Sygn. akt: KIO 2072/20
WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: @ Anna Chudzik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez

wykonawce ALTERIS S.A. z siedzibg w Katowicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stotleczne Warszawa — Stoteczny Zarzad

Rozbudowy Miasta ,

przy udziale wykonawcy Siemens Healthcare Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ALTERIS S.A. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoeienennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. Dostawa cyfrowego systemu rezonansu magnetycznego w ramach zadania
inwestycyjnego pn.: ,Budowa Szpitala Potudniowego”. Warto$¢ zamdwienia jest wigksza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 marca
2020 r. pod numerem 2020/S 045-106161.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. wykonawca ALTERIS S.A. wniést odwotanie wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Siemens, nieuzasadnionego
przyznania punktow tej ofercie oraz zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy
Z postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1i 3
w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp.

Odwotujagcy wskazat, ze w dniu 24 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat pierwszego
wyboru oferty najkorzystniejszej — byta to oferta Odwotujgcego. Od tego wyboru odwotat sie
Siemens wskazujgc m.in.,, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie poprawit tre$¢ oferty
Odwotujgcego w trybie art. 78 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przyznajgc Odwotujgcemu
5 dodatkowych punktéw za pozycje nr 53 tabeli z opisem parametru — konfiguracjg aparatu.
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita ten zarzut, w wyroku z dnia 25.07.2020 o sygn. akt
KIO 1539/20. W rezultacie, przy ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy
odjat Odwotujgcemu rzeczone punkty, co spowodowato mniejszg liczbe uzyskanych punktow
— punktacja spadta z 92,51 pkt na 92,02. Liczba punktow przyznana Siemens pozostata bez

zmian zaréwno przy pierwszym jak i drugim wyborze, tj. 92.16 pkt.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jako zwycieski wykonawca, nie miat interesu by
kwestionowac ilos¢ uzyskanych punktéw przez Siemens. Dopiero w obecnej sytuacji, tj. po
zmianach w rankingu ofert i wyborze oferty Siemens jako oferty najkorzystniejszej,
Odwotujgcy uprawniony jest do kwestionowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg iloSci
punktdw przyznanych temu wykonawcy. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby,
zgodnie z ktorym interes do wnoszenia srodkow ochrony prawnej powstaje dopiero w chwili,

gdy wykonawca jest w pozycji zagrozonej, a nie zwycieskiej. Wskazat, ze z uwagi na fakt, ze
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wskutek pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oferta Odwotujgcego zostata
wybrana, wowczas nie zmaterializowata sie przestanka szkody, ktéra uzasadniataby interes
we wnoszeniu odwofania. Dopiero obecnie, w sytuacji gdy w wyniku powtornej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oferta Odwotujgcego stracita status najkorzystniejszej
i zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, Odwotujgcemu przystuguje
interes do wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Przestanki odrzucenia odwotania, w tym
z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie mogg by¢ rozpatrywane w oderwaniu od tego, czy
wykonawca, ktéry nawet powzigt informacje o okolicznosciach mogacych stanowi¢ podstawe
wniesienia odwotania, mégt skutecznie wnies¢ takie odwotanie z uwagi na art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Bezpodstawne przyznanie punktéw w poz. 25

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie nr 25 Zatgcznika nr 2 do SIWZ
zamierzat przyzna¢ 3 punkty w nastepujgcej sytuacji: Rozwigzanie umoZliwiajgce
obrazowanie z czasem TE=0ms, moZliwe do zastosowania co najmniej w obrazowaniu T,
oraz przy akwizycji wykorzystujgcej co najmniej zaoferowang wielokanatowg cewke do gfowy
i szyi. (...). Siemens w swojej ofercie w punkcie nr 25 udzielit nastepujgcej odpowiedzi
potwierdzajgcej, ze zaoferowana aparat spetnia warunki pozwalajgce na otrzymanie

3 punktow:

Lp. | Opis Przedmiotu Zamowienia Parametr Parametr Punktacja

Opis parametru — konfiguracja aparatu wymagany | oferowany parametru

Potwierdzenie
tak/nie (wypetnia

wykonawca)

