Sygn. akt: KIO 2426/17

WYROK
z dnia 01 grudnia 2017 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 roku w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20.11.2017 r. przez wykonawce
VOXEL S.A., ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk

przy udziale

A. wykonawcy Life Radiopharma f-con GmbH, Nicolaus-August-Otto 7a, D-56357
Holzhausen zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy Monrol Poland Ltd. Sp. z o. o., ul. Piekna 15/lok. 12, 00-549 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka

1. oddala odwotanie

2. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczonych przez odwotujgcego VOXEL S.A., ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow
tytutem wpisu od odwotania

3. Zasgdza od odwotujgcego VOXEL S.A., ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw na rzecz
zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk
kwote 3600,00 (trzy tysigce szescset) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia

petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczgcy ........c.coooiiinin.



Sygn. akt KIO 2426/17

UZASADNIENIE

Uniwersyteckie Centrum Kliniczne(UCK), ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk, dalej zwane
.Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe fluorowanej deoksyglukozy (18F-FDG) dla UCK.

Postepowanie znajduje sie na etapie udostepnienia wykonawcom tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zamaoéwienia (SIWZ). Odnoszac sie do opublikowanej tresci SIWZ wraz
z zatgcznikami potencjalny wykonawca VOXEL S.A. ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow, dalej
zwany ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie od tresci postanowien SIWZ, zarzucajgc
Zamawiajgcemu wadliwe sporzgdzenie tresci postanowieh w czesci pkt Il ust. 14, oraz pkt
XIV ,Kryterium Koncentracja na czas kalibracji - znaczenie 15%" jak rowniez ,Projektu
Umowy - Dostawa" § 4 ust. 1 lit. a) i lit. e).

Biorgc pod uwage powyzsze zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust.1Pzp oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, poprzez dobdér witasciwosci
przedmiotu zaméwienia okreslonych w pkt Il ust. 14 nieuzasadnionych jego specyfikg i
obiektywnymi  potrzebami Zamawiajgcego, co utrudnia Odwotujgcemu ztozenie
konkurencyjnej oferty, oraz stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

2) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 2 Pzp i art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp poprzez
okreslenie w pkt XIV jako punktowanego kryterium oceny ofert ,Kryterium koncentracji na
czas kalibracji", ktére to kryterium jako nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw oraz utrudnia Odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej
oferty,

3) art. 5, art. 58 oraz art. 353(1) kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i 139 Pzp
poprzez zastrzezenie kar umownych wymienionych w § 7 ust. 1 lit. a) i e) ,Projektu Umowy
Dostawa" (zat. nr 4 do SIWZ) za ,op6znienie" dostawy, co powoduje obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialnoscig nie tylko za okolicznosci zawinione, ale takze za takie, za ktorych
wystgpienie nie ponosi on winy ani nie ma zadnego wptywu oraz poprzez zastrzezenie kar
umownych razgco wygorowanych i nie przystajgcych do charakteru naruszen, przy
uwzglednieniu okolicznosci, iz zapisy umowy przewidujg de facto dwukrotne ukaranie
wykonawcy za te sama okolicznos$c¢ - co jest niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego
i stanowi naduzycie prawa podmiotowego.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty wniost o nakazanie Zamawiajgcemu :



1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ w zakresie

wskazanym w odwotaniu,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

4) zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze na etapie posiedzenia Odwotujgcy biorgc pod uwage
dokonang przez Zamawiajgcego zmiane tresci postanowien SIWZ, uznat, ze Zamawiajgcy w
wyniku dokonanej zmiany spetnit jego Zzadania w zakresie mozliwosci naliczania kar
umownych i tym samym cofngt zarzut oznaczony nr 3. Wobec powyzszego lzba uznata
prezentowanie z odwofania uzasadnienia tego zarzutu za zbedne, poniewaz spor pomiedzy
stronami w tym zakresie wygast.

