢ art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Odwotlujacy jednoczesnie zobowigzany jest do
wykazania, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest

wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazac, iz w opisanym stanie faktycznym skfad
orzekajacy lzby ustalit, ze Odwolujgcy nie wykazat swojego prawa do skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od zasadnosci zarzutéw wskazanych w
odwotaniu, Odwolujacy nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Poprzez szkode w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie nalezy rozumie¢ braku
mozliwosci zaoferowania urzadzenia konkurencyjnego cenowo, lecz brak mozliwosci udziatu
danego wykonawcy w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Tylko
sytuacja w ktérej wykonawca zostaje niejako z gory wyeliminowany z postepowania wplywa
na mozliwos¢ wykazania, ze poniost on lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Wszakze zatozenia Odwotujgcego opierajg sie
jedynie na domniemaniach, ze opis przedmiotu zamoéwienia oraz ustalenie kryteriow oceny
ofert moga doprowadzic do koniecznosci zaoferowania przez niego urzgdzenia
niekonkurencyjnego cenowo. Oznacza to, iz przynajmniej jeden produkt oferowany przez
Odwotujgcego spetnia warunki techniczne okreslone przez Zamawiajgcego i tym samym
Odwotujacy ma mozliwos¢ ziozenia oferty w niniejszym postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego. Zatem, w ocenie lzby, Odwotujacy nie wykazat na moment
wniesienia srodka ochrony prawnej, ze nawet ewentualne naruszenie przez Zamawiajacego
okreslonych przepiséw ustawy Pzp spowodowato powstanie u niego szkody. Nastepnie Izba

wskazuje, iz biorac pod uwage zakres zarzutéw sformutowanych w odwotaniu (art. 7 ust. 1 i
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art. 29 ust. 2 ustawy Pzp) zatozenie, iz brak mozliwosci ztozenia konkurencyjnej cenowo
oferty moze spowodowa¢ mozliwos¢ doznania szkody w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp nie zwalnia wykonawcy od wykazania powyzszego faktu. Powyzsze nalezy odnies¢ do
rodzaju zarzutow sformutowanych w tresci odwotania (art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp), co determinuje koniecznos¢ wykazania przez podmiot korzystajacy ze srodkéw ochrony
prawnej braku mozliwosci ztozenia oferty w danym postepowaniu lub braku mozliwosci
ztozenia konkurencyjnej oferty w okreslonych realiach rynkowych. Jak zostato wskazane na
wstepie niniejszego akapitu Odwotujacy wskazat, iz pierwszy w powyzszych przypadkéw nie
znajduje miejsca w odniesieniu do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W odniesieniu do drugiego przypadku (mozliwos¢ doznania szkody) brak
mozliwosci ztozenia konkurencyjnej cenowo oferty winien by¢é wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego okreslonych przepiséw ustawy Pzp przy okreslonych i wykazanych przez
Odwotujgcego realiach rynkowych. I1zba wskazuje, iz na tym etapie postepowania, tj. przed
momentem skladnia ofert, gdzie nie sg znane oferty innych wykonawcow (w zakresie
oferowanych urzadzen oraz ich cen) Odwolujgcy miat rowniez mozliwosé wykazania
mozliwosci poniesienia szkody. Wszakze, jak sam wskazat w toku rozprawy, rynek tego typu
urzadzen ogranicza sie jedynie do 4 producentéw, ktérych oferta rynkowa jest z pewnoscig
Odwotujgcemu doskonale znana. Odwotujacy w odniesieniu do powyzszego potwierdzit, iz
ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp nie uniemozliwia mu
zlozenia oferty, co stanowitoby juz na etapie wniesienia srodka ochrony prawnej spetnienie
przestanki poniesienia szkody w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zas w zakresie
przestanki mozliwosci poniesienia szkody nie udowodnit i nie wykazat, iz w istniejgcych
realiach rynkowych dziatanie Zamawiajacego uniemozliwia mu ztozenie konkurencyjnej oferty
i tym samym odbiera mu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujacy nie wykazat tym samym
istnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Odwotujacy bowiem ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, lecz
wobec potwierdzenia faktu, iz ma on mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu
tym samym nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody bedacej skutkiem naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy albowiem ewentualna szkoda, ktérg mogiby
ponies¢ Odwotujacy nie bylaby skutkiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp lecz istnieniem okreslonych realiéw rynkowych.

Jedynie na marginesie Izba pragnie wskazaé, iz zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przywotany na potwierdzenie twierdzen zawartych w odwotaniu oraz
podniesionych w toku rozprawy, a w zasadzie jego brak wskazuje, iz w kontekscie zadan

sformutowanych przez Odwolujgcego wniesienie przez tego ostathiego $rodka ochrony
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prawnej nalezy uzna¢ za probe wptywu wykonawcy na tresé SIWZ, a w szczegolnosci na opis
przedmiotu zamoOwienia oraz sposob ustalenia kryteriow oceny ofert. Celem wniesienia
srodka ochrony prawnej w zakresie postanowien SIWZ zawierajacych opis przedmiotu
zamowienia nie jest doprowadzenie do sytuacji, w ktorej nastgpi niejako ,dopasowanie” opisu
przedmiotu zamoOwienia do posiadanego przez okreslonego wykonawce rozwigzania
technicznego lub urzadzenia. Tym bardziej nie jest nim umozliwienie wykonawcy
zaoferowania urzadzenia najbardziej konkurencyjnego cenowo wsréd urzadzen znajdujacych
sie w jego rynkowej ofercie. Wszakze kazdy z producentow posiada w swojej ofercie
urzadzenia nizszej, jak rowniez wyzszej klasy, ktorymi konkuruje z dostepnymi na rynku
urzgdzeniami oferowanymi przez innych producentéw lub dystrybutorow. W tym zakresie Izba
podziela poglad reprezentowany przez Przystepujacego, iz Odwotujacy nie wykazat, ze nie
moze ztozy¢ oferty w niniejszym postepowaniu, lecz postuzyt sie jedynie pojeciem ,oferty
konkurencyjnej”, ktére to pojecie nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp. Biorac pod uwage
argumentacje Odwotujgcego zawartg w odwotaniu oraz podniesiong w toku rozprawy nalezy
wskazagé, iz Odwolujacy pod pojeciem oferty konkurencyjnej rozumie oferte konkurencyjng
cenowo. Izba wskazuje, iz istotg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
konkurowanie zainteresowanych zawarciem umowy wykonawcow, ktérego celem jest
udzielenie jednemu z nich zamdéwienia, w tym konkurowanie pod wzgledem cenowym.
Zamawiajacy nie ma obowigzku, a wrecz nie moze dokonac opisu przedmiotu zamdwienia
przy uwzglednieniu urzadzenia okreslonej klasy oferowanego przez okreslonego wykonawce,
gdyz takie dziatanie stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
ktorych naruszenie de facto sam Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu.

Majac powyzsze na wzgledzie, zakladajgc iz Krajowa lzba Odwotawcza bada
spetnienie przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp na moment wniesienia
odwotania (wszczecia procedury odwotawczej) nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujgcemu nie
przystuguje prawo skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej na skutek nie wykazania
zaistnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaga
wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisoéw ustawy Pzp, a Odwotujacy w
postepowaniu nie wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek zatem Izba

stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.
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Na marginesie nalezy wskazaé rowniez, iz nawet w przypadku merytorycznego

rozpoznania odwotania nie dosztoby do jego uwzglednienia.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wadliwe sporzadzenie SIWZ
polegajagce na opisie przedmiotu zaméwienia w sposOb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow Izba uznata, iz w przypadku merytorycznego
rozpoznania niniejszego odwotania nie zastugiwatby on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby po dokonaniu ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu
stwierdzit, co nastepuije.