25 | Rozwigzanie umozliwiajgce obrazowanie z | Tak/nie Tak, PETRA "Tak" - 3
czasem TE=0ms, mozliwe do zastosowania co Jedli tak — pkt “Nie"- 0
najmniej w obrazowaniu Tl, oraz przy akwizycji odaé pkt
wykorzystujgcej co najmniej zaoferowang 2azwe

wielokanatowg cewkg do gtowy i szyi. Podaé
nazwg oferowanego rozwigzania.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z danymi produktowymi Siemens, akwizycja PETRA
jest akwizycjg UTE. Akwizycja UTE oznacza ultra krétki czas echa (ultra-short echo time), co
oznacza, ze chociaz czas echa jest bardzo krétki to wynosi on 100-200 ps. W wyjasnieniach
Zz 5 maja 2020 r., w pozycji Ad 7, Siemens oswiadczyt, ze (...) Skroty UTE (ultra-short TE),
czy ZTE (zero TE) sg synonimami stosowanymi przez roznych producentow dla podkreslenia
tej samej cechy, w ktorej czas echa jest tak krotki, Zze wyrazony w milisekundach jest rowny

zeru. (...).

Zdaniem Odwotujgcego zaréwno oswiadczeniem zawartym w poz. 25, jak

i cytowanymi wyjasnieniami, Siemens wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Skréty UTE i ZTE
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nie sg synonimami stosowanymi przez réznych producentow, tylko réznymi nazwami,
odzwierciedlajgcymi roznice wystepujgce w aparatach poszczegdlnych producentéw.
Siemens sam przyznaje, ze w tym punkcie nie chodzi o matematyczne zaokraglenie
minimalnego czasu echa TE do Oms, ale o konkretng metode obrazowania — ZTE.
Technologia ZTE umozliwia osiggniecie czasu echa na poziomie 20us. Pozwala to na
obrazowanie struktur anatomicznych, ktore do tej pory nie byly widoczne
w konwencjonalnym badaniu MR. Wielokrotnie krotszy czas echa, w poréwnaniu do techniki

UTE, pozwala na uzyskanie znacznie wyzszego stosunku sygnatu do szumu (SNR ).

Zdaniem Odwotujgcego Siemens, jako profesjonalny podmiot, powinien znac réznice
pomiedzy technologiami ZTE a UTE. Zatem, oswiadczenie w ofercie ,Tak, PETRA" wskazuje
na co najmniej lekkomysino$¢ lub niedbalstwo, o ile nie zamierzone dziatanie lub razace
niedbalstwo, prowadzgce do przekazania nieprawdziwych informacji, ktére wprowadzity
Zamawiajgcego w btad, skutkiem czego Zamawiajgcy, zamiast wykluczy¢é Siemens, wybrat
oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg. Manipulowanie danymi technicznymi w celu
uzyskania 3 dodatkowych punktéw nie powinno podlega¢ ochronie. Siemens nie powinien
by¢ uprawniony do ttumaczenia, ze wymdég ZTE zrozumiat w sposéb dopuszczajgcy
mozliwos$¢ uznana, ze de facto chodzi o technologie UTE. Skoro zaoferowana technologia
UTE nie spetnia warunku technologii ZTE, to nie moze by¢é mowy o omytce przy skfadaniu
oswiadczenia w zakresie przystugiwania Siemens 3 dodatkowych punktéw, tym bardziej, ze

te nieprawdziwe informacje zostaty powtérzone w pismie z 5 maja 2020 r.

Reasumujgc, z uwagi na os$wiadczenie producenta, zawarte w karatach
katalogowych, o mozliwoéci stosowaniu technologii UTE, ktéra nie uzyskuje pozgdanego
przez Zamawiajgcego wymogu zaoferowania technologii ZTE (TE=0ms), Siemens nie
powinien byt uzyska¢ 3 dodatkowych punktéw w poz. 25 opisu parametru — konfiguracji
aparatu. Z uwagi na podane w poz. 25 nieprawdziwe informacje, ktérych charakter wypetnia
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien byt wykluczyé

Siemens z postepowania, w ogole nie oceniajgc oferty tego wykonawcy.

Bezpodstawne przyznanie punktéw w poz. 53

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie nr 53 Zatgcznika nr 2 do SIWZ
zamierzat premiowaé, przyznaniem 5 punktow rozwigzanie, spetniajgce przynajmniej jedno

z ponizszych zatozen:

— mozliwos¢ wykonania badania dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first" (gtowg do
przodu) dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych LUB
— mozliwos¢ wykonania badania dla utozenia pacjenta w pozycji ,feet-first" (nogami do

przodu) dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych.
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Siemens w swojej ofercie w punkcie nr 53 udzielit nastepujgcej odpowiedzi
potwierdzajgcej, ze zaoferowana aparat spetnia warunki pozwalajgce na otrzymanie

5 dodatkowych punktéw w tym kryterium:

Lp. | Opis Przedmiotu Zamowienia Parametr Parametr Punktacja

Opis parametru — konfiguracja aparatu wymagany oferowany parametru

Potwierdzenie
tak/nie  (wypetia

wykonawca)

53 | Mozliwos¢ wykonania badania dla uftozenia | Tak/nie Tak "Tak" — 5 pkt
pacjenta w pozycji ,head-first" (glowg do “Nie"- 0 pkt
przodu) lub feet-first" (nogami do przodu)
dla wszystkich anatomii i wszystkich

sekwencji pomiarowych

Odwotujgcy podnidst, ze zaoferowany przez Siemens aparat nie umozliwia
wykonania badania dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych ani
w utozeniu ,head-first" ani w utozeniu ,feet-first". Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zgdat, aby
kazdorazowo zaoferowany aparat umozliwiat wykonanie badania dla wszystkich anatomii
i wszystkich sekwencji pomiarowych w jednorodnym utozeniu — dopuszcza, zeby niektore
badania byly wykonane w pozycji ,head-first" a inne w utozeniu ,feet-first". Jezeli jednak
istnieje taka opcja, aby bez zmiany kierunku utozenia pacjenta mozliwe bylo wykonanie
wszystkich anatomii iwszystkich sekwencji pomiarowych to wéwczas 5 dodatkowych
punktéw sie nalezy. Zatem, okolicznos¢, ze aparat zaoferowany przez Siemens pozwala na
wykonanie wszystkich badan zgodnie z Zzgdaniem Zamawiajgcego, ale w odniesieniu do
poszczegoélnych badan trzeba zastosowaé rézne pozycje (tj. trzeba przemieszczaé pacjenta)
Swiadczy o tym, ze aparat jest zgodny z SIWZ, ale nie jest dos¢ dobry, by otrzymac

5 dodatkowych punktéw w kryterium jakosciowym.

Odwotujgcy powotat sie na ztozony przez Siemens wykaz ,Lista cewek dostarczanych
wraz z aparatem", gdzie Siemens oswiadczyt, ze oferuje nastepujgce cewki przeznaczone

do nw. anatomii:

— do badania gtowy i szyi Siemens zaoferowat cewke BioMatrix Head /Neck 20 (wskazana
w punktach 35-38 Zatgcznika nr 2 do SIWZ i spetniajgcg zawarte w tych punktach
wymagania),

— do badania stawu kolanowego wykorzystuje cewke Tx/Rx Knee 18 (wskazana w punkcie
46 Zatagcznika nr 2 do SIWZ i spetniajacg zawarte w tym punkcie wymaganie),

— do badania stawu skokowego wykorzystuje cewke Foot/Ankle 16 (wskazana w punkcie

48 Zatagcznika nr 2 do SIWZ i spetniajacg zawarte w tym punkcie wymaganie).
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Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na konstrukcje wymienionych powyzej cewek,
niemozliwe jest, aby zostaty uzyte wszystkie trzy cewki w utozeniu ,head-first" albo wszystkie

trzy cewki w utozeniu ,feet-first".

Odwotujagcy stwierdzit, ze cewka BioMatrix Head /Neck 20 moze byé podtgczona
jedynie do portéw 5 i 6, a to oznacza, ze mozna jg poditgczy¢ jedynie dla utozenia pacjenta
w pozycji ,head-first" (gtowg do przodu), a nie mozna jej podtgczy¢ dla utozenia pacjenta
w pozycji ,feet-first" (nogami do przodu). Zatem, cewka BioMatrix Head /Neck 20 wymusza
badanie w pozycji ,head-first". Tym samym, wszystkie pozostate cewki powinny pozwala¢ na
wykonanie badania dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych w pozycji
.head-first".

Odwotujgcy wskazat, ze Siemens w wyjasnieniach z 5 maja 2020 r., w pozycji Ad
8 podat, ze: do badania gfowy nie musi by¢ uzyta cewka BioMatrix Head/Neck 20, lecz jedna
z zaoferowanych cewek o zastosowaniu uniwersalnym np. UltraFlex 18 Large lub UltraFlex
18 Smali (w zaleznosci od wieku i gabarytow pacjenta oraz sposobu jego utozenia | stanu
ogodlnego). Tym samym Siemens usitowalt wykaza¢, ze mozliwe jest wykonanie
zaoferowanym aparatem badania dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwenciji
pomiarowych w pozycji ,feet-first", gdyz wystarczy uzy¢ do badania gtowy uniwersalng
cewke, a nie dedykowang. Zdaniem Odwotujgcego takie zatozenie jest sprzeczne z SIWZ,
a zatem zastosowanie sie do wskazéwek Siemens nie moze zostaé przyjete jako wykonanie