Odwotujgcy uzasadniajgc podniesiony zarzut 1 i 2 odnoszgcy sie do pkt Il ust. 14 SIWZ
oraz pkt XIV (,Kryterium koncentracji na czas kalibracji") na wstepie, wskazat na szereg
orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej i sgdow powszechnych wskazujgcych na mozliwosé
naruszenia przez Zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamowienia zasad uczciwej
konkurencji. Podkreslit, ze zdaniem Odwotujgcego réwnowaga pomiedzy uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego, a interesem wykonawcow zostata naruszona i w zwigzku z
czym niezbedna jest stosowna modyfikacja postanowieh SIWZ.

Odnoszac sie do meritum w zakresie podniesionych zarzutéw podat, ze Zamawiajgcy
dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia, wskazat w pkt. Il ust. 14 SIWZ: ,Koncentracja
zaoferowanej fluorowanej deoksyglukozy na czas kalibracji nie moze by¢ mniejsza niz 500
MBqg/ml i nie moze by¢ wieksza niz 1 600 MBg/ml". Powyzsze wymaganie dotyczgce
koncentracji zaoferowanej fluorowanej deoksyglukozy na czas kalibracji, nie jest w zaden
sposéb uzasadnione racjonalnymi potrzebami Zamawiajgcego i nie ma oparcia w
obiektywnych potrzebach i interesach Zamawiajgcego. Okreslenie przedmiotowego wymogu
odnoszgcego sie do koncentracji zaoferowanej fluorowanej deoksyglukozy na czas kalibracji
ma charakter zupetnie dowolny i nie ma funkcjonalnego i klinicznego (medycznego)
uzasadnienia. Jednoczesnie w sposob oczywisty wptywa na krgg wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamodwienia.

Podkreslit, ze w zwigzku z wtasciwosciami przedmiotowego radiofarmaceutyku, ktory
traci swoje wtasciwosci w przeciggu kilku godzin od wytworzenie/pobrania, kluczowe
znaczenie ma bowiem kwestia czasu na dostarczenie przedmiotu zamowienia do
zamawiajgcego (czas transportu). Wprowadzenie powyzszego wymogu, W sposéb
nieuprawniony preferuje wykonawcéw majacych siedziby blisko zamawiajgcego, przez co

narusza fundamentalne zasady réwnego traktowana wykonawcow oraz uczciwej



konkurencji; budzi podejrzenie, ze zostat wprowadzony do SIWZ wytgcznie celem eliminacji
niektorych wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze uwagi, podat, ze nalezy takze uznac kryterium punktowej
oceny ofert zawarte w SIWZ pkt. XIV kryterium ,Koncentracja na czas kalibracji - znaczenie
15%" (,Wykonawca otrzyma 15 pkt jezeli koncentracja na czas kalibracji zaoferowanej
fluorowanej deoksyglukozy bedzie znajdywata sie w przedziale <800MBg/ml; 1400MBg/ml>.
W innym przypadku Wykonawca otrzyma 0 pkt".) za arbitralne kryterium, nieuzasadnione
specyfikg przedmiotu zamdwienia i obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, a przez co
naruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledow, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci SIWZ poprzez usuniecie pkt Il ust. 14 SIWZ oraz pkt XIV w zakresie
,Kryterium koncentracji na czas kalibracji - znaczenie 15%" wraz z dokonaniem odpowiedniej
modyfikacji formularza asortymentowo - cenowego (zat. nr 3 do SIWZ) i ,Projektu Umowy -
Dostawa" (zat. nr 4 do SIWZ).

W trakcie posiedzenia przed KIO Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe ktdére miato
stanowi¢ odpowiedz Odwotujgcego na stanowisko Zamawiajgcego, jakie przedstawit w
odpowiedziach na pytania wykonawcéw w zakresie zwigzanym z trescig tego odwofania.
Jednakze w tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na pytanie 5 i 7 Zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi negatywnej tzn. oswiadczyt, iz nie dokona zmian SIWZ, a tym samym
stan prawny odnoszacy sie do zakresu odwofania nie ulegt zmianie od chwili ogtoszenia
tresci SIWZ. Dlatego tez przedmiotowe pismo jako zawierajgce szereg nowych tresci co do
zasadnosci wniesionego odwotania nie moze byé postrzegane inaczej, jak proba
cze$ciowego uzupetnienia juz wniesionego odwofania, po uptywie terminu na jego
wniesienie, w szczegolnosci w zakresie drugiego kryterium oceny tj. kryterium ,wymiar fiolki”.