Izba wskazuje, ze ocena naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w odwotaniu
przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci. Tym samym to wskazane przez Odwolujgcego podstawy
faktyczne decydujg o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu zarzutu podniesionego w
ramach wniesionego srodka ochrony prawnej. Tym samym Izba, celem wykazania, iz nawet
w przypadku merytorycznego rozpatrzenia odwotania podlegatoby ono oddaleniu, poddata
ocenie kwestie, czy dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowieni powoduje,
iz doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz 29 ust. 2 ustawy Pzp. W niniejszych
okolicznosciach czynnoscig ta jest sporzadzenia SIWZ poprzez nadanie je] przez
Zamawiajgcego okreslonej tresci w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

1. W odniesieniu do pkt 3.11. zatacznika nr 2 do SIWZ (Cewka do badan
mammograficznych, morfologicznych i spektroskopowych minimum 8 kanatowa,
umozliwiajgca wykonywanie biopsji) Odwolujgcy nie wykazat réwniez, iz proponowane przez
niego rozwigzanie (cewka czterokanatowa) jest rozwigzaniem réwnowaznym w odniesieniu do
rozwigzania okreslonego w SIWZ i tym samym zadanie zaoferowania urzadzenia
wyposazonego w osmiokanatowg cewke ma jedynie na celu ograniczenia konkurencji. Za
istothng w tym zakresie nalezy uzna¢ dokonang przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
01.10.2010 r. modyfikacje SIWZ, ktéra dopuszcza realizowanie biopsji na cewce posiadajacej
mniej niz 8 kanatdéw ale nie mniej niz 4.

2. W odniesieniu do pkt 8 (parametry akwizycyjne —  techniki
obrazowania/postprocessing) ppkt 8.9.4. Min TE dla EPI (256x256 matryca) <2,6 ms oraz w
odniesieniu do 8 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 8.11.
Echo Spacing (czas pomiedzy kolejnymi echami) dla EPI (matryca 256x256) <0,72 ms
Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, iz ww. parametry wskazujg na konkretne urzadzenia
General Electric lub na okreslong technologie charakterystyczng dla tego producenta.
Odwotujacy w powyzszym zakresie nie wskazat rowniez, iz wnioskowana przez niego zmiana

parametrow nie ma zadnego wplywu na funkcjonalno$¢ urzadzenia i tym samym zostata
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okre$lona przez Zamawiajgcego na tym poziomie jedynie celem uprzywilejowania
okreslonego urzadzenia (produkcji General Electric) lub okreslonej technologii. W odniesieniu
do dowodu wnioskowanego przez Odwotujgcego w postaci fragmentu dokumentacii
technicznej urzadzenia Magnetom Avanto Izba wskazuje, iz w kontekscie ziozonego w tresci
odwotania oraz w toku rozprawy oswiadczenia wskazanie, iz jedno z urzadzen oferowanych
przez wykonawce SIEMENS nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ nie jest
wystarczajgcym dowodem dla uznania, iz doszlo w niniejszym postepowaniu do naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. W odniesieniu do powyzszych parametréw
Odwotujacy w toku rozprawy wskazat bowiem, iz w takiej konfiguracji parametrow musiatby
zaoferowac niekonkurencyjne cenowo urzadzenie. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, iz
poprzez takie ustalenie parametrow granicznych skutkujgce koniecznoscig zaoferowania
przez Odwolujgcego urzadzenia wyzszej klasy doszio do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji lub nieréwnego traktowania wykonawcéw. To wykonawca dokonuje klasyfikacji
produkowanych Iub oferowanych przez siebie wyrobéw na okreslone klasy, linie
technologiczne i to wykonawca ustala ich cene rynkowg oraz ustala ktore z urzadzen
zaoferuje w ramach okreslonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku konfigurowania zespotu charakterystycznych dla urzadzenia
parametréw przy uwzglednieniu klas lub linii urzadzen produkowanych przez okreslonych

wykonawcow, przy jednoczesnym uwzglednieniu ich ceny.

Izba wskazuje, iz istotna w tym aspekcie jest tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
wskazuje, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje. W tym zakresie nie jest konieczne wykazanie, iz sporzadzenie opisu
przedmiotu zamédwienia w sposob wskazujacy na konkretny produkt prowadzi do naruszenia
uczciwej konkurencji, lecz konieczne jest wykazania, iz opis przedmiotu zamowienia
uniemozliwia w sposéb bezsprzeczny zaoferowanie wiekszej liczby produktow lub
rownowaznych rozwigzan technologicznych. Analiza normy prawnej wyrazonej w ww.
przepisie wskazuje, iz aby doszio do ztamania okreslonego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
zakazu sposob i tres¢ merytoryczna opisu przedmiotu zamowienia musi by¢ sformutowana w
ten sposdb, iz przy okreslonych realiach rynkowych i gospodarczych, tj. w okreslonej sytuacji
rynkowej, dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy, producenta, dystrybutora
(monopolu podmiotowego) lub monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu
przedmiotowego). W takim wypadku mamy do czynienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp.

W odniesieniu do powyzszego na istotng uwage zastuguje fakt, iz Odwotujacy
zarowno w tresci odwotania w odniesieniu do poszczegolinych parametréw urzadzenia (pkt

8.9.4. zalgcznika nr 2 do SIWZ) oraz w odniesieniu do ustalonych kryteribw oceny ofert w
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oparciu o parametry techniczne wskazat, iz postanowienia SIWZ wymuszajg koniecznos$é
zlozenia oferty na aparat o klase wyzszy, a zatem cenowo niekonkurencyjny. W toku
rozprawy Odwotujacy oswiadczyt, iz okreslone warunki graniczne w konfiguracji okreslonej w
SIWZ powoduja, iz Odwotujgcy musiatby zaoferowac niekonkurencyjne cenowo urzadzenie.
Powyzsze wskazuje, iz opis przedmiotu zamowienia nie uniemozliwia Odwotujgcemu udziatu
W postepowania, lecz jedynie wymusza zaoferowanie urzgdzenia nie bedacego urzadzeniem
najnizszej klasy w jego ofercie.

Izba wskazuje, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przywotany na
potwierdzenie twierdzen zawartych w odwotaniu oraz podniesionych w toku rozprawy nie
wskazuje, iz doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepiséw. Tym samym biorgc pod uwage podniesione w odwotaniu zarzuty, tj. zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 oraz 29 ust. 2 ustawy Pzp Odwolujacy
wykazaé winien, iz doszlo do naruszenia unormowanych w powyzszych przepisach zasad
udzielania zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 232 ustawy Kodeks postepowania cywilnego strony sg obowigzane
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Wobec
powyzszego lzba uznala, iz Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ani tym bardziej nie udowodnit
w dopuszczalny w ustawie Pzp sposob, iz opis przedmiotu zamowienia narusza normy
prawne zawarte w art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Charakter postepowania
przed Krajowg lzbg Odwotawcza, majacy swoje zasadnicze zrodto w przepisach regulujgcych
postepowanie cywilne, obcigza strony obowigzkiem wykazania, a tym samym udowodnienia
faktow i twierdzen z ktérych strona wywodzi skutki prawne. W niniejszym postepowaniu
skutkami tymi jest uznanie, ze na skutek opisu przedmiotu zaméwienia przez Zamawiajacego
doszto do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw (art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp), co mogtoby w dalsze] kolejnosci doprowadzi¢ do uznania i uwzglednienia
zawartych w odwotaniu zagdan dotyczacych modyfikacji SIWZ. Majac na uwadze
sformutowane przez Odwotujgcego podstawy faktyczne zarzutow, a wiec okreslone w SIWZ
parametry graniczne na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania, iz kazdy z nich z osobna
lub pewna ich czes¢ lub wszystkie one razem wskazujg w sposéb posredni lub bezposredni
na okreslone rozwigzanie techniczne lub wrecz na okreslone urzadzenie. Dopiero wykazanie
powyzszych okolicznosci mogtoby doprowadzi¢ do uznania, iz Zamawiajacy dokonujgc opisu
przedmiotu zamdwienia naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy. W powyzszym zakresie
Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow, za$ wszelkie zarzuty zawarte w odwotaniu
opart jedynie na twierdzeniach. Odwotujacy nie wykazal, iz to Zamawiajgcy poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia uprzywilejowat ktoéregokolwiek wykonawce,
urzadzenie badz okreslong technologie jak réwniez nie wykazat w jaki sposéb doszio do

