Sygn. akt: KIO 1365/10

WYROK
Z dnia 14 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez EDO MED Sp. z o.0., ul. Putawska 479, 02-844 Warsza wa w dniu 1 lipca 2010 r.,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Chorzowskie Centrum Pediatrii

i Onkologii im. dr E. Hankego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej,
ul. Truchana 7, 41-500 Chorzéw

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza EDO MED Sp. z o.0., ul. Pulawska 479, 02-844
Warszawa i nakazuje
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwiehn Publicznych wpis w wysokosci
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez EDO MED Sp. z o0.0., ul. Putawska 479, 02-844 Warsza wa stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego.



2)

dokona¢ wptaty kwoty 3.816,00 zt (stownie: trzy tysigce osiemset szesnascie
zlotych zero groszy) przez EDO MED Sp. z o.0., ul. Putawska 479, 02-844

Warszawa na rzecz Chorzowskiego Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr

E. Hankego Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdro  wotnej,
ul. Truchana 7, 41-500 Chorzéw stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika oraz koszty zwigzane

z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamodwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 14 lipca 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1365/10

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe PET/CT wraz z adaptacjg pomieszczen dla Pracowni
Diagnostyki Obrazowej dla Chorzowskiego Centrum Pediatrii i Onkologii, znak sprawy
PN/1/2010, zostato wszczete przez Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr E.
Hankego, Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej, ul. Truchana 7, 41 - 500
Chorzéw zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2010/S 58-086127 w dniu 24.03.2010 r.

W dniu 21.06.2010 r. faxem Zamawiajgcy poinformowat zgodnie z ustawg z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” o wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Siemens Sp. z 0.0.,
ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa, zwana dalej; ,Siemens Sp. z o0.0.” albo
.Przystepujgcym”. Poinformowat takze, ze o odrzuceniu oferty EDO MED Sp. z o.0.,
ul. Putawska 479, 02-844 Warszawa zwanej dalej: ,EDO MED Sp. z o0.0.” albo
,Odwotujgcym” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz tres¢ jego oferty nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ".

Zamawiajacy wskazal, ze w zlozonej ofercie nie zostatl spetniony warunek
w  Zestawieniu Parametrow Technicznych  Wyposazenia Podstawowego wraz
z informacjami Dodatkowymi - Parametry techniczne - PET/CT wraz z akcesoriami
w rubryce Parametry Modulu PET poz. 6 - Rozdzielczo$¢ poprzeczna (transaxial FWHM)
w odlegtosci 10 cm od osi pola widzenia [mm] < 5.

Jednoczesnie Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu m.in. brak dotgczenia wszystkich
dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w pkt. 52 b SIWZ. Ponadto,
w rozstrzygnieciu wskazano, ze Odwolujgcy dotgczyt wymagany w Zestawieniu w rubryce
»otacja Akwizycyjna (Konsola) - szt. 1 - w poz. 4 oraz w rubryce: Stacja Post-processingowa
(stacja robocza opracowania badan) - szt. 2 w poz. 3 Dicom Conformance Statement jedynie
w wersji elektronicznej, wbrew postanowieniom art. 82 Pzp - oferte sktada sie w formie
pisemnej lub za zgodg Zamawiajgcego w postaci elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego

certyfikatu. Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na ztozenie oferty w wersji elektronicznej.

W dniu 01.07.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 ust.
1 Pzp, EDO MED Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

i czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego w postepowaniu w przedmiotowym



postepowaniu. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu  01.07.2010 r. (wplyw
bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zamawiajacy dokonujac zaskarzonych
czynnosci naruszyt w prowadzonym postepowaniu:

1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nie zastosowanie zasady uczciwej konkurencji i rdwnego
traktowania wykonawcow,

2. art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie zbadania spetniania postawionego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie obowigzku posiadania okreslonych uprawnien przez
wykonawcow,

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z ustawg

4. art.89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty firmy Siemens Sp. z 0.0.,
oraz bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

5. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie oceny ofert na podstawie kryteriow okreslonych
w SIWZ.

Odwolujgcy wnosi 0 uznanie odwolania za zasadne na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. powtlrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu przez wykonawcéw oraz
badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej, co winno skutkowaé:
a) uniewaznieniem czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej,

b) uniewaznieniem czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

c) wykluczeniem z postepowania firmy Siemens Sp. z 0.0. i uznanie ztozonej oferty za
odrzucong

alternatywnie,

a) odrzuceniem oferty Siemens Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 wezwaniem
Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
b) wyborem oferty Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej,

alternatywnie

2. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, wzglednie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp.

Odwolujgcy ma interes we whniesieniu niniejszego odwotania, gdyz nalezy przyjaé, ze
wykonanie wnioskowanych czynnosci z pkt. 1 powyzej skutkowa¢ bedzie wyborem oferty
Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej i uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia
publicznego.

Procedury odwotawcze winny by¢ dostepne, co najmniej dla kazdej osoby, ktéra ma
lub miata interes w uzyskaniu konkretnego zamdwienia, i ktéra zostata poszkodowana lub
jest zagrozona poszkodowaniem w wyniku domniemanego naruszenia przepisOw ustawy
przez Zamawiajgcego. Ponadto, zgodnie z orzeczeniem Sadu Okregowego w Warszawie

Z 19 grudnia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2506/07 niepubl.), aktualnym réwniez w obecnym stanie



prawnym: "interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam proces udzielenia zamowienia bedzie odbywat sie
w sposob prawidtowy i z tego wynika jego interes we wnoszeniu srodkdw ochrony prawnej".

Nie bez znaczenia pozostaje naruszenie fundamentalnej zasady rownego traktowania
wykonawcOow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujacy ma interes w tym, by postepowanie
Zamawiajgcego zostato poddane ocenie przez KIO, gdyz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego generalnej zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego moze on ponie$S¢ szkode, nie uzyskujgc mozliwosci uzyskania konkretnego
zamoOwienia publicznego.

Odwotujacy stwierdzit, ze wskazat w ofercie, iz r6znica ta jest znikoma, mianowicie
wynosi 0,2 [mm] tj. wymagane < 5, jest 5,2 [mm]. Podnidst, ze parametr ten nie jest na tyle
istotnym elementem technologicznym zaoferowanego urzadzenia, ktérego zwiekszenie o 0,2
[mm] uniemozliwialoby wykonywanie Zamawiajgcemu wszystkich badan przy pomocy
zaoferowanego urzadzenia. Odwotujacy, jako podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku
medycznym, oferujgcy PET/CT wykazal jednoznacznie, ze zaoferowat Zamawiajgcemu
urzadzenie szczegbtowo opisane w zatgczonej do oferty dokumentacji, ktére w petni sprosta
wszelkim wymaganiom Zamawiajacego, ktore zechce postawic¢ przed sprzetem tego rodzaju.