W zakresie odniesienia sie do negatywnej odpowiedzi Zamawiajgcego na ww. pytania
Odwotujgcy wskazat m. inn. na kwestie, iz podtrzymanie stanowiska co do tego, Ze
wymaganie dot. koncentracji fluorowanej deoksyglukozy na czas kalibracji wynika z potrzeb
Zamawiajgcego jest zupetnie niezasadne. Zdaniem Odwotujgcego  okreslenie
przedmiotowego wymogu ma charakter zupetnie dowolny i nie ma funkcjonalnego i
klinicznego (medycznego) uzasadnienia. Jednocze$nie w sposoéb oczywisty wptywa na krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Podat, ze powyzszg kwestie nalezy
rozpatrywac tgcznie w zakresie postanowien SIWZ zawartych w pkt Il ust. 7, pkt Il ust. 14 i
pkt X1V kryterium koncentracja na czas kalibracji, uwzgledniajgc takze XIV kryterium wymiary
fiolki, za ktore Zamawiajgcy dodatkowo przyznaje 25 punktéw, tj. za dostarczanie produktu w
fiolkach o maksymalnej pojemnosci 15 ml.

Zwroci¢ nalezy uwage na kwestie, iz szeroko opisywana w zlozonym pismie

procesowym kwestia wymiarow fiolki w ktorej miatby by¢ dostarczany specyfik nie ma
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zadanego nawigzania do tresci zarzutéw odwotania, gdzie kwestia kryterium wielkosci fiolek
nie wystepuje. Tak wiec jest to nowy zarzut odwotania.

Odnoszgc sie do stezenia w jakim Odwotujgcy zamierzat by dostarcza¢ zamawiany
produkt podat, Ze dostawa w wykonaniu Odwolujgcego bedzie nastepowaé w pojemnikach
ostonowych zbudowanych z wolframu zapewniajgcych bezpieczng eksploatacje nawet przy
aktywnosci catkowitej fiolki 129 GBqg co odpowiada stezeniu ponad 8600 MBg/ml dla
punktowanej fiolki. Jednakze Zamawiajgcy wymaga i punktuje zupetnie odmienne wartosci
tego parametru. Zatem charakterystyka pojemnika ostonowego nie uzasadnia wyboru
zarowno kryteribw wymaganych, jak i punktowanych. Podat, ze Zamawiajgcy bedzie
rozdozowywat radiofarmaceutyk z uzyciem automatycznego systemu rozdozowywania
ALTHEA, ktory posiada ostony o grubosci 50 mm Pb a Sciany czotowej nawet 60 mm.
Ostony te zapewniajg odpowiednie bezpieczenstwo personelu nawet wiedy gdy wewnatrz
systemu znajduje sie aktywnos$¢ 100 GBq. Tak wiec kryterium stezenia aktywnosci nie moze
by¢ ttumaczone ochrong radiologiczng personelu w czasie rozdozowania radiofarmaceutyku.

Z charakterystyki technicznej urzadzenia ALTHEA wynika, ze przy rozdozowywaniu
dawki pacjenta 370 MBg maksymalne stezenie aktywnosci w fiolce macierzystej nie moze
przekracza¢ ok 3000 MBg/ml. Jednakze zamawiajgcy wymaga i punktuje zupetnie odmienne
wartosci tego 'parametru. Zatem charakterystyka urzgdzenia ALTHEA nie uzasadnia wyboru
zarowno kryteribw wymaganych, jak i punktowanych.

Zamawiajgcy bedzie podawat niezmienng dawke 370 MBq pacjentowi, a wiec bez
zwigzku z pierwotnym stezeniem aktywnosci w fiolce. Tak wiec punktowanie stezenia
aktywnosci nie moze by¢ ttumaczone ochrong radiologiczng personelu w czasie podawania
radiofarmaceutyku pacjentowi.