takiego uprzywilejowania.
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Udowodnienie lub uprawdopodobnienie przez Odwotujagcego naruszenia  przez
Zamawiajgcego uregulowanych w ww. przepisach ustawy Pzp zasad udzielania zamowien
publicznych powoduje przerzucenie ciezaru dowodu na podmiot zamawiajacy, ktéry wowczas
musi udowodni¢, Zze tego rodzaju opis przedmiotu zaméwienia nie ma na celu naruszenia
uczciwej konkurencji lub réwnego traktowania wykonawcow, lecz jest podyktowany jego
uzasadnionymi potrzebami (funkcjonalnymi, klinicznymi) lub jest wynikiem specyfiki urzadzen,
z ktorymi nabywany produkt bedzie wspoétpracowat, badz jest wynikiem ograniczen
zwigzanych z zabudowg lub montazem nabywanego urzadzenia (przedmiotu dostawy).

Wobec powyzszego Izba wuznala, iz w okolicznosciach wskazanych przez
Odwotujacego w ramach  odwotania o sygn. akt KIO 2053/10 w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie doszioby do naruszenia przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamowienia.

. W odniesieniu do =zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wadliwe sporzadzenie SIWZ
polegajgce na sposobie zestawienia i punktacji parametréw technicznych podlegajacych
ocenie w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania
wykonawcOw Izba uznala, iz w przypadku merytorycznego rozpoznania niniejszego
odwotania rowniez nie zastugiwatby on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby po dokonaniu ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu
stwierdzit, co nastepuje.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale XIll SIWZ ,Opis kryteriow, ktoérymi
zamawiajacy bedzie sie kierowal przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert” wskazat w pkt 2 — ocena parametrow technicznych — 20%. W
rozdziale XIII SIWZ w pkt 2.1. Zamawiajacy okreslit ponadto, iz punkty za parametry
techniczne zostang przyznane w oparciu o dane zawarte w zatgczniku nr 2 ,Formularz oferty
— Opis przedmiotu zamowienia”. Ponadto do SIWZ Zamawiajacy zalaczyt zestawienie
parametréw technicznych podlegajgcych ocenie. W zestawieniu tym zostat okreslony sposob
punktowania poszczegolnych parametréw technicznych.

Po pierwsze lzba wskazuje, iz zawarte w zalgczniku do SIWZ zatytulowanym
LZestawienie parametréw technicznych podlegajacych ocenie” parametry nie sg parametrami
granicznymi i nie stanowig one opisu przedmiotu zamowienia. Zawierajg one jedynie sposob
punktacji oraz wartosci punktowe dla okreslonych parametréw/wartosci (wielkosci)

oferowanego przez wykonawcéw przedmiotu zamowienia.
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Tym samym nalezy wskazacé, iz poszczegodlne pozycje kwalifikowane w oparciu o
kryteria oceny ofert nie majg wptywu na mozliwos¢ zaoferowania urzgdzenia, gdyz nie
formulujg one parametréw granicznych i decydujg jedynie o przyznaniu w tym zakresie
mniejszej liczby punktéw lub o nie przyznaniu ich w ogéle.

Wobec powyzszego nie sposOb uznac, iz poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert
mogtoby doj$¢ do naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz powyzszy przepis odnosi sie
jedynie do opisu przedmiotu zaméwienia.

Ponadto Izba wskazuje, iz norma prawna wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
uzycie w powyzszym przepisie zwrotu ,zamowienia udziela sie (...)" znajduje zastosowanie
do czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych w szczegolnosci wyborem oferty najkorzystniejszej
i nie ma ona zastosowania do czynnos$ci przedsiebranych przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowania postepowania, do ktérych to czynnosci z pewnoscig nalezy opracowanie
SIWZ.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz w tym aspekcie nalezy czynnosc
Zamawiajgcego polegajaca na okresleniu kryteribw oceny ofert w oparciu o parametry
techniczne urzadzenia odnie$s¢ jedynie do wskazanego w tresci odwolania zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba pragnie wskaza¢, iz Odwolujgcy analogicznie jak w zakresie opisu
przedmiotu zamoOwienia nie udowodnit, iz okreslenie przez Zamawiajgcego sposobu
klasyfikacji ofert w oparciu o tak ustalone kryteria oceny narusza uczciwg konkurencje lub
zasade zapewniajgcg réwne traktowanie wykonawcow. Odwotlujgcy nie wykazat, iz to
Zamawiajacy poprzez ustalenie kwestionowanych w odwotaniu kryteribw oceny ofert w
oparciu o okreslone parametry techniczne uprzywilejowat ktéregokolwiek wykonawce,
urzadzenie, badz okreslong technologie, jak rowniez nie wykazat w jaki sposéb doszio do
takiego uprzywilejowania. W tym wypadku nie jest wystarczajgce uprawdopodobnienie, jak
ma to miejsce w odniesieniu do art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, lecz konieczne jest udowodnienie,
ze na skutek czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na okresleniu kryteriow oceny ofert w
oparciu o parametry techniczne urzadzenia doszio do naruszenia uregulowanych w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasad udzielania zamoéwien publicznych. Bowiem stwierdzenie przez lzbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stawia przed Odwotujgcym
wyzsze wymagania dowodowe niz stwierdzenie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie
do takiego stwierdzenia wystarczajgce jest jedynie uprawdopodobnienie naruszenia ww.
przepisu.

Kazdy z wykonawcow oferujgcy okreslone urzadzenie ma mozliwos¢ uzyskania
identycznej liczby punktéw w identycznych okolicznosciach faktycznych. Ponadto Izba zwraca
uwage na fakt, iz Odwotujgcy nie kwestionuje wszystkich ocenianych parametrow

technicznych, lecz jedynie wybrane z nich. Powszechnie wiadomym jest, iz tak
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skomplikowane urzadzenie, jakim jest rezonans magnetyczny, charakteryzuje kilkadziesiat lub
nawet kilkaset parametrow, ktorych warto$¢ zalezna jest od zastosowanych rozwigzan
technologicznych. W takim wypadku dostepne na rynku urzadzenia réznig sie znacznie od
siebie poszczegdlnymi wartosciami parametrow technicznych i uzytkowych, zatem nie jest
utrudnione wskazanie dostepnych na rynku urzadzen, ktore spetniajg okreslone parametry,
nie spetniajg ich, jak rowniez takich ktére mogg w ramach kryteriow oceny ofert uzyskac
najwyzszg liczbe punktow.

Wobec powyzszego Izba wuznata, iz w okolicznosciach wskazanych przez
Odwotujacego w ramach  odwotania o sygn. akt KIO 2053/10 w przedmiotowym
postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia publicznego nie doszioby do naruszenia przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw poprzez ustalenie kryteriow oceny ofert

opartych na parametrach technicznych przedmiotu zamowienia.

Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
niezaleznie od zasadnosci postawionych w odwotaniu zarzutéw niniejsze odwotanie zostato
oddalone.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3
pkt 1 oraz ust. 4.

Izba nie uwzglednita wnioskowanych przez Zamawiajacego kosztow zastepstwa
procesowego. Zamawiajgcy w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2053/10 nie przedstawit
dowodu wskazujgcego na ich poniesienie do zamkniecia rozprawy. Jak wynika z § 3 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania do kosztéw postepowania odwotawczego, zwanych
dalej ,kosztami”, zalicza sie: uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego (...) w

wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow przediozonych do akt sprawy, obejmujace w

szczegolnosci: wynagrodzenia petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zi

Wobec powyzszego powyzszy wniosek nie zostat uwzgledniony.
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Sygn. akt KIO 2070/10

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 2070/10 sklad orzekajacy lzby stwierdzit,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow Izba uznata, iz zastuguje on czesciowo na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale 1l SIWZ (Opis przedmiotu
zamoOwienia) w pkt 2 wskazal, ze doktadne parametry techniczne rezonansu oraz opis
pozostatych wymagan zawiera zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Po drugie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w zataczniku nr 2 do SIWZ ,0pis przedmiotu
zamodwienia” okreslit dla nabywanego urzadzenia — rezonansu magnetycznego parametry
techniczne w postaci parametrow granicznych, niezbednego wyposazenia oraz zaktadanych
wiasciwosci i funkcjonalnosci.

Po trzecie lIzba w odniesieniu do sformutowanych w tresci odwotania podstaw
faktycznych powyzszego zarzutu ustalita, ze Zamawiajgcy w nastepujacy punktach zatagcznika
nr 2 do SIWZ okreslit w nastepujacy sposdb parametry techniczne urzadzenia:

- pkt 3 (cewki) ppkt 3.11. Cewka do badan mammograficznych, morfologicznych i
spektroskopowych minimum 8 kanatowa, umozliwiajgca wykonywanie biopsji;

- pkt 5 (pozycjonowanie i nadzér pacjenta) ppkt 5.1.: obcigzenie plyty stotu tgcznie z ruchem
pionowym =155 Kkg;

- pkt 5 (pozycjonowanie i nadzér pacjenta) ppkt 5.9.: dwa identyczne funkcjonalnie panele
sterujgce umieszczone na obudowie magnesu po obu stronach tézka pacjenta;

- pkt 5 (pozycjonowanie i nadzor pacjenta) ppkt 5.10.: podstawowy st6t aparatu MR w catosci
odfgczalny od aparatu i dajacy mozliwos¢ utozenia pacjenta do badania poza
pomieszczeniem rezonansu magnetycznego;

- pkt 8 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 8.9.1.: min TR dla
3D GRE (256x256 matryca) <1,3 ms;

- pkt 8 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 8.9.2.: min TE dla
3D GRE (256x256 matryca) <0,5 ms;
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- pkt 8 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 8.9.2. [8.9.3.]:
min TR dla EPI (256x256 matryca) <10,0 ms;

- pkt 8 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 8.9.4.: Min TE dla
EPI (256x256 matryca) <2,6 ms;

- 8 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 8.11. Echo Spacing
(czas pomiedzy kolejnymi echami) dla EPI (matryca 256x256) <0,72 ms.

Ponadto Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 01.10.2010 r. przekazat
wykonawcom informacje o wniesionych zapytaniach dotyczacych tresci SIWZ i udzielonych
odpowiedziach. W odniesieniu do pkt 3 ppkt 3.11 zatacznika nr 2 do SIWZ Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi, ze jezeli wykonawca nie posiada cewki co najmniej 8 kanalowe]
spehiajacej jednoczesnie wymog biopsji i spektroskopii to zamawiajagcy dopuszcza
zaoferowanie 2 cewek, ktére sumarycznie spetniajg ten warunek i dokonat nastepujacej
modyfikacji SIWZ: ,Cewka lub zestaw cewek do badan mammograficznych: morfologicznej i
spektroskopowej minimum 8 kanatowa umozliwiajaca wykonanie biopsji. Dopuszcza sie

realizowanie biopsji na cewce posiadajgcej mniej niz 8 kanatdéw ale nie mniej niz 4”.

1. W odniesieniu do pkt 3.11. zatagcznika nr 2 do SIWZ (Cewka do badan
mammograficznych, morfologicznych i spektroskopowych minimum 8 kanatowa,
umozliwiajgca wykonywanie biopsji) Odwotujacy nie wykazal, iz proponowane przez niego
rozwigzanie (cewka siedmiokanatowa) jest rozwigzaniem réwnowaznym w odniesieniu do
rozwigzania okreslonego w SIWZ i tym samym zadanie zaoferowania urzgadzenia
wyposazonego w osmiokanalowg cewke ma jedynie na celu ograniczenia konkurenciji.
Ponadto zgodnie z informacjg zawartg w tresci Odwotania, iz w ofercie wykonawcy PHILIPS
dostepne sg trzy typy cewek do badan mammograficznych: 4, 7 oraz 16 — kanalowe za
istotng nalezy uzna¢ dokonana przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 01.10.2010 r.
modyfikacje SIWZ, ktéra dopuszcza realizowanie biopsji na cewce posiadajgcej mniej niz 8
kanatébw ale nie mniej niz 4. Tym samym nalezy uznac¢, iz postulat Odwotujgcego w
powyzszym zakresie zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony.

. Tym samym Izba uznata, iz Odwotujgacy nie uprawdopodobnit i tym bardziej nie
udowodnit, ze opis przedmiotu zamdwienia w powyzszym zakresie moégiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje w rozumieniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz
powyzszy zarzut nie potwierdzit sie, biorgc w szczegdélnosci pod uwage tres¢ art. 192 ust. 2
ustawy Pzp wobec modyfikacji tresci SIWZ dokonanej pismem z dnia 01.10.2010 r.

2. W zakresie pkt 5 (pozycjonowanie i nadzor pacjenta) ppkt 5.1.: obcigzenie plyty
stotu tacznie z ruchem pionowym =155 kg Izba uznala za przekonujacg argumentacje
Odwotujgcego w tym zakresie. Odwotujacy, w ocenie Izby, uprawdopodobnit, iz powyzszy

zapis moze narusza¢ uczciwg konkurencje poprzez eliminacje rozwigzan technicznych