Odnosnie brakéw w ofercie, stwierdzit, ze wobec braku podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego, Zamawiajacy miat obowigzek wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia
powyzszych dokumentow zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwolujacy wskazuje, ze podstawowym obowigzkiem kazdego Zamawiajgcego jest
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow tak na etapie
przygotowywania procedury o udzielenie zamoOwienia publicznego, jak i na etapie jej
przeprowadzania. Obowigzek taki wynika wprost z regulacji art. 7 ust. 1 Pzp i jego
naruszenie jest jednym z najczestszych btedow popetnianych przez zamawiajacych.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza, ze kazdy wykonawca musi byt
traktowany w taki sam sposéb w tych samych okolicznosciach faktycznych i prawnych, tj.
bez stosowania jakichkolwiek ulg, przywilejow czy tez $rodkéw dyskryminujgcych
wykonawcOw ze wzgledu np. na ich wlasciwosci chyba, ze mozliwos¢ taka dotyczy
wszystkich wykonawcOw, badz tez przepisy prawa pozwalajg na takie postepowanie.
Realizacja tej zasady przejawia sie w szczego6lnosci obowigzkiem oceny zlozonych
w postepowaniu ofert w oparciu o te same kryteria oceny wskazane w SIWZ (art. 91 ust. 1
Pzp). Kryteria te stawiane sg juz na etapie ogtaszania postepowania i sporzadzania SIWZ,
ale ich znaczenie uwidacznia sie po otwarciu ofert, gdzie mogq stanowi¢ jedyne kryterium
oceny ofert, w brzmieniu ustalonym na wcze$niejszym etapie postepowania.
Niedopuszczalna jest ich jakakolwiek zmiana, w tym rowniez pomijanie przy ocenie chocby

czesci ich postanowien. Wszystkie oferty muszg podlega¢ ocenie jedng miarg jasno



sprecyzowang w ogtoszeniu i SIWZ.

Druga z zasad (art. 91 ust. 1 Pzp) odnosi sie do rzetelnej oceny zlozonych ofert, tj.
takiej oceny, ktora bedzie brala pod uwage wszystkie aspekty ziozonych ofert
z uwzglednieniem postawionych warunkéw dotyczacych np. oferowanych dostaw, ustug lub
robot budowlanych. Tak, wiec kazda z ofert w przedmiotowym postepowaniu powinna zosta¢
oceniona na podstawie tych samych kryteriow przedmiotowych postawionych w ogtoszeniu
0 zamowieniu i SIWZ. Zdaniem Odwolujgcego taka ocena ofert w przedmiotowym
postepowaniu nie miata miejsca.

Odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jednoczesnie
Zamawiajacy nie dokonat tej samej czynnosci w stosunku do oferty ztozonej przez Siemens
Sp. z 0.0., pomimo zaistnienia ku temu przestanek, naruszajgc tym samym zapis art. 89 ust.
1 pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp - Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteridow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Zamawiajacy w pkt 5.2. ¢) SIWZ postawit wymag, zgodnie, z ktérym do oferty nalezy
dotaczy¢ ,swiadectwa dopuszczenia oferowanego sprzetu do obrotu i uzywania na rynku
polskim lub inny dokument/dokumenty dopuszczajgce do obrotu i uzywania na rynku
polskim zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lub wpis do Rejestru Wyrobéw Medycznych
Z zaznaczeniem, ktéry dokument dotyczy jakiej pozycji z zatgcznika numer 2 do SIWZ".
Zalgcznik nr 2 ,Zestawienie Parametrow Technicznych Wyposazenia Podstawowego wraz
z Informacjami Dodatkowymi" obejmuje nastepujgce czesci: zalgcznik nr 2.1 ,Parametry
techniczne PET/CT wraz z akcesoriami”, zalgcznik nr 2.2 ,Parametry techniczne -
dyspenser" oraz zatgcznik nr 2.3 ,Parametry techniczne - wyposazenie dodatkowe".

W zlozonej przez Siemens Sp. z 0.0. ofercie brak jest przedmiotowych dokumentéw
dla wyposazenia dodatkowego wskazanego w zataczniku nr 2.3 do SIWZ. (str. od 32 do 37
oferty). Nie zostaly ztozone m.in. dokumenty dla takich wyrob6éw medycznych, jak aparat do
znieczulenia ogolnego z funkcjg respiratora (str. 35 oferty), laryngoskopéw Swiattowodowych
(str. 35 oferty), defibrylatora (str. 35 oferty), kardiomonitora (str. 35 oferty), ciSnieniomierza
(str. 36 oferty), pompy 2 strzykawkowej (str. 36 oferty), pulsoksymetru (str. 36 oferty) i wielu
innych.

Oferta Siemens sp. z 0.0. podlega réwniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1 Pzp jako niezgodna z ustawg. Niezgodnos¢ ta wyraza sie zalgczeniem do oferty
dokumentéw w jezyku angielskim, skutkiem czego byto naruszenie art. 9 ust. 2 i 3 Pzp,
powtérzonych przez Zamawiajagcego w SIWZ:

1. pkt 5.2. SIWZ (do oferty nalezy dotaczy¢ opracowanie techniczne firmowe systemu
w jezyku polskim potwierdzajgce wszystkie zaoferowane parametry techniczne),

2. pkt 5.3. SIWZ (Dotaczone do oferty dokumenty winny by¢ ziozone w jezyku polskim)

3. pkt 9.2. SIWZ (Oferta powinna by¢ napisana w jednym egzemplarzu w jezyku polskim),



4. pkt 9.3 SIWZ (Wszelkie dokumenty i oswiadczenia w jezykach obcych nalezy ztozy¢ wraz
z tlumaczeniem na jezyk polski),

Dokumenty, o ktérych mowa powyzej zamieszczone sg w jezyku angielskim
w ofercie na str. od 598 do 962.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze przedmiot zamowienia opisany tak w ogtoszeniu
0 postepowaniu (pkt 11.1.5.), jak i w SIWZ (pkt 2.1. lit. e) obejmuje miedzy innymi
sukcesywng dostawe radiofarmaceutyku ®FDG (fluoro-deoxy-glukoza). Dostawy majg by¢
realizowane zgodnie ze specyfikacjg asortymentowe-cenowg. Dokumentacja postepowania
w wielu miejscach wskazuje w jaki sposob substancja ta ma by¢ dostarczana, jakie
wiasciwosci jakosciowe ma spetniaC oraz zasady postepowania, w przypadku ich nie
spetnienia. Jako przyktadowe nalezy wskazaé pkt. 2.1.4. SIWZ, § 8 wzoru umowy.

Fluorodeoksyglukoza jest produktem leczniczym zawierajacym promieniotwérczy
izotop **F (*®F-FDG lub F-18 FDG) i w zakresie uprawnier dotyczacych obrotu tg substancjg
zadawane byly przez Wykonawcow pytania do tresci SIWZ.

Zamawiajacy w dniu 21.04.2010 r. odpowiedziat m. In. na dwa zadane pytania, tj.