Podat, ze Odwotujgcy sam prowadzgc szes¢ pracowni PET/TK i posiadajgc podobne
wyposazenie nie znajduje zadnego uzasadnienia dla postawienia takich warunkéw.
Nadzwyczajne punktowanie stezen aktywnosci w zakresie 800-1400 MBg/ml nie znajduje
zadnego uzasadnienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wniést o oddalenie zarzutdw,
dotyczgcych naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust, 1 i ust. 2 ustawy Pzp oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp i art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp.

W uzasadnieniu podat, ze Zamawiajgcy w dniu 8 listopada 2017 r. ogtosit postepowanie
na dostawe fluorowanej deoksyglukozy (18F-FDG). W Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, opisat wymagania bezwzgledne dotyczace przedmiotu zamodwienia oraz
kryteria punktowej oceny ofert Wykonawcéw. W pkt. Ill ust. 14 SIWZ Zamawiajacy zawart
nastepujgcy wymoég: ,Koncentracja zaoferowanej fluorowanej deoksyglukozy na czas

kalibracji nie moze by¢ mniejsza niz 500 MBg/ml i nie moze by¢ wigksza niz 1600 Mbg/ml.".



W pkt. XIV SIWZ Zamawiajgcy okreslit jedno z punktowych kryteriéw oceny na nastepujgce:
,Kryterium Koncentracja na czas kalibracji - znaczenie 15%".

W zakresie zarzutu naruszenia w opisie przedmiotu zamdwienia przepisu art. 29 ust. 1 i
2 w zwigzku z art. 7 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencjje nieuzasadnionych jego specyfikg i obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego podat ze dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
kierowat sie obiektywnymi potrzebami Zaktadu Medycyny Nuklearnej z uwzglednieniem
zachowania najwyzszej jakosci i bezpieczenstwa  wykonywanych  Swiadczen
diagnostycznych.

Podkreslit, ze sformutowanie wymagania dotyczacego koncentracji kalibracji na
poziomie nie mniejszym niz 500 MBqg/ml oraz nie wiekszym niz 1600 MBg/ml znajduje swoje
istotne uzasadnienie w specyfice pracy Zaktadu Medycyny Nuklearnej. Im mniejsza
koncentracja aktywnosci na czas kalibracji, czyli godzine 8.30, tym wcze$niej personel
medyczny Zakfadu Medycyny Nuklearnej Zamawiajgcego rozpoczyna rozdozowywanie
konkretnej dawki na wiecej niz jedng strzykawke. Dzielenie danej dawki pomiedzy
strzykawkami zwieksza potencjalne ryzyko popetnienia btedu przez personel medyczny, zas
wynikajgca ze sposobu przygotowania zwiekszona sumaryczna objetos¢ roztworu zwieksza
ryzyko uszkodzenia zyly podczas iniekcji oraz wydluza czas podawania, a tym samym
kontaktu personelu z izotopem promieniotwérczym. Ponadto, im mniejsza koncentracja
aktywnosci tym dtuzszy czas napetniania strzykawki przez system Althea, co takze przektada
sie na dtuzszy czas pracy personelu w warunkach narazenia na promieniowanie jonizujgce,
Podal, ze jakiekolwiek wydtuzenie czasu pracy z preparatem promieniotwdrczym powigksza
sumaryczng dawke pochtonietg przez pracownika, ktéra sumuje sie w ciggu catego zycia
podnoszac ryzyko niekorzystnych zdarzen zdrowotnych.

Z drugiej strony im wieksza koncentracja aktywnosci na czas kalibracji, tym wiecej
radiofarmaceutyku zostaje przeznaczone na odpowietrzenie zestawu wezy w dyspenserze.
Ta czes¢ preparatu jest bezpowrotnie stracona, kosztem aktywnosci faktycznie podawanej
badanym chorym. Kwestionowana przez Odwotujgcego maksymalna koncentracja
aktywnosci warunkuje minimalng mozliwg do nabrania dawke przez system rozdozowywania
(Althea), ktora odpowiada 1/8 wartosci koncentracji (wg/g specyfikacji technicznej
producenta). W przypadku Zamawiajgcego jest to bardzo istotna kwestia, poniewaz w jego
osrodku wykonuje sie badania dzieci. U pacjentow pediatrycznych, jest obowigzek
redukowania aktywnosci w stosunku do dawek przewidzianych dla oséb dorostych (n.p.
zgodnie z wytycznymi Komitetu Pediatrycznego Europejskiego Towarzystwa Medycyny
Nuklearnej). Jesli koncentracja jest zbyt wysoka, fizycznie nie ma mozliwosci nabrania
odpowiednio dopasowanej (zredukowanej dawki). Badania u dzieci wykonywane sg jako