32



stosowanych przez Odwotujgcego. Izba nie podziela argumentacji Zamawiajgcego w tym
zakresie, gdyz w takim wypadku proces badania takiego pacjenta wymusza stosowanie
specjalnych procedur i argument ten nie moze przesadza¢ o formutowaniu wymogow
technicznych dla catego urzadzenia. Ot6z w ocenie Izby wyjatkowe przypadki kliniczne nie
mogag stanowi podstawy do formutowanie ogdllnych i podstawowych regut, ktére powinny
wynikac raczej z typowych przypadkow klinicznych. Ponadto argumentacja Zamawiajacego
odnoszaca sie do przypadku badania pacjenta o wadze przekraczajgcej 200 kg nie odnosi sie
do postawionego w tresci SIWZ wymogu, iz obcigzenie piyty stotu tacznie z ruchem pionowym
powinno by¢ réwne lub wieksze od 155 kg. Izba uznafa, iz réznica 5 kg, ktéra miataby
spowodowac eliminacje urzadzen oferowanych przez Odwotujgcego nie ma istotnego
Znaczenia i wobec powyzszego powyzszy zarzut podlega uwzglednieniu przez Izbe. Biorgc
pod uwage alternatywne zadanie Odwotujgcego w odniesieniu do pkt 5.1. zatgcznika nr 2 do
SIWZ oraz tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp (zwigzanie jedynie w zakresie zarzutow zawartych
w odwotaniu) Izba wskazuje, iz nie jest zwigzana zadaniami zawartymi w tresci odwofania.
Uwzglednienie drugiego z alternatywnych zgdan w tym zakresie i rozdzielenie parametréw w
sposOb sugerowany przez Odwotujgcego spowodowatoby uprzywilejowanie produktéw
oferowanych przez Odwotujgcego, co ten ostatni zarzucit Zamawiajacemu. Wobec
powyzszego, biorgc pod uwage pierwotng tres¢ ppkt 5.1. zalgcznika nr 2 do SIWZ oraz
argumentacje Odwotujgcego Izba nakazuje dokonanie modyfikacji zalgcznika nr 2 do SIWZ w
zakresie pkt 5 (pozycjonowanie i nadzér pacjenta) ppkt 5.1. poprzez nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,obcigzenie piyty stotu tgcznie z ruchem pionowym =150 kg”. Tym
samym lzba uznata, iz Zamawiajgcy dokonujgac opisu przedmiotu zamowienia w zakresie ppkt
5.1. zalgcznika nr 2 do SIWZ nie uwzglednit dostepnych na rynku rozwigzan (producenta
PHILIPS), co jest okolicznoscig o ktérej stanowi art. 29 ust. 1 ustawy Pzp co spowodowat, iz
jednoczesnie doszto do naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

3. W zakresie pkt 5 (pozycjonowanie i nadzor pacjenta) ppkt 5.9.: dwa identyczne
funkcjonalnie panele sterujgce umieszczone na obudowie magnesu po obu stronach t6zka
pacjenta lzba za zasadniczy uznata dowdd przywotany przez Zamawiajagcego w postaci
zalgcznika nr 7 do SIWZ zawierajgcego plan pracowni rezonansu magnetycznego. Powyzsze
wskazuje, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, iz pracownie rezonansu magnetycznego majq
organizacje niesymetryczng. Bioragc pod uwage rozwigzanie pracowni rezonansu
magnetycznego przewidywane w siedzibie Zamawiajgcego (wejscie na wprost t6zka wraz z
centralnym umieszczeniem urzadzenia) wymoég funkcjonalny zastosowania dwéch panel
sterujgcych wydaje sie uzasadniony. Ponadto Izba wskazuje, iz charakter przedmiotu
zamdwienia wymusza jego indywidualng konfiguracje pod okreslone miejsce oraz

uzasadnione potrzeby podmiotu zamawiajgcego.
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Tym samym Izba uznala, iz Odwolujgcy nie uprawdopodobnit i tym bardziej nie
udowodnit, ze opis przedmiotu zamowienia w powyzszym zakresie mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje w rozumieniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz
zarzut naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw w powyzszym zakresie nie potwierdzit
sie.

4. W zakresie pkt 5 (pozycjonowanie i nadzér pacjenta) ppkt 5.10.: podstawowy stot
aparatu MR w catosci odtgczalny od aparatu i dajgcy mozliwos¢ utozenia pacjenta do badania
poza pomieszczeniem rezonansu magnetycznego Izba uznata za przekonujgca argumentacije
Odwotujacego w tym zakresie. Po pierwsze nalezy wskazac, iz poszczegOlni producenci
rezonansOw magnetycznych stosujg rézne rozwigzania techniczne w zakresie przygotowania
pacjenta do badania oraz jego transportu. Wobec powyzszego Zamawiajgcy winien
uwzgledni¢ dostepne na rynku rozwigzania techniczne poprzez okreslenie pozadanej przez
siebie funkcjonalnosci. Odwolujacy wskazat, iz oferowane rozwigzanie pozwala na
automatyczne odlgczenie blatu stotu rezonansu magnetycznego na dedykowany wézek, co
umozliwia przygotowanie pacjenta do badania poza pracownig, transport oraz
przeprowadzenie badania bez koniecznosci wielokrotnego przekladania pacjenta. Tym
samym lzba uznala, iz takie rozwigzanie spetnia wyrazona w pkt 5 ppkt 5.10. zalgcznika nr 2
do SIWZ funkcjonalnosé. Podniesiona przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz
w toku rozprawy argumentacja uzasadniajgca wskazane w SIWZ rozwigzanie wychodzi poza
funkcjonalnos¢ wskazana w dokumentacji postepowania. Wszakze w powyzszym punkcie jest
jedynie mowa o mozliwosci utozenia pacjenta do badania poza pomieszczeniem rezonansu
magnetycznego, nie za$ o transporcie pacjenta przy uzyciu dostarczonego do urzgdzenia
stolu na inne oddziaty. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz preferowanie w catosci
odigczalnego stolu nie jest jedynym sposobem uzyskania zakladanej w ppkt 5.10.
funkcjonalnosci. Wobec powyzszego Izba uznata, iz powyzszy zarzut winien zostac
uwzgledniony. Biorgc pod uwage Zzadanie Odwotujacego w odniesieniu do ppkt 5.10.
zalgcznika nr 2 do SIWZ oraz tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp (zwigzanie jedynie w zakresie
zarzutéw zawartych w odwotaniu) Izba wskazuje, iz nie jest zwigzana zgdaniami zawartymi w
tresci odwotania. Wobec powyzszego, biorgc pod uwage pierwotng tres¢ ppkt 5.10.
zalgcznika nr 2 do SIWZ oraz argumentacje Odwolujacego Izba nakazuje dokonanie
modyfikacji zatgcznika nr 2 do SIWZ w zakresie pkt 5 (pozycjonowanie i nadzor pacjenta) ppkt
5.10. poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,Podstawowy stét lub t6zko aparatu MR
w calosci odlgczalne od aparatu lub odigczalny blat stolu z dedykowanym wdzkiem
antymagnetycznym umozliwiajgce utozenie pacjenta poza pomieszczeniem rezonansu
magnetycznego lub inne rozwigzanie roéwnowazne zapewniajgce uzyskanie zakladanej

funkcjonalnosci”.



5. W odniesieniu do ppkt 8.9.1. — 8.9.4. oraz 8.11. zalgcznika nr 2 do SIWZ
Odwotujacy nie wykazal, iz brak jest uzasadnienia klinicznego dla powyzszych wymogow, za$
ich okreslenie na takim poziomie ma jedynie na celu uprzywilejowanie wskazanego w tresci
odwotania urzadzenia produkcji General Electric. 1zba wskazuje ponadto, iz Odwolujacy w
toku rozprawy oswiadczyt, na skutek argumentacji Przystepujacego, iz wskazany w tresci
odwotania konkretny produkt, tj. urzadzenie GE 1.5T Brivo MR355 zostat wskazany przez
omyike. Powyzsze oswiadczenia nalezy uznac za istotne, gdyz uzasadnienie dotyczace ppkt
8.9.1. — 8.9.4. oraz 8.11. zalgcznika nr 2 do SIWZ zostatlo oparte na argumentac;ji, iz warunki
brzegowe zostaly okreslone przez Zamawiajacego tylko po to, zeby mégt je wszystkie spetni¢
tylko jeden wykonawca. Ponadto za istotny nalezy w tym zakresie uzna¢ powotany przez
Przystepujacego dowdd w postaci ttumaczenia fragmentu specyfikacji technicznej urzadzenia
PHILIPS Achieva 1.5T MRI system, z ktérego wynika, iz urzagdzenie to spetnia w powyzszym
zakresie wymagania Zamawiajgcego, co hie zostato podwazone przez Odwotujgcego. Tym
samym lzba uznata, iz Odwotujacy nie uprawdopodobnit i tym bardziej nie udowodnit, ze opis
przedmiotu zamdwienia w powyzszym zakresie magiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje w
rozumieniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Nalezy wskazaé¢, iz w przypadku wniesienia odwotania dotyczacego postanowien
SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia wskazane w odwotaniu zarzuty oraz ich
podstawy faktyczne, tj. konkretne postanowienia SIWZ, winny by¢ rozpatrywane przez Izbe
rowniez w kontekscie sformutowanych zgdan, gdyz na skutek uwzglednienia odwotania winno
dojs¢ do nakazania zamawiajgcemu okreslonej modyfikacji SIWZ, nie zas do jakiejkolwiek
zmiany. Odwotujacy nie wykazal, iz wnioskowana przez niego zmiana wartosci parametrow w
powyzszym zakresie nie ma zadnego wptywu na funkcjonalnos¢ urzadzenia i zostata
okreslona przez Zamawiajgcego na tym poziomie jedynie celem uprzywilejowania
okreslonego urzadzenia (produkcji General Electric) lub okreslonej technologii. W ocenie Izby
w przypadku wniesienia odwotania na opis przedmiotu zaméwienia wraz z zgdaniem zmiany
parametrow technicznych to na nim cigzy obowigzek wykazania, iz zmiana ta nie doprowadzi
do pogorszenia jakosci i funkcjonalnosci urzadzenia.