Pytanie nr 83:

Majac na uwadze, ze dostawa '® FDG (fluoro-deoxy-glukozy) wymaga posiadania
wlasciwego zezwolenia oraz fakt, ze brak jest w Polsce uprawnionych podmiotéw
sprzedajacych w/w substancje, co rodzi koniecznosé jej sprowadzania z innych krajow,
zwracamy sie z uprzejma prosbg o dopuszczenie mozliwosci by przedmiot zamdwienia
opisany w pkt. 2 lit ) SIWZ oraz 8 1 lit viii wzoru umowy i § 8 wzoru umowy obejmowat
alternatywnie sfinansowanie przez Wykonawce kosztéw systematycznej dostawy 18 FDG
poniesionych przez Zamawiajgcego.

Pytanie nr 84

Majac na uwadze, ze przedmiot zamdwienia opisany w SIWZ pkt 2 lit e) a takze w § 1 lit
vii wzoru umowy i 8 8 wzoru umowy obejmuje koniecznosS¢ sukcesywnej dostawy
(sprzedazy) Zamawiajgcemu FDG, jednoczesnie biorac pod uwage fakt, ze zgodnie
z przepisem art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 29 listopada 2001 roku prawo atomowe obrot
rozumiany, jako wszelka dzialalnos¢ handlowa, w tym sprzedaz FDG, podlega
ograniczeniom w postaci obowigzku uprzedniego uzyskania odpowiednich zezwolen, a takze
biorac pod uwage fakt koniecznosci zakupu w/w substancji od podmiotéw zagranicznych np.
w Austrii, gdyz na rynku polskim brak jest podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie
wytwarzania/obrotu tg substancjg zwracamy uwage, ze nie posiadajgc w/w zezwolen
Wykonawcy narazajg sie na odpowiedzialno$¢ dokonywania obrotu bez zezwolenia, z uwagi
na powyzsze fakty, zwracamy sie z wnioskiem i uprzejmag proshg o zmiane SIWZ poprzez
wytgczenie sukcesywnych dostaw FDG z przedmiotu zamowienia. Na tak zadane pytania,

czy tez uwagi wykonawcow Zamawiajacy nie wyrazit zgody, ignorujac przedstawiong



argumentacije.

Zachowanie Zamawiajgcego jest co najmniej zastanawiajgce, gdyz z wyzej
zacytowanych pytan oraz odpowiedzi, juz na etapie ogloszonego postepowania jasno
wynikato, ze w zakresie obrotu handlowego ®FDG pojawiata sie istotna watpliwo$é, co do
prawidtowosci przygotowanego przez Zamawiajgcego postepowania, w szczegolnosci
warunkow  podmiotowych  stawianych  wykonawcom.  Podkreslic  nalezy, ze
w kwestionowanym zakresie Zamawiajacy podtrzymat postawione przez siebie warunki,
stwierdzajgc lapidarnie, ze nie wyraza zgody na rozwigzania zaproponowane przez
wykonawcow.

W ogtoszeniu i SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek zgody z trescig art. 22 ust. 1
pkt. 1 Pzp w brzmieniu: W postepowaniu moga wzigé udziat Wykonawcy, ktorzy speniajg
warunki podmiotowe okreslone w art. 22 Pzp dotyczace m.in. posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa hakladajg
obowigzek ich posiadania. Réwniez w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw zostato zapisane: Wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladajg obowigzek ich posiadania tj.
przedstawi oswiadczenie zgodne z art. 22 ust. 1 Pzp.

Art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe (tekst jednolity
Dz. U. z 2007 roku, nr 42 poz. 276 z pézn. zm.) definiuje wykonywanie dziatalnosci
zwigzanej z narazeniem, jako dziatalno$¢ polegajgca m.in. na wytwarzaniu, przetwarzaniu,
przechowywaniu, skfadowaniu, transporcie lub stosowaniu materiatdbw jadrowych, zrédet
i odpadéw promieniotwdérczych oraz wypalonego paliwa jgdrowego i obrocie nimi, a takze na
wzbogacaniu izotopowym. Dziatalno$¢ ta wymaga zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki wydanego w trybie 8 5 Prawa atomowego. Zgodnie z art. 5a tejze ustawy
jednostka organizacyjna wykonujgca dziatalno§¢ wymagajaca zezwolenia nie moze
przekaza¢ materiatow jgdrowych, zrédet promieniotworczych, urzadzen zawierajgcych takie
zrodta, odpaddéw promieniotwérczych ani wypalonego paliwa jadrowego jednostce
organizacyjnej nieposiadajgcej zezwolenia na wykonywanie z nimi dziatalnosci.

Ponadto zgodnie z ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. ,Prawo farmaceutyczne" (tekst
jednolity Dz. U. 08.45.271 z p6zniejszymi zmianami) obrot hurtowy produktami leczniczymi
moga prowadzi¢ wylgcznie hurtownie farmaceutyczne, sktady celne i konsygnacyjne
produktow leczniczych (art. 72.1), a podjecie dzialalnosci gospodarczej w zakresie
prowadzenia hurtowni farmaceutycznej wymaga uzyskania zezwolenia Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego.

Wykonawcy pomimo ztozonych o$wiadczen o spetnianiu warunkoéw z art. 22 ust. 1
Pzp nie legitymujg sie jednak wskazanymi powyzej zezwoleniami, gdyz w Polsce nie ma

podmiotéw uprawnionych do sprzedazy w/w substancji. Skutkuje to tym, ze zaden



z wykonawcOw nie moze samodzielnie spelni¢ warunku udziatlu postawionego
w postepowaniu w zakresie wykonywania czynnosci sprzedazy Zamawiajgcemu substanciji
¥FDG.

Wykonawcy w postepowaniu ztozyli samodzielnie oferty, nie tworzac konsorcjéw
celem realizacji przedmiotu zamowienia, tak wiec nie mogg powotywac sie na fakt, ze jako
wykonawcy wspdélnie skladajacy oferte legitymuja sie tgcznie wymaganymi uprawnieniami.

Ponadto, z uwagi na tresci art. 26 ust. 2b Pzp: Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw jednoznacznie wynika wprost, ze PZP nie zezwala na postugiwanie sie
pozwoleniami, zezwoleniami Ilub zdolnoscig ekonomiczng innych podmiotéw celem
wykazania spetniania warunkow udzialu w postepowaniu. Konstrukcja ta ma na celu
wytgczenie tej mozliwosci w zakresie przypisanym wylgcznie do wykonawcy, gdzie jego
podmiotowe uprawnienia badz zdolnosci maja donioste znaczenia w realizacji przedmiotu
zamowienia.

Niemozliwe jest réwniez postugiwanie sie podczas realizacji przedmiotu zamdwienia
podwykonawcg bo wylgcznie wykonawca (strona postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego) ma legitymowac sie wymaganymi przepisami prawa uprawnieniami.

Postawienie przez Zamawiajagcego warunku udziatlu w postepowaniu zgodnie
z trescig art. 22 ust. 1 Pzp nie pozwalato mu uzna¢, iz wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana spetnia warunek udziatu, skoro nie legitymuje sie on stosownymi zezwoleniami.