pierwsze w ciggu dnia. Wynika to z potrzeby odpowiedniego przygotowania matego
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pacjenta. Wydtuzone oczekiwanie na badanie i pozostawanie na czczo nie tylko poteguje
stres ale takze zmniejsza che¢ do wspodtpracy z personelem medycznym, co przektada sie
na jakos¢ badania. Dodatkowo u czesci pacjentow pediatrycznych wykonuje sie
znieczulenia, ktore ze wzgleddw przyjetych procedur mogg by¢ przeprowadzane tyko rano.

W ocenie Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia zostat dokonany zgodnie z
wymaganiami ustawowymi i nie narusza zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcéw. Podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z
ograniczeniem konkurencji w taki sposéb, ze do postepowania moze przystgpi¢ tylko jeden
Wykonawca. Swiadczy o tym chociazby fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym udziat bierze kilku Wykonawcow, mogacych zrealizowa¢ przedmiotowe
zamoéwienie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy:
Life Radiopharma f-con GmbH, Nicolaus-August-Otto 7a, D-56357 Holzhausen oraz Monrol
Poland Ltd. Sp. z o. o., ul. Piekna 15/lok. 12, 00-549 Warszawa w stanowisku

prezentowanym na rozprawie wniesli o oddalenie odwofania jako niezasadnego.

Krajowa lzba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotane jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej na postanowienia specyfikacji. Odwotujgcy jest podmiotem mogacym ubiegac sie o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu
zamoéwienia przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcdédw w postepowaniu oraz
ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postgpowania - odwotania od tresci
postanowien SIWZ ofert, krag podmiotdw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w
uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce moggcego
samodzielnie zrealizowa¢ zamdwienie lub wykonawcy mogacego wspolnie ubiegac sie o
udzielenie zamdwienia. Rowniez interes wykonawcow przystepujgcych do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie podlegat kwestionowaniu przez strony

postepowania.



Na wstepie wskazac nalezy iz osig sporu w postepowaniu, po wycofaniu zarzutu wobec
ustalenia wysokosci i sposobu naliczania kar umownych pozostata kwestia przyjecia w
ramach kryterium oceny ofert punktowania za dostarczenie fluorowanej deoksyglukozy w
odpowiednim stezeniu i w odpowiednim czasie.

W tym zakresie wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy w rozdz. XIV podat opis kryteriow,
ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriow i w tym zakresie wskazal, ze wykonawca moze otrzymac¢ 15 pkt jezeli
koncentracja na czas kalibracji zaoferowanej fluorowanej deoksyglukozy bedzie znajdywafta
sie w przedziale <800MBq/ml; 1400MBqg/mi>. W innym przypadku Wykonawca otrzyma 0O
pkt. Dodac nalezy, ze w zakresie kryterium oceny ofert Zamawiajgcy ustalit dwa kryteria tj.
ww. ,Kryterium koncentracja na czas kalibracji” oraz ,kryterium wymiary fiolki”.