Tym samym lzba wskazuje, iz zarzut naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow
w powyzszym zakresie, tj. w odniesieniu do ppkt 8.9.1. — 8.9.4. i 8.11. zalgcznika nr 2 do
SIWZ nie potwierdzit sie.

Izba wskazuje, iz podstawg powyzszego rozstrzygniecia jest tres¢ art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposéb, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W tym zakresie nie jest konieczne wykazanie, iz
sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb wskazujgacy na konkretny produkt
prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji, lecz konieczne jest wykazania, iz opis

przedmiotu zaméwienia uniemozliwia w sposéb bezsprzeczny zaoferowanie wiekszej liczby
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produktow lub réwnowaznych rozwigzah technologicznych. Analiza normy prawnej
wyrazonej w ww. przepisie wskazuje, iz aby doszto do naruszenia zakazu sformutowanego w
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, sposob i tres¢ merytoryczna opisu przedmiotu zaméwienia musi
by¢ sformutowana w ten sposob, iz przy okreslonych realiach rynkowych i gospodarczych, .
w okreslonej sytuacji rynkowej, dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy,
producenta, dystrybutora (monopolu podmiotowego) lub monopolu jednego okreslonego
rodzaju produktu (monopolu przedmiotowego). W takim wypadku mamy do czynienia z
naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto nalezy wskaza¢ na treS¢ przywotanego przez Odwotujgcego 29 ust. 1
ustawy Pzp ktory m.in. nakazuje dokonanie opisu przedmiotu przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Niewatpliwie, w ocenie |zby,
biorac pod uwage, iz odwotanie zostato uwzglednione w odniesieniu do zarzutu dotyczacego
pkt 5 ppkt 5.1. oraz ppkt 5.10. zalgcznika nr 2 do SIWZ Zamawiajacy winien uwzgledni¢ w
ramach formulowania postanowien opisu przedmiotu zamodwienia istniejgce na rynku
rozwigzania techniczne. Ma to znaczenie w szczegdlnosci do takiego przedmiotu zamoéwienia
jakim jest rezonans magnetyczny ze wzgledu na ograniczony krag potencjalnych
wykonawcow.

Zgodnie z art. 232 ustawy Kodeks postepowania cywilnego strony sg obowigzane
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Wobec
powyzszego lzba uznata, iz Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ani tym bardziej nie wykazat w
dopuszczalny w ustawie Pzp sposéb, iz opis przedmiotu zamowienia narusza normy prawne
zawarte w art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w odniesieniu do parametrow
technicznych przedmiotu zamowienia okreslonych w ppkt 3.11, 5.9, 8.9.1. — 8.9.4 oraz 8.11
zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Charakter postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, majgcy swoje zasadnicze
zrodlo w przepisach regulujgcych postepowanie cywilne, obcigza strony obowigzkiem
wykazania, a tym samym udowodnienia faktow i twierdzen z ktorych strona wywodzi skutki
prawne. W niniejszym postepowaniu skutkami tymi jest uznanie, ze na skutek opisu
przedmiotu zamoOwienia przez Zamawiajacego doszio do naruszenia wskazanych w
odwotaniu przepisow (art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust.1 i 2 ustawy Pzp), co mogtoby w dalszej
kolejnosci doprowadzi¢ do uznania i uwzglednienia zawartych w odwotaniu zadan
dotyczacych modyfikacji SIWZ. Majgc na uwadze sformulowane przez Odwolujgcego
podstawy faktyczne zarzutdw, a wiec okreslone w SIWZ parametry graniczne na
Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania, iz kazdy z nich z osobna lub pewna ich jak réwniez
wszystkie one razem wskazujg w sposob posredni lub bezposredni na okreslone rozwigzanie
techniczne lub wrecz na okreslone urzadzenie. Dopiero wykazanie powyzszych okolicznosci

mogtoby doprowadzi¢ do uznania, iz Zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamowienia
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naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy. W powyzszym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych dowodow, zas wszelkie zarzuty zawarte w odwotaniu opart jedynie na twierdzeniach.
Odwotujacy nie wykazat, iz to Zamawiajacy poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
uprzywilejowat ktoregokolwiek wykonawce, urzadzenie badz okreslong technologie jak
réwniez nie wykazat w jaki sposob doszto do takiego uprzywilejowania.

Ponadto Izba wskazuje, iz norma prawna wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
uzycie w powyzszym przepisie zwrotu ,zamowienia udziela sie (...)" znajduje zastosowanie
do czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych w szczegolnosci wyborem oferty najkorzystniejszej
i nie ma ona zastosowania do czynnosci przedsiebranych przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowania postepowania, do ktorych to czynnosci z pewnoscig nalezy opracowanie
SIWZ. Wobec faktu, iz w niniejszym postepowaniu przetargowym nie doszio do udzielenie
zamdwienia norma prawna wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nie ma zastosowania do
czynnosci Zamawiajacego.

Na marginesie Izba pragnie wskaza¢ na brak konsekwencji w argumentaciji
Odwolujgcego, gdyz z jednej strony zarzuca on Zamawiajgcemu w odwotaniu, iz nabywane
przez niego urzadzenie jest urzgdzeniem niskiej jakosci jednoczesnie wnoszac o obnizenie
parametrow technicznych.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp na skutek dokonania
opisu przedmiotu zamoOwienia w sposéb mogacy powodowaé utrudnienie uczciwej

konkurencji w odniesieniu do pkt 5 ppkt 5.1. oraz ppkt 5.10. zalacznika nr 2 do SIWZ.

II. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 11 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie punktacji za parametry
oceniane w sposob naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcOw, poprzez
preferowanie i promowanie konkretnych rozwigzah systemu GE lzba wskazuje, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustaleh faktycznych w odniesieniu do
WW. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale Xl SIWZ ,,Opis kryteriéw, ktérymi
zamawiajacy bedzie sie kierowal przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert” wskazat w pkt 2 — ocena parametréw technicznych — 20%. W
rozdziale XIlI SIWZ w pkt 2.1. Zamawiajgcy okreslit ponadto, iz punkty za parametry
techniczne zostang przyznane w oparciu o dane zawarte w zatagczniku nr 2 ,Formularz oferty

— Opis przedmiotu zamowienia”. Ponadto do SIWZ Zamawiajacy zalaczyt zestawienie

37



parametréw technicznych podlegajgcych ocenie. W zestawieniu tym zostat okreslony sposob
punktowania poszczegoinych parametrow technicznych.