To zas winno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania i w efekcie

uznaniem oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 01.07.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 05.07.20010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Siemens Sp. z o.0.,
ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa, zwana dalej: ,Siemens Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu.

Zamawiajacy wsrod parametrow wymaganych dla przedmiotu zamodwienia
sformutowatl w tresci Zatgcznika nr 2.1 do SIWZ - Zestawienie Parametréw Technicznych
Wyposazenia Podstawowego wraz z Informacjami Dodatkowymi w czesci - Parametry
techniczne - PET/CT wraz z akcesoriami m in. nastepujacy parametr graniczny:

Rozdzielczos¢ poprzeczna (transaxial FWHM) w odlegtosci 10 cm od osi pola widzenia [mm]



Parametr ten zostat okreslony na wymaganym poziomie < 5,0. Tymczasem Odwotujacy
sktadajgc oferte zaoferowat parametr na poziomie niedopuszczalnym w SIWZ tj. o wartosci
5,2 mm. Zardbwno zalaczone Zestawienie Parametréw Technicznych jak réwniez ziozone
wraz z ofertg dokumenty potwierdzajgce spelnianie wymagan wymaganych przez
Zamawiajgcego a takze zalgcznik Oceny Technicznej w sposob niebudzacy zadnych
watpliwosci potwierdzajg zaoferowanie urzgdzenia z tak okreslonym parametrem. Powyzszy
fakt w sposob jednoznaczny potwierdza, iz przedmiot oferty Odwotujacego pozostaje
w oczywiste] niezgodnosci tresciowej z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ.
Charakter przedmiotowego parametru jako odcinajacy przesadza o koniecznosci odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut Odwotujacego wskazujacy na rzekome naruszenie przez Zamawiajgcego
zasad udzielania zamoéwien publicznych wskazanych w art. 7 ust 1 Pzp nie znajduje
uzasadnienia. W swietle powyzszego wobec faktu wystgpienia jednoznacznej przestanki
odrzucenia oferty, zastosowanie wobec Odwolujgcego zadanej przez niego czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 26 ust 3 Pzp,
Zamawiajacy nie moze wezwac¢ do uzupetnienia takich dokumentoéw wobec Wykonawcy
ktérego oferta zostata odrzucona.

Sam Odwotujacy, co wymaga podkreslenia, wskazuje w tresci odwotania na
niezgodnosc tresci jego oferty z SIWZ. Wskazuje w odwotaniu, ze roznica ,jest znikoma".
Odwotujacy sam wskazuje na niezgodnos¢ oferty z SIWZ. Odwotujacy nie wnosit
w przedmiotowym zakresie wnioskow o modyfikacje SIWZ ani tez na etapie poprzedzajgcym
ztozenie ofert, srodkow ochrony prawnej. Parametr ktorego zaoferowane urzadzenie
Odwolujgcego nie spelnia nie stanowi kryterium oceny ofert lecz parametr graniczny.
W zwigzku z okresleniem go na wymaganym poziomie w sposéb nie dopuszczajacy
tolerancji a w okreslonym przedziale < 5,0, zaoferowanie go na poziomie niezgodnym
z SIWZ przesadza o obligatoryjnej dla Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty z tego
powodu. Préba kwestionowania istotnosci parametru przez Odwotujgcego przesadza
0 podstawie odrzucenia odwofania w tym zakresie jako wniesionego z naruszeniem
ustawowego terminu, bowiem wszelkie zarzuty w tym zakresie winny by¢ sformutowane
w zawitym terminie okreslonym ustawag, ktory uptyngl przed wyznaczonym terminem
skladania ofert. Reasumujac, w ocenie Przystepujgcego, Odwolujacy wnoszac odwotanie,
zamierza badz przedluzyé, wzglednie zwazywszy na termin realizacji zamdwienia,
uniemozliwi¢ udzielenie przedmiotowego zamowienia przez Zamawiajgcego.

Wykonawca wnoszac $rodek ochrony prawnej winien wykazaé realny uszczerbek
w interesie w uzyskaniu zaméwienia, w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy wrecz wskazuje

na niemozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia. Ponadto sam Odwotujacy formutuje Zzgdanie



alternatywne uniewaznienia postepowania co, jak wskazuje orzecznictwo KIO, nie moze
stanowi¢ 0 wykazaniu naruszenia interesu w uzyskaniu zamoéwienia (w ew. przysziym po
uniewaznionym postepowaniu).

Odnoszac sie do zarzutow sformutowanych przez Odwotujacego a dotyczacych
podstaw do wykluczenia/odrzucenia Przystepujacego wg kolejnosci ich sformutowania
w tresci odwotania: Zamawiajacy w pkt 5.2 c¢) SIWZ sformutowat wymdg ztozenia wraz
z ofertg m. in.

c) Swiadectwa dopuszczenia oferowanego sprzetu do obrotu i uzywania na rynku polskim
lub inny dokument/dokumenty dopuszczajgce do obrotu i uzywania na rynku polskim zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami lub wpis do Rejestru Wyrobow Medycznych, z zaznaczeniem
ktéry dokument dotyczy jakiej pozycji z zalgcznika nr 2 do SIWZ

Odwolujacy zarzuca Przystepujacemu, iz ten nie zatgczyt w odniesieniu do Zalgcznika nr 2.3
Wyposazenie dodatkowe wymaganych dokumentéw. Zgodnie z oferta Przystepujgcego
wymagane dokumenty zostaly zlozone przesadzajac o zgodnosci tresci oferty z SIWZ.
Odwolujacy zapewne nie zapoznat sie z trescig zatgcznika do protokotu postepowania
W postaci wezwania przez Zamawiajgcego pismem z dnia 7.06.2010 r., Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentéw trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz tresci pisma wraz z zatgcznikami
z dnia 14.06.2010 r.

Przystepujacy podkreslit takze, iz wszystkie wymagane przepisami prawa, w tym
Ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych, dokumenty dotyczace wyrobow
medycznych zostaly doreczone Zamawiajgcemu. Stosowne dokumenty zostaly przez
Przystepujacego zataczone wraz z pismem z dnia 14.06.2010 r.