Odwotujgcy w odwotaniu kwestionuje tylko prawidiowosé kryterium ,koncentracja na
czas kalibracji”, a dopiero w pismie zlozonym na posiedzeniu przed KIO wskazat na
nieprawidliowosci w zakresie kryterium wymiary fiolki. W tym zakresie Izba wskazuje, ze
wykonawca moze wnies¢ odwotanie od czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci
przez zamawiajgcego do ktérych byt zobowigzany w terminach wskazanych w przepisie art.
182 ust.1-3 Pzp. We wniesionym odwofaniu zgodnie z przepisem art. 180 ust.3 Pzp
wykonawca wskazuje miedzy innymi zarzuty i zadania kierowane pod adresem
Zamawiajgcego. Nie jest mozliwe, aby wykonawca po uptywie terminu na wniesienie
odwotania w skfadanym pismie procesowym(niezaleznie jak zatytulowanym) zawart
dodatkowe- niesprecyzowane w odwotaniu zarzuty i zgdania wobec Zamawiajgcego.
Wnoszone do Prezesa KIO odwotanie winno zawiera¢ wszystkie zarzuty i zgdania kierowane
pod adresem Zamawiajgcego. Nie jest dopuszczalne uzupetnianie zarzutéw odwotania po
terminie na jego wniesienie. Ztozone pismo procesowe niewatpliwie w znacznej czesci
dotyczy kwestii nie podniesionych w zarzutach sformutowanych w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego ustalenia jako kryterium oceny ofert . koncentracja
na czas kalibracji” podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy na rozprawie jednoznacznie oswiadczyt,
ze nie ma on zadnego problemu, aby wyprodukowa¢ i dostarczy¢ Zamawiajgcemu
fluorowang deoksyglukoze o stezeniu w przedziale pomiedzy 800MBg/ml a 1400MBg/ml.
Natomiast problemem w tym zakresie jest kwestia dostarczenie jej w zakresie wartosci
zadeklarowanych w § 1pkt 7 projektu umowy. W tej materii Odwotujgcy podat, iz odlegtos¢
od miejsca wytworzenia fluorowanej deoksyglukozy, czyli w Krakowie, do siedziby
Zamawiajgcego wynosi okoto 580 km, a np. odlegtosc¢ ta dla przystepujgcych wynosi okoto
300 km. Tak duza odlegtos¢ ze wzgledu na mozliwos¢ roznorakich zdarzen w trakcie
transportu radiospecyfiku moze spowodowa¢ wydtuzenie czasu transportu, a tym samym
spowoduje to automatycznie dostarczenie przedmiotu zamowienia w mniejszym stezeniu, ze

wzgledu na ciagty rozpad czgsteczek fluorowanej deoksyglukozy. Powoduje to z jednej
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strony niedostarczenie jej w zadeklarowanym stezeniu, co spowoduje z kolei naliczenie kary
umownej. Dlatego tez podat, Zze dla Odwotujgcego zasadnym bytaby mozliwosé
dopuszczenia dostarczania tego radiospecyfiku 0 mniejszym stezeniu.

Odnoszgc do stanowiska Zamawiajgcego, ze istotng dla niego jest kwestia o jakim
stezeniu otrzyma fluorowang deoksyglukoze, gdyz to warunkuje prawidiowe i szybkie
badanie pacjentow — w zakresie wyzej opisanym, Izba uznaje, ze chociazby z tego wzgledu
postawione kryterium jest zasadne. Inng kwestig jest, czy ustalenie wagi tego kryterium na
takim poziomie jest zasadne. By¢C moze wystarczajgca bylaby inna, nizsza waga tego
kryterium. Jednakze w sytuacji tego odwotania Odwotujgcy postawit wytgcznie zgdanie
catkowitego wykreslenia tego kryterium, nie wnoszac np. 0 zmniejszenie jego wagi.
Wskaza¢ nalezy, iz zgdanie wykreslenia danego kryterium z ,uktadanki’ kryteriéw przy
pomocy ktérych Zamawiajgcy zamierza dokona¢ wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, jest zgdaniem najdalej idgcym. Tym samym, aby
uwzgledni¢ takie zgdanie Odwotujacy musi wykazaé lIzbie catkowitg bezzasadnos¢ jego
zastosowania, a takze wskazac¢ ktére z pozostatych kryterium winno by¢ zwiekszone tak, aby
waga wszystkich pozostatych kryteriow wynosita 100%.

Podkreslic nalezy, iz Zamawiajacy winien mie¢ zawsze na wzgledzie, ze kryteria
pozacenowe ustalone w zbyt wysokiej proporcji do kryterium cenowego mogg nhiezasadnie
faworyzowac¢ okreslonych wykonawcow, np. majgcych swojg siedzibe blizej od miejsca
wykonywania zamowienia.