Po drugie, Izba w odniesieniu do sformutowanych w tresci odwotfania podstaw
faktycznych powyzszego zarzutu ustalita, ze Zamawiajgcy w nastepujacy punktach zatagcznika
do SIWZ zawierajgcego zestawienie parametréw technicznych podlegajacych ocenie okreslit
w nastepujacy sposob ich rodzaj, sposob oceny oraz wage punktowa:

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.2.: homogenicznos¢ pola (wartos¢ typowa ppm mierzona metodg
VRMS) [ppm] zgodnei z informacjami podanymi w specyfikacjach technicznych producenta, w
kuli o srednicach podanych w podpunktach podanych do tego punktu;

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.2.1.: o srednicy 10 cm (20,01 ppm — O pkt, (10,01 — 2 pkt dla
najmniejszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych wartosci zostanie wyliczona za
pomoca proporcjonalnosci);

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.2.2.: o srednicy 20 cm (20,04 ppm — 0 pkt, (10,04 — 2 pkt dla
najmniejszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych wartosci zostanie wyliczona za
pomoca proporcjonalnosci);

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.2.3.: o srednicy 30 cm (20,10 ppm — 0 pkt, 110,10 — 2 pkt dla
najmniejszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych wartosci zostanie wyliczona za
pomoca proporcjonalnosci);

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.2.4.: o srednicy 45 cm (20,90 ppm — 0 pkt, 110,90 — 2 pkt dla
najmniejszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych wartosci zostanie wyliczona za
pomocg proporcjonalnosci);

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.3.: shim nadprzewodzacy (tak — 2 pkt, nie O pkt);

- pkt 1 (magnes) ppkt 1.4.: dlugos¢ otworu pacjenta (magnes z systemem ,shim”, cewkami
gradientowymi i cewkg catego ciata) w najwezszym miejscu <75 cm (tak — 2 pkt, nie — O pkt);

- pkt 4 (system RF) ppkt 4.3.: szerokos¢ pasma przenoszenia (receive brandwidth) (<500 kHz
— 0 pkt, > 500 kHz — 1 pkt dla najwiekszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych
wartosci zostanie wyliczona za pomocg proporcjonalnosci);

- pkt 4 (system RF) ppkt 4.4.: dynamika odbiornika (z automatyczng kontrolg), (€135 dB — O
pkt, > 135 dB — 1 pkt dla najwiekszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych
wartosci zostanie wyliczona za pomocg proporcjonalnosci);

- pkt 4 (system RF) ppkt 4.5.: tor transmisji odebranego sygnaltu MR pomiedzy
pomieszczeniem badan a maszynownig (rekonstruktorem) zbudowanym w technologii
optycznej (niegalwanicznej), (tak — 5 pkt, nie — 0 pkt);

- pkt 5 (otoczenie pacjenta) ppkt 5.1.: podstawowy st6t aparatu MR w catosci odigczalny od
aparatu i dajacy mozliwos¢ ulozenia pacjenta do badania poza pomieszczeniem rezonansu
magnetycznego oraz awaryjnej ewakuacji pacjenta (procedura nie dluzsza niz 30 sek.

mozliwa do wykonania przy braku zasilania) (tak — 5 pkt, nie — 0 pkt);
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- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.1.: maksymalny
FOV (we wszystkich osiach, x, y, z) dla pola prostokatnego, (<48 cm — O pkt, < 48 cm — 2 pkt
dla najwiekszej zaoferowanej wartosci, punktacja dla pozostatych wartosci zostanie wyliczona
za pomocg proporcjonalnosci);

- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.6.1.: min TR dla
3D GRE (256x256 matryca), (2 pkt dla najmniejszej zaoferowanej wartosci, inne
proporcjonalnie mniej);

- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.6.2.: min TE dla
3D GRE (256x256 matryca), (2 pkt dla najmniejszej zaoferowanej wartosci, inne
proporcjonalnie mniej);

- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.6.3.: min TR dla
3D EPI (256x256 matryca), (2 pkt dla najmniejszej zaoferowanej wartosci, inne
proporcjonalnie mniej);

- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.6.4.: min TE dla
3D GRE (256x256 matryca), (2 pkt dla najmniejszej zaoferowanej wartosci, inne
proporcjonalnie mniej);

- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.7.: min. Echo
spacing dla EPI (matryca 256x256), (2 pkt dla najmniejszej zaoferowanej wartosci, inne
proporcjonalnie mniej);

- pkt 7 (parametry akwizycyjne — techniki obrazowania/postprocessing) ppkt 7.8.: liczba
kierunkéw akwizycji przy DTI (32 — 0 pkt, <32 — 1 pkt dla najwiekszej wartosci, punktacja dla
pozostatych wartosci zostanie wyliczona za pomoca proporcjonalnosci);

W odniesieniu do wyzej wskazanych pozycji zalgcznika zawierajgcego zestawienie
parametrow technicznych podlegajacych ocenie Odwotujacy przedstawit swoje zadania
zawierajgce propozycje dotyczace modyfikacji SIWZ.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz zawarte w zataczniku do SIWZ zatytutowanym
~Zestawienie parametréw technicznych podlegajgcych ocenie” parametry nie sg parametrami
granicznymi i nie stanowig one opisu przedmiotu zamowienia. Zawierajg one jedynie sposéb
punktacji oraz wartosci punktowe dla okreslonych parametréw/wartosci (wielkosci)
oferowanego przez wykonawcéw przedmiotu zamowienia.

Tym samym nalezy wskaza¢é, iz poszczegodlne pozycje kwalifikowane w oparciu o
kryteria oceny ofert nie majg wplywu na mozliwos¢ zaoferowania urzadzenia, gdyz nie
formutujg one parametrow granicznych jedynie zas decydujg o przyznaniu w tym zakresie
mniejszej liczby punktéw lub o nie przyznaniu ich w ogéle.

Wobec powyzszego nie sposdb uznaé, iz poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert
mogtoby dojs¢ do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz powyzsze przepisy odnoszg

sie jedynie do opisu przedmiotu zamowienia.
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Ponadto Izba wskazuje, iz norma prawna wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
uzycie w powyzszym przepisie zwrotu ,zamowienia udziela sie (...)" znajduje zastosowanie
do czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych w szczegolnosci wyborem oferty najkorzystniejszej
i nie ma ona zastosowania do czynnosci przedsiebranych przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowania postepowania, do ktérych to czynnosci z pewnoscig nalezy opracowanie
SIWZ.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz w tym aspekcie nalezy czynnos¢
Zamawiajgcego polegajaca na okresleniu kryteriow oceny ofert w oparciu o parametry
techniczne urzadzenia odnies¢ jedynie do wskazanego w tresci odwotania zarzutu
naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 232 ustawy Kodeks postepowania cywilnego strony sg obowigzane
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzag skutki prawne. Charakter
postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza, majacy swoje zasadnicze zrodio w
przepisach regulujacych postepowanie cywilne, obcigza strony obowigzkiem wykazania, a
tym samym udowodnienia faktow i twierdzen z ktérych strona wywodzi skutki prawne. W
niniejszym postepowaniu skutkami tymi jest uznanie, ze na skutek ustalenia kwestionowanych
przez Odwotujacego kryteribw oceny ofert doszio do naruszenia wskazanego w odwotaniu
przepisu (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), co mogtoby w dalszej kolejnosci doprowadzi¢ do uznania i
uwzglednienia zawartych w odwofaniu zadan dotyczacych modyfikacji SIWZ. Majac na
uwadze sformutowane przez Odwotujgcego podstawy faktyczne zarzutow, a wiec okreslone w
SIWZ postanowienia zatacznika zawierajgcego zestawienie parametrow technicznych
podlegajacych ocenie na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania, iz kazdy z nich z osobna
lub pewna ich grupa, jak réwniez wszystkie one razem preferujg (powodujg uprzywilejowanie)
w sposob posredni lub bezposredni na okreslone rozwigzanie techniczne lub wrecz na
okreslone urzadzenie. Dopiero wykazanie powyzszych okolicznosci mogtoby doprowadzi¢ do
uznania, iz Zamawiajacy dokonujgc ustalenia okreslonych kryteriow oceny ofert naruszyt
wskazane w odwotaniu przepisy. W powyzszym zakresie Odwotujacy nie przedstawit Zzadnych
dowoddéw, za$s wszelkie zarzuty zawarte w odwotaniu opart jedynie na twierdzeniach.
Odwotujacy nie wykazal, iz to Zamawiajgcy poprzez ustalenie kwestionowanych w odwotaniu
kryteriow oceny ofert w oparciu o okreslone parametry techniczne uprzywilejowat
ktéregokolwiek wykonawce, urzadzenie bgdz okreslong technologie jak rowniez nie wykazat
w jaki sposob doszio do takiego uprzywilejowania.