Odwolujgcy sformutowat takze zarzut, iz oferta Przystepujgcego - wbrew
wymaganiom Zamawiajgcego sformutowanym w pkt 5.2-5.3, 9.2-9.3 SIWZ zostat ztozona w
jezyku obcym (angielskim). Odwotujacy nie zapoznat sie, jak to wynika z przedstawionego
zarzutu z tredcig zalacznika nr 2.1. Zamawiajacy w zatgczniku nr 2.1. w czesci ,STACJA
POST-PROCESINGOWA" pkt 3 wprost zadat ,zatgczy¢ Dicom Conformance Statement
w wersji anglojezycznej'. Przystepujacy stosujac sie po prostu do wymagan Zamawiajacego
zalgczyt Dicom Conformance Statement w wersji anglojezycznej. Zamawiajacy takze
w zatgczniku nr 2.1. w czeséci ,STACIA AKWIZYCYJINA (KONSOLA) - SZT 1" pkt 4 zadat
.Zzalgczy¢ Dicom Conformance Statement w wersji anglojezyczne/'. Przystepujacy takze
w tym przypadku stosujac sie do wymagan Zamawiajacego zalgczyt Dicom Conformance
Statement w wersji anglojezycznej. Zarzuty Odwotujgcego dotyczace wersji jezykowej
dokumentéw ztozonych przez Przystepujacego sg w calosci bezzasadne i nie znajdujg
podstaw ani w tresci SIWZ ani w tresci przepisbw prawa. Zamawiajgcy wyraznie zadat
powyzszych dokumentéw w wersji anglojezycznej.

W zakresie zarzutu dotyczacego dostaw FDG -18 FDG (fluoro-deoxy-glukozy)



Przystepujacy posiada wszelkie wymagane dokumenty, w tym w obszarze regulowanym
Ustawag z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo Atomowe, potwierdzajagce mozliwos¢ wykonania
przedmiotu zamdwienia, w tym zakresie FDG -18 FDG. Przystepujacy nie podziela wywodu,
iz fakt nieposiadania przez Odwotujacego stosownych dokumentéw pozwalajgcych na
wykonanie przedmiotu zamOwienia w tym zakresie oznacza, iz rOwniez Przystepujacy
stosownych dokumentéw nie posiada. Podkreslit, iz Odwotujacy ztozyt oswiadczeniem z art.
22 ust. 1 Pzp o spetnieniu warunkow, co stoi w sprzecznosci z oswiadczeniem w tresci

odwotania o braku mozliwosci realizacji zamowienia w tym zakresie.

W dniu 12.07.2010 r. (wptyw do Prezesa KIO) Chorzowskie Centrum Pediatrii
i Onkologii im. dr E. Hankego, Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej,
ul. Truchana 7, 41 - 500 Chorzéw zwane dalej: ,Zamawiajgcym” wobec wniesienia odwotanie
do Prezesa KIO wnibst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnosit 0 oddalenie w catosci odwotania.

Zamawiajacy wymagat zaoferowania w ,Zestawieniu Parametréw Technicznych
Wyposazenia Podstawowego wraz z Informacjami Dodatkowymi - Parametry techniczne -
PET/CT wraz z akcesoriami" (dalej w tresci jako: ,Zestawienie") w rubryce ,Parametry
Modutu PET" poz. 6 - Rozdzielczos¢ poprzeczna (transaxial FWHM) w odlegtosci 10 cm od
osi pola widzenia [mm] < 5. Wykonawca zaoferowat w dotgczonym Zestawieniu wartos¢ 5.2
mm. potwierdzajac jg w dotgczonych dokumentach firmowych oraz w dotgczonym zatgczniku
,<oceny technicznej". Odwolujacy wystarczajgco udokumentowal, iz nie spetnia parametru
wymaganego przez Zamawiajgcego tj. < 5,0 mm oferujac 5,2 mm, w konsekwencji podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W sytuacji, gdy Odwotujacy uwazal, iz
roznica 0,2 mm jest znikoma, miat prawo sktada¢ odwotanie na zapisy SIWZ, czego jednak
nie uczynit. W zwigzku z powyzszym argument o bezpodstawnym odrzuceniu jego oferty jest
catkowicie bezzasadny, jako, ze zaoferowany parametr bezsprzecznie nie spetnia wymagan
stawianych w SIWZ.

Odwotujacy zarzuca jednoczesnie Zamawiajgcemu, iz nie wezwat go do uzupetnienia
niewtasciwie ztozonych dokumentow. Zamawiajacy odstapit od wezwania do uzupetnienia
brakujacych dokumentéw, gdyz zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp nie byt do tego zobowigzany.
Ztozona oferta podlega bowiem odrzuceniu. Zamawiajacy wzywajgc Odwotujgcego do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw narazitby go na poniesienie niepotrzebnych kosztow,
gdyz pomimo takiego uzupetnienia oferta Wykonawcy i tak podlegataby odrzuceniu.

Ponadto, Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu, iz ten nie odrzucit oferty firmy
Siemens zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na brak czesci dokumentéw
dopuszczajacych. Zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp poprosit Przystepujacego do

uzupetnienia w/w dokumentow dopuszczajgcych pismem z dnia 07.06.2010 r. (oryginat



w dokumentacji postepowania). Siemens Sp. z 0.0. zlozyt wyjasnienia wraz z brakujgcymi
dokumentami (pismo z dnia 14.06.2010 r. wraz z zatacznikami w dokumentacji
postepowania).

Odwotujacy zarzuca réwniez Zamawiajgcemu, iz nie odrzucit oferty Siemens na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, jako oferty niezgodnej z ustawag. Niezgodnos¢ ta miataby
wyraza¢ sie w tym, iz zostat ztozony dokument w jezyku angielskim o nazwie Dicom
Conformance Statement, Rowniez z tego powodu Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty
Przystepujacego, gdyz zgodnie z zapisem w Zestawieniu nr 2.1 - stacja akwizycyjn (konsola)
1 szt. - poz. 4 oraz stacja post-processingowa 2 szt - poz. 3, Zamawiajacy wymagat
zalgczenia Dicom Conformance Statement w wersji anglojezycznej. Wykonawca Siemens
spehit wiec wymagania Zamawiajgcego, tym samym jego oferta nie podlega odrzuceniu.

Odwolujacy podnosi takze, iz wykonawca wybrany w ramach przedmiotowego
postepowania przetargowego nie spetnia postawionego warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie obowigzku posiadania okreslonych uprawnieh przez wykonawcow. Zamawiajgcy
w ogloszeniu 0 zamdéwieniu oraz w SIWZ okreslit, iz w postepowaniu moga wzigé udziat
Wykonawcy., ktérzy spetniajg warunki podmiotowe okreslone w art. 22 Pzp dotyczace m. in.
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa nakladajg obowigzek ich posiadania na potwierdzenie, czego Zamawiajacy zazadat
zlozenia oswiadczenia zgodnego z art. 22 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy nie postawit zadnych
dodatkowych wymagan w tym zakresie, dlatego tez nie moze zgdac¢ od wykonawcy zadnych
innych dokumentow niz okreslit w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ, tj. ziozenia
oswiadczenia zgodnego z art. 22 ust. 1 Pzp. Zamawiajgacy nie ma zadnych podstaw, aby
wykluczy¢ Siemens z przedmiotowego postepowania, gdyz spetnit on wymagania stawiane
w ogtoszeniu o zamoéwienie oraz w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dokonat oceny ziozonych ofert w sposéb
wiasciwy, gdyz tylko oferta Przystepujgcego podlegata ocenie zgodnie z art. 91 Pzp, tylko
ona nie podlegata odrzuceniu, m.in. dlatego w ocenie Zamawiajgcego nie zachodzg rowniez
przestanki do uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Skoro w postepowaniu zostata
zlozona jedna oferta niepodlegajgca odrzuceniu, nie zachodzg przestanki do zastosowania
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ponadto, w opinii Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz postepowanie
zostato przeprowadzone prawidlowo, nie ma takze podstaw do twierdzenia, aby bylo ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tym samym odpada przestanka
uniewaznienia postepowania wynikajaca z art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp, a wskazana przez

Odwotujgcego w tresci odwotania.



Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejs zej i odrzuceniu oferty
Odwoluj acego z dnia 21.06.2010 r., odwotaniem, przyst apieniem do odwotania,
odpowiedzi g na odwofanie, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego zto zonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuije.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejScia w zycie przepiséw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotlania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do zlozenia odwotania, przy zatozeniu w pierwszej kolejnosci potwierdzenia
sie zarzutéw odnosnie niezasadnosci odrzucenia oferty Odwolujacego.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktorego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (65%) oraz oceny technicznej (35%),
w przypadku uwzglednienia odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ziozonych
ofert z uwzglednieniem jego oferty, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Skiad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci z postanowien SIWZ, odpowiedzi na zadane pytania (pismo z dnia
21.04.2010 r.), oferty Odwotujacego oraz Przystepujacego, zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwolujgcego z dnia 21.06.2010 r., odwolania,
przystapienia do odwotania, odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigl pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron i Przystepujacego ziozone ustnie do protokolu oraz
wniosek z dnia 09.07.2010 r., jak réwniez odpowiedz z dnia 12.07.2006 r. Prezesa
Panstwowej Agencji Atomistyki, dokumenty bedace elementem oferty (od str. 8 do 14)
dotyczace spotki Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH, jak réwniez zezwolenie na handel

hurtowy dla niniejszej firmy (w oryginale wraz z tlumaczeniem), tudziez zezwolenie Nr



D-16852 na transport zrodet promieniotwdérczych dla Interfreighr Miedzynarodowa Logistyka
Transportowa oraz zezwolenie Nr D-16113 na transport zrédet promieniotwoérczych dla Aktiv
Tran GmbH&Co0.KG przediozone przez Odwolujgcego na rozprawie. Podobnie wniosek
z dnia 28.04.2010 r., jak roéwniez odpowiedz z dnia 29.04.2006 r. Prezesa Panstwowej
Agencji Atomistyki przedtozone przez Przystepujgcego na rozprawie. Niniejsza
korespondencja zostata zaliczona takze w poczet materiatu dowodowego.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Majac na wzgledzie zarzuty dotyczace oferty Odwotujgcego, w ocenie lzba zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, jak rowniez art. 26 ust.3 Pzp, nie

zastugujg na uwzglednienie. .
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajgcy wymagat w ramach wymaganych parametrow przedmiotu zaméwienia
w ,Zestawieniu Parametréw Technicznych Wyposazenia Podstawowego wraz z Informacjami
Dodatkowymi — Parametry techniczne — PET/CT wraz z akcesoriami” — Zatgcznik nr 2.1 do
SIWZ w rubryce ,Parametry Modutu PET” poz. 6 - RozdzielczoS¢ poprzeczna (transaxial
FWHM) w odlegtosci 10 cm od osi pola widzenia [mm] < 5. Wskazat takze odnoszgc takze
do spornego parametru, ze: ,Rozdzielczos¢ przestrzenna dla punktu Zrodiowego
Zlokalizowanego w osi centralnej detektora, w trybie akwizycji 3D (wg NEMA NU 2-2007)".
Odpowiedzi na pytania z dnia 21.04.2010 r. w ramach odpowiedzi na pytanie 52 nie
dotyczyto niniejszego parametru.

Odwotujacy zaoferowat (str. 32 oferty) w dotgczonym Zestawieniu Parametréw
Technicznych Wyposazenia Podstawowego wraz z Informacjami Dodatkowymi — Parametry
techniczne — PET/CT wraz z akcesoriami” — Zatgcznik nr 2.1 do SIWZ w rubryce ,Parametry
Modutu PET” poz. 6 - Rozdzielczos¢ poprzeczna (transaxial FWHM) w odlegtosci 10 cm od
osi pola widzenia [mm] < 5 - wartos¢ 5,2 mm potwierdzit jg w dotgczonych dokumentach
firmowych (str. 2 zalgcznika nr 8.1 do oferty, str. 49 oferty) oraz w dotgczonym zalgczniku
,0ceny technicznej’. Podat takze 4,7 mm z LOR (standard). W dokumencie firmowym —
rozdzielczos¢ poprzeczna @ 10 cm — 5,2 mm, z rekonstrukcjg LOR 3 _ 4,7 mm. Wskazano
takze: ,Specyfikacja wydajnosci wg. NEMA 2",

Dodatkowo Odwotujacy:

a) nie dotaczyt wszystkich dokumentow potwierdzajagcych ze oferowany przedmiot
zamoéwienia odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego tj. firmowe
opracowania techniczne itp. ktérych Zamawiajacy zadat w pkt. 5.2b SIWZ,

b) dolaczyt wymagany w Zestawieniu w rubryce ,Stacja Akwizycyjna (Konsola) - szt. 1”



w poz. 4 oraz w rubryce ,Stacja Post-processingowa (stacja robocza opracowania
badan) - szt. 2” w poz. 3 Dicom Conformance Statement jedynie w wersji elektroniczne;.
Zgodnie z art. 82 Pzp oferte sktada sie w formie pisemnej lub za zgodg Zamawiajgcego
w postaci elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Zamawiajacy nie

wyrazit zgody na zlozenie oferty w wersji elektronicznej.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze sam Odwotujgcy potwierdzit niezgodnos¢
zlozonej oferty w zakresie parametru zakwestionowanego przez Zamawiajgcego. Odnosnie
tzw. ,znikomosci” przekroczenia parametru granicznego, to w ocenie lzby Zamawiajacy
w sposoOb niebudzacy watpliwosci unaocznit cel oraz istote, takiego, a nie innego parametru
granicznego w SIWZ. Odwotujacy nie kwestionowal niniejszego zapisu na etapie SIWZ.
Postawione pytanie w tym zakresie zostato zadane po terminie, z tym ze jesli Odwotlujacy nie
byt w stanie spetni¢ niniejszego parametru winien od razu skladaé¢ odwotanie, aby unikngé
utraty zawitego terminu. Dziatania Zamawiajgcego byly zgodne z prawem i nie preferowaty
nikogo, zwazywszy, ze pytania Przystepujgcego zadane takze po terminie, nie byly
przedmiotem odpowiedzi Zamawiajgcego. Zamawiajacy okreslit w SIWZ norme (norma
NEMA NU 2-2007) zgodnie z ktéra nalezy poda¢ parametry w zakresie rozdzielczosci
przestrzennej dla punktu zrédliowego zlokalizowanego w osi centralnej detektora, niniejszy
zapis byt jasny i precyzyjny. W konsekwencji tzw. ,znikomoSc” jest bez znaczenia dla istoty
sprawy biorgc pod uwage odcinajacy, czyli graniczny charakter parametru, koniecznosc
stosowania art. 7 Pzp i nie preferowanie jakiegokolwiek Wykonawcy z uwagi na subiektywne
poczucie wskazywane] ,znikomosSci” przekroczenia wymaganego parametru. Kwestia
mozliwosci skorygowania uzyskanego obrazu, podnoszona przez Odwotujgcego, zostat
podniesiona dopiero na etapie rozprawy i jest elementem nowym, przy czyn w ocenie Izby,
nie ma nic wspolnego z zakwestionowanym przez Zamawiajacego parametru i stanowi tylko
i wylacznie element polemiki ze strony Odwotujgcego. W drugiej kolejnosci, Izba podnosi, ze
z uwagi na zasadnosc¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba uznata brak podstaw prawnych
do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie stwierdzonych w jego ofercie brakéw
dotyczacych wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 Pzp, jedynego
podtrzymanego na rozprawie wzgledem Przystepujacego, Odwotujgcy wycofat zarzut