Niewatpliwym jest, ze przedmiotowe kryterium w Zaden sposob nie uniemozliwia
Odwotujgcemu ztozenia oferty. Niewatpliwym jest fakt, ze ze wzgledu na odlegtos¢ siedziby
Odwotujgcego od miejsca wykonywania zaméwienia ta odlegtos¢ jest utrudnieniem dla
realizacji tego zamowienia, ale jest to sytuacja obiektywna w zaden sposéb niezalezna od
Zamawiajgcego. W takiej samej sytuacji sg wszyscy potencjalni wykonawcy i ten powdd nie
moze by¢ podstawg do przyjecia, ze bardziej kosztowny transport dla Odwotujgcego winien
skutkowac¢ wyeliminowanie przedmiotowego kryterium oceny ofert. Wskaza¢ nalezy takze,
jak ustalono w trakcie rozprawy, ze Odwotujgcy juz swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego takie
dostawy w przeszitosci. Zamawiajgcy podat, ze przedmiot dostawy moze by¢ dostarczany od
Odwotujgcego do Zamawiajgcemu drogg lotnicza, a powszechnie wiadomym jest, ze Krakéw
posiada bezposrednie potgczenie z Gdanskiem, co moze nawet czyni¢ dostawe przedmiotu
zamowienia fatwiejszg, niz w przypadku innych wykonawcow nie majgcych takich
mozliwosci.

Izba po analizie stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego przyczyn wprowadzenia do
kryterium oceny ofert punktowanego kryterium koncentracja na czas kalibracji, uznata, ze
wprowadzenie takiego kryterium byto zasadne i w nie powoduje ono nieuzasadnionego

faworyzowania wykonawcow majgcych siedziby w poblizu siedziby miejsca dostawy.
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Podkreslic nalezy, iz Zamawiajgcy wykazat obiektywng koniecznos¢é otrzymywania
radiofarmaceutyku o odpowiednim stezeniu i w zadeklarowanym terminie, co jest
uzasadnione takze tym, iz dostarczana fluorowana deoksyglukoza stuzy najczesciej do pilnej
diagnostyki os6b z chorobami nowotworowymi, wymagajgcymi szybkiego leczenia. Zdaniem
Izby dopuszczenie do wykreslenia tego kryterium oceny ofert mogtoby doprowadzi¢ do
realizacji dostaw farmaceutyku o réznym stezeniu, co w sposob niewatpliwy
destabilizowatoby mozliwo$¢ realizacji z gory zaplanowanych badan.

Kluczowe znaczenie ma takze kwestia przestrzegania zadeklarowanego czasu na
dostarczenie przedmiotu zaméwienia do Zamawiajgcego. Wprowadzenie powyzszego
przedmiotowego kryterium nie preferuje — jak twierdzi Odwotujgcy, wykonawcow majacych
siedziby blisko Zamawiajgcego, gdyz jak wykazano powyzej Odwotujgcy w zakresie realizacji
przedmiotowego zamdwienia moze korzystac z réznych srodkéw transportu.

Na marginesie powyzszego rozstrzygniecia poda¢ nalezy, iz wg. informacji
Zamawiajgcego, niezaprzeczonych przez Odwoltujgcego wynika, ze Zamawiajgcy juz od
ponad 7 lat udziela zamowien na dostawe fluorowanej deoksyglukozy i ustalone kryteria
oceny ofert sg niezmienne od lat i dotychczas nie byly przeszkoda dla wykonawcow, aby w
spos6b prawidtowy wykonywac dostawy.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego. Przeprowadzenie tego
dowodu na okolicznosci wskazane w tezach nie jest niezbedne dla oceny zasadnosci
zarzutéw odwotania. Wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy oswiadczyt, ze jest w stanie dostarczaé
rdiofarmaceutyk w ilosciach i stezeniu jak tego oczekuje Zamawiajgcy. Nadto brak byto
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze ustalone w SIWZ kryteria oceny ofert naruszajg

prawo lub w sposéb niedozwolony ograniczajg konkurencje w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktéore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41 poz. 238ze zm.).

PrzewodniczaCy ..........ccoviiiiiiiiininnnn,
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