Izba wskazuje, iz Odwotujacy nie udowodnit, ze okreslenie przez Zamawiajgcego
sposobu klasyfikacji ofert w oparciu o tak ustalone kryteria oceny narusza uczciwg
konkurencje lub zasade zapewniajgcg réwne traktowanie wykonawcéw. W tym wypadku nie
jest wystarczajgce uprawdopodobnienie, jak ma to miejsce w odniesieniu do art. 29 ust. 2

ustawy Pzp, lecz konieczne jest udowodnienie, ze na skutek czynnosci Zamawiajgcego
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polegajacej na okresleniu kryteriow oceny ofert w oparciu o parametry techniczne urzadzenia
doszto do naruszenia uregulowanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad udzielania zaméwien
publicznych. Bowiem stwierdzenie przez Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy Pzp stawia przed Odwolujagcym wyzsze wymagania dowodowe niz stwierdzenie
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie do takiego stwierdzenia wystarczajgce jest
jedynie uprawdopodobnienie naruszenia ww. przepisu.

Izba wskazuje, iz w niniejszym przypadku kazdy z wykonawcéw oferujacy okreslone
urzadzenie ma mozliwos¢ uzyskania identycznej liczby punktow w identycznych
okolicznosciach faktycznych. Ponadto Izba zwraca uwage na fakt, iz Odwotujgacy nie
kwestionuje wszystkich ocenianych parametrow technicznych, lecz jedynie wybrane z nich.
Powszechnie wiadomym jest, iz tak skomplikowane urzadzenie, jakim jest rezonans
magnetyczny, charakteryzuje kilkadziesiat lub nawet kilkaset parametrow, ktérych warto$¢
zalezna jest od zastosowanych rozwigzan technologicznych. W takim wypadku dostepne na
rynku urzadzenia réznig sie znacznie od siebie poszczegdllnymi wartosciami parametrow
technicznych i uzytkowych, zatem nie jest utrudnione wskazanie dostepnych na rynku
urzadzen, ktére spetniajg okreslone parametry, nie spekniajg ich, jak rowniez takich ktore
mogg w ramach kryteriow oceny ofert uzyska¢ najwyzszg liczbe punktow.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO
2070/10 w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie doszio
do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp na
skutek przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamdwienia w spos6b niezapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw poprzez ustalenie

kryteribw oceny ofert opartych na parametrach technicznych przedmiotu zamoéwienia.

lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 11 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie nierealnego terminu
dostawy urzadzenia, tj. do dnia 31.10.2010 r. Izba wskazuje, iz nie zastluguje on na
uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia w sekgciji Il pkt I1.3. (czas
trwania zamowienia lub termin realizacji) okreslit: okres w miesigcach: 6 (od udzielenia
zaméwienia).

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale IV SIWZ ,Termin wykonania
zamodwienia” w pkt 1 wskazal, iz dostawa rezonansu winna nastgpi¢ w terminie max. do dnia

31.10.2010 r. w formie jednorazowej dostawy.
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Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w ramach umowy nr 1/15/4/2010/52/1119 na
realizacje programu zdrowotnego zawartej pomiedzy Zamawiajagcym a Ministrem Zdrowia,
ktorej przedmiotem jest dofinansowanie zakupu aparatury diagnostycznej dla wczesnego
wykrywania nowotworéw w postaci rezonansu magnetycznego Zamawiajacy zobowigzat sie
w oparciu 0 8 2 ust. 5 ww. umowy do rozliczenia $rodkow w terminie do 10.11.2010 r., .
przekazania wszystkich dokumentéw rozliczeniowych w postaci m.in. faktury, protokotu
zdawczo-odbiorczego. Ponadto § 2 ust. 6 ww. umowy stanowi, iz dokumenty, o ktérych mowa
w 8 ust. 5 umowy dotacyjnej ziozone przez Zleceniobiorce Zleceniodawcy po terminie 10
listopada 2010 r. nie beda realizowane.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz termin realizacji przedmiotu zamdwienia jest
niewatpliwie elementem opisu przedmiotu zamdwienia, zatem w odniesieniu do niego majg
zastosowanie normy prawne wyrazone w art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Tym samym w zwigzku z wykazanymi przez Zamawiajgcego okolicznosciami Izba
uznala, iz zalozony przez Zamawiajgcego termin realizacji przedmiotu zamodwienia
(rezonansu magnetycznego) ma swoje uzasadnienie merytoryczne. Bez znaczenie w tym
wypadku jest okolicznos¢, czy dla poszczegolnych wykonawcow, badz samego
Odwotujgcego dochowanie tego terminu jest niemozliwe lub w znacznym stopniu utrudnione.
Jak wskazat Zamawiajacy w toku rozprawy nie jest on w stanie ponies¢ samodzielnie kosztéw
zakupu takiego urzadzenia, za$ udzial w programie dotacyjnym stanowi jedyna mozliwosé
sfinansowania takiego zakupu. Tym samym Izba uznala, iz biorgc pod uwage istniejgce
okolicznoéci, tj. sposob finansowania przedmiotu dostawy oraz warunki realizacji dotacji
programu zdrowotnego ustalenie przez Zamawiajgcego takiego terminu jest dziataniem
podyktowanym okolicznosciami od Zamawiajgcego niezaleznymi i znajdujgcymi swoje
uzasadnienie.

Ponadto nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz powyzszy termin dostawy przedmiotu
zamoOwienia dotyczy na rownych warunkach kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o0
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Wobec powyzszego nie sposéb uznaé,
iz tylko poprzez okreslenie krotkiego terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia doszto do
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w niniejszym postepowaniu nie doszio do
naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp na skutek

okreslenia w tresci SIWZ terminu realizacji przedmiotu dostawy.

IV. W odniesieniu do zawartego w odwofaniu zarzutu naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu uczciwej konkurencji 1zba wskazuje, iz zgodnie z art.

179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
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wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Tym samym Krajowa |zba Odwotawcza nie jest organem uprawnionym do orzekania w
zakresie przepisow innych ustaw niz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych. Powyzszego nie zmienia réwniez sposéb sformutowania zarzutu naruszenia ww.
przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w postaci powigzania go z przepisami

ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb mogacy naruszaé uczciwg konkurencje
powoduje, w zakresie pkt 5 ppkt 5.1. oraz 5.10. zalgcznika nr 2 do SIWZ, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie
odwotania o sygn. akt KIO 2070/10 orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Przewodnicz acy:
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