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za niezasadny.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:



Zamawiajacy w pkt 4: ,\WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU, OPIS SPOSOBU
DOKONYWANIA OCENY SPELNIENIA TYCH WARUNKOW, WYKLUCZENIA” wskazat w pkt
4.1 SIWZ, ze: ,W postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
podmiotowe okreslone w art. 22 Ustawy Prawo Zamowier Publicznych (dalej w tresci: UPZP)
z dn. 29.01.2004 z p6zn. zm. (Dz. U. Nr 19 poz. 177 z 09.02.2004) dotyczgce:

a) posiadania uprawnienn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania,

b) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

c) dysponowania odpowiednim potencjatlem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia,

d) sytuacji ekonomicznej i finansowej”. Okreslit, w pkt 4.2. SIWZ: ,Opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkow:

a) Wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa nakladajg obowigzek ich posiadania tj. przedstawi os$wiadczenie
zgodne z art. 22 ust. 1 UPZP”.

Za$ w pkt 5 przedstawit: ,\WYKAZ DOKUMENTOW | OSWIADCZEN", tj.: ,5.1. Wykaz
os$wiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
warunkéw udzialu w postepowaniu”. Stwierdzit, ze: ,W celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw okreslonych w pkt 4.1 i 4.2. Wykonawca powinien dostarczy¢ nastepujgce
dokumenty i oSwiadczenia:” m.in.: ,5.1.1. OSwiadczenie zgodne z art. 22 ust. 1 UPZP”.

Wz0r niniejszego o$wiadczenia stanowit zatacznik nr 5 do SIWZ.

Zamawiajgcy okreslit takze (pkt 2.1 lit. e SIWZ), ze przedmiotem zamowienia jest
rowniez: sukcesywna dostawa ‘|FDG (fluoro-deoxy-glukoza) zgodnie ze specyfikacjq
asortymentowo - cenowg (dalej w tresci: SAC) (zalacznik nr 3 do SIWZ). Wskazat ponadto
w niniejszym pkt SIWZ rowniez, ze: ,(..) Oferowany przedmiot zamowienia musi by¢
dopuszczony do obrotu i uzywania na rynku polskim zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa.(..)".

Ponadto w SIWZ stwierdzono, ze: ,2.1.4. Sukcesywna dostawa ®FDG — w iloéci 1820
dawek — zgodnie ze SAC (zatgcznik nr 3 do SIWZ)."®FDG dostarczany bedzie do siedziby
Zamawiajgcego w dowolnym dniu tygodnia (od poniedziatku do pigtku), na kazde
zamoOwienie Zamawiajgcego (faks, email), Wykonawca kazdorazowo zwrotnie potwierdzi
otrzymanie zamowienia przestanego za posrednictwem faksu lub e-mailem. Dostawa do
Zamawiajgcego miedzy godzing 7.40 - 8.00 rano, nastepnego dnia po dniu wystania
zamoOwienia. Dopuszcza sie za kazdorazowg zgodg Zamawiajgcego mozliwos¢ realizacii
zamowien w dwoch dostawach tego samego dnia, z tym, Ze pierwsza dostawa najpdzniej do
godz. 8.00 a nastepna w zaleznosci od aktywnoséci **FDG dostarczonej w pierwszej dostawie

z zastrzezeniem zapewnienia ciggtosci podar ®FDG dla pacjentéw co 30 minut. W tym



przypadku Wykonawca zobowigzuje sie do okreslenia ilosci dawek dostepnych w kazdej
dostawie. Miejscem dostawy jest Rejestracja Pracowni Diagnostyki Obrazowej. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do sktadania zamoOwierr bez ograniczern co do kazdorazowej iloSci
towaru oraz cyklicznosci dostaw. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ niewykorzystania
w trakcie trwania umowy petnej ilosci dawek, Wykonawcy nie przystugujg z tego tytutu zadne

roszczenia.” Zas w § 8 wzoru umowy zawarto zapisy dotyczace dostawy *FDG.

W odpowiedzi na pytania z dnia 21.04.2010 r. w ramach odpowiedzi na pytania
wskazane ponizej udzielit nastepujacych odpowiedzi: ,83. dot. dostaw FDG
Majgc na uwadze, Ze dostawa 18 FDG (fluoro-deoxy-glukozy) wymaga posiadania
wiasciwego zezwolenia oraz fakt, Ze brak jest w Polsce uprawnionych podmiotéw
sprzedajgcych w/w substancje, co rodzi konieczno$¢ jej sprowadzania z innych krajow,
zwracamy sie z uprzejmg proshg o dopuszczenie moZzliwosci by przedmiot zamowienia
opisany w pkt 2 lit e) SIWZ oraz § 1 lit viii wzoru umowy i 8 8 wzoru umowy obejmowat
alternatywnie sfinansowanie przez Wykonawce kosztow systematycznej dostawy 18 FDG
poniesionych przez Zamawiajgcego. Odp.: Nie, Zamawiajgcy nie wyraza zgody.
84. dot. dostawy FDG
Majgc na uwadze, ze przedmiot zamdwienia opisany w SIWZ pkt 2 lit ) a takze w § 1 lit viii
wzoru umowy i 8 8 wzoru umowy obejmuje konieczno$¢ sukcesywnej dostawy (sprzedazy)
Zamawiajgcemu FDG, jednoczesnie biorgc pod uwage fakt, Zze zgodnie z przepisem art. 4
ust. 1 ustawy z dnia 29 listopada 2001 roku prawo atomowe obrét rozumiany, jako wszelka
dziatalnos¢ handlowa, w tym sprzedaz FDG, podlega ograniczeniom w postaci obowigzku
uprzedniego uzyskania odpowiednich zezwolen, a takze biorgc pod uwage fakt koniecznosci
zakupu w/w substanciji od podmiotéw zagranicznych np. w Austrii, gdyz na rynku polskim
brak jest podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie wytwarzania/obrotu tg substancijg,
Zwracamy uwage, Ze hie posiadajgc w/w zezwoler Wykonawcy harazajg sie na
odpowiedzialnos¢ dokonywania obrotu bez zezwolenia, z uwagi na powyzsze fakty,
zwracamy sie z wnioskiem i uprzejmg prosbg o zmiane SIWZ poprzez wytgczenie
sukcesywnych dostaw FDG z przedmiotu zaméwienia. Odp.: Nie, Zamawiajgcy nie wyraza

zgody.”.

Zamawiajacy okreslit takze w SIWZ zapis dotyczacy podwykonawcow: ,2.5.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ powierzenia podwykonawcom wszystkich czesci
zamowienia. W przypadku, kiedy Wykonawca powierzy wykonanie ktorejkolwiek z czesci
zamowienia podwykonawcom, zobowigzany jest do wskazania w ofercie czesci ktorej to
dotyczy (wg zalgcznika nr 4). W przypadku braku takiego wskazania Zamawiajgcy uzna, iz

Wykonawca samodzielnie wykona cato$¢ zamowienia”.

Przystepujacy ztozyt wymagane oswiadczenie (str. 44 oferty), jak réwniez zalgczyt



wykaz czesci zamowienia, ktore wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, w ktérym
m.in. wymienit sukcesywng dostawe FDG (str. 45 oferty, wg. wzoru — zalacznik nr 4 do
SIWZ). Dodatkowo przedtozyt wypetniony i wyceniony zatgcznik nr 3 (str. 5 oferty) wskazujac
jako producenta, firme: IASON GmbH (w obu pozycjach tabeli).

Odwotujacy takze przediozyt wymagane oswiadczenie (poz. 76 — str. 6 oferty,
w wykazie zawartym w formularzu ofertowym, dotgczonych oswiadczen i dokumentéw —
zalgcznik nr 13). Przediozyt takze wypetniony i wyceniony zatgcznik nr 3 (str. 7 oferty)
wskazujgc jako producenta, firme: Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH (w obu
pozycjach tabeli), a takze dokumenty dodatkowe nie wymagane bedace elementem oferty
(od str. 8 do 14) dotyczace spoitki Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby zarzut zaniechania zbadania spetniania postawionego
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie obowigzku posiadania okreslonych uprawnien
przez Wykonawcdw, a w konsekwencji zaniechania wykluczenia Przystepujacego z udziatu
w postepowaniu i uznania jego oferty za odrzucona, nalezy rozpatrywac
wieloptaszczyznowo.

Po drugie, analiza argumentacji Odwotujacego (przywotfanie art. 26 ust. 1 Pzp oraz
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane - Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), czyni zasadnym
stwierdzenie, ze postawiony zarzut dotyczy postanowien SIWZ, tj. opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania postawionego warunku, a w konsekwencji jest spézniony.

Po trzecie, SIWZ nie zawieralo zapisu takiego na jaki powotuje sie Odwolujacy,
Zamawiajgcy wymagat tylko i wytacznie ztozenia okreslonego oswiadczenia, co uczynit tak
Odwotujacy, jaki i Przystepujacy, czynigc zados¢ wymaganiom Zamawiajgcego i akceptujac
je zarazem.

Po czwarte, wobec uprawomocnienia sie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
(bedacego skutkiem uznania zasadnosci zarzutu postawionego przez Zamawiajgcego wobec
jego oferty), w ocenie lzby, w zwigzku z utrata statusu uczestnika przedmiotowego
postepowania, czyli danego zaméwienia, nie ma on interesu w podnoszeniu zarzutu wobec
pozostatych Wykonawcow, tj. Przystepujacego (podobnie wyrok z dnia 02.06.2010 r., sygn.
akt: KIO 890/10), czyli nie ma interesu w rozumieniu art. 179 ust.l Pzp po ostatniej
nowelizaciji.

Po piagte, Odwolujacy nie podnosit zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1, tudziez 7
Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp, jedynie formulujgc w tym zakresie wniosek, zadanie

alternatywne. Izba wskazuje za orzecznictwem, ze nie jest zwigzana zadaniami. Nie moze



nakaza¢ uniewaznienia postepowania, gdyz nie lezy to w jej prerogatywach. Nie moze
orzekac takze o potencjalnej niewaznosci umowy, tylko odnosnie tej, ktéra zostata zawarta,
co nie miatlo miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym.

Izba wskazuje, ze nie jest wiasciwa do badania zgodnosci dziatan Zamawiajgcego
z Prawem Atomowym tudziez Prawem Farmaceutycznym, kwestia czy w przedmiotowym
stanie faktycznym konieczne jest zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki, czy
tez Glownego Inspektora Farmaceutycznego stanowi kognicje niniejszych organdw.
Powyzsze potwierdzili de facto takze Odwotujacy, jak i Przystepujacy przediozonymi na
rozprawie dowodami (stanowiska pisemne Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki), tudziez
twierdzeniami (brakiem koniecznosci takiego zezwolenia ze strony Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego — w ocenie Przystepujacego i nie widnienia Przystepujacego na liscie
firm dysponujacych takim zezwoleniem — zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego, nie
popartym zadnymi dowodem).

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze Odwolujacy, nie wykazal, iz takie zezwolenia SA
konieczne w przedmiotowym stanie faktycznym, Nie przedstawit dowodu na okolicznosci,
Z ktorych wywodzi skutki prawne. Jedynemu dowodowi pismo Prezesa Pahstwowej Agencji
Atomistyki Przystepujacy przeciwstawit kontr dowdd takze pismo Prezesa Panstwowej
Agencji Atomistyki o przeciwnej tresci. Fakt, ze Przystepujacy nie przedstawit dowodu na
okolicznosci braku koniecznosci zezwolenia Gltownego Inspektora Farmaceutycznego nie
Swiadczy za tezg przedstawiong w tym zakresie przez Odwotujacego, na ktérym spoczywa
ciezar dowodu.

W ocenie lzby, takze na marginesie, zasadnym jest rOwniez stwierdzenie, ze
Odwotujacy nie udowodnit, tym bardziej, wobec takiego, a nie innego postanowienia SIWZ,
podzielnego charakteru $wiadczenia, nie wymaganie od Wykonawcoéw wykazania sie
zezwoleniem, ze wykonanie zamowienia, czyli przysziej umowy, nie jest mozliwe, jak réwniez
potencjalnej niewaznosci postanowienia SIWZ, a w konsekwencji samej umowy.
Wskazywany podzielny charakter swiadczenia, jak rowniez brak w SIWZ zastrzezenia
wynikajacego z art. 36 ust. 5 Pzp potwierdzajg powyzsze stanowisko Izby ewidentnie.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 22 ust. 1 Pzp, Izba uznala takze za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajacego

art. 7 ust. 1, ani art. 91 ust.1 Pzp.



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp oraz

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4w zw.z8 3 pkt1i2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