badania zgodnie z warunkami SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego o niemoznosci zastosowania cewki UltraFlex 18 Large lub
UltraFlex 18 do badania gtowy czy tez gtowy i szyi przesadza fakt, ze uzywajgc cewek
uniwersalnych — zamiast dedykowanej, zagdanej w SIWZ — Siemens nie spetnia pozostatych
wymagan wymienionych w punktach 36-38 Zatgcznika nr 2 do SIWZ. W szczegdlnosci
wymég z poz. 38., tj. funkcjonalno$¢ requlacji kata pochylenia cewki do badania gtowy
(umozliwiajgca komfortowe badanie oséb chorych i starszych) nie jest spetniony przez zadng
z cewek UltraFlex 18; przy czym, w warunku tym nie chodzi o umieszczenie podktadki pod
cewke, ale o funkcjonalnos¢ samej cewki, zas konstrukcyjnie cewki uniwersalne nie oferujg
takiej funkcjonalnosci. Jedynie cewka BioMatrix Head/Neck 20 spetnia kumulatywnie warunki

Zamawiajgcego wskazane w SIWZ.

Dalej Siemens podat, ze do wykonania wymagania z poz. 25 stosuje akwizycje
PETRA. Akwizycji PERTA nie mozna jednak uruchomic z zastosowaniem cewki UltraFlex 18,
zatem przy wykonywaniu badania cewkg UltraFlex 18 Large lub UltraFlex 18 Smali, nie
mozna wykonaé wszystkich sekwencji pomiarowych. Skoro zatem zadna z zaoferowanych

przez Siemens cewek, poza cewka BioMatrix Head/Neck 20, nie oferuje petnych
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funkcjonalnosci do badan gtowy, jakie wymaga Zamawiajgcy, oznacza to, ze do badan gtowy
oraz glowy i szyi jedynie wilasciwg jest cewka BioMatrix Head/Neck 20, ktérg mozna

podigczyc¢ jedynie dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first”.

W odniesieniu do cewki Tx/Rx Knee 18 do badania stawu kolanowego, Odwotujgcy
stwierdzit, ze moze by¢é ona podigczona jedynie do portu 1, a to oznacza, ze mozna jg
podigczy¢ jedynie dla utozenia pacjenta w pozycji ,feet-first" (nogami do przodu), a nie
mozna jej podtaczyé dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first" (glowg do przodu). Tym
samym, przedmiotowa cewka nie pozwala na wykonanie badania dla wszystkich anatomii
i wszystkich sekwencji pomiarowych w pozycji ,head-first’, a z uwagi na ograniczenia cewki
BioMatrix Head/Neck 20 mozliwo$¢ wykonania pozostatych badan w pozycji ,head-first" byta

kluczowa dla wykazania prawdziwosci twierdzenia Siemens o spetnieniu warunku z poz. 53.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze proba wykorzystania do badania stawu kolanowego
ktérejkolwiek z cewek uniwersalnych UltraFlex 18 niesie za sobg brak spetnienia warunku
Zamawiajgcego wykonywania badan stawu kolanowego cewkg sztywng, nadawczo-
odbiorczg, zawartego w poz. 46. Zadna z cewek UltraFlex 18 nie jest bowiem sztywna
i zadna nie jest cewkg nadawczo-odbiorczg — takg cewkg sposrdéd cewek zaoferowanych
przez Siemens jest jedynie cewka Tx/Rx Knee 18. Skoro zatem zadna z zaoferowanych
przez Siemens cewek, poza cewkg Tx/Rx Knee 18, nie oferuje petnych funkcjonalnosci do
badan stawu kolanowego, jakie wymaga Zamawiajgcy, oznacza to, ze do badan tegoz stawu
kolanowego jedynie wlasciwg jest cewka Tx/Rx Knee 18, ktérg mozna podigczyc¢ jedynie dla

utozenia pacjenta w pozyciji feet-first".

W odniesieniu do cewki Foot/Ankle 16 do badania stopy i stawu skokowego,
Odwotujgcy stwierdzit, ze moze byé ona podtgczona jedynie do portdéw 5 i 6, a to oznacza, ze
mozna jg podigczy¢ jedynie dla utozenia pacjenta w pozycji ,feet-first" (nogami do przodu),
a nie mozna jej podtgczy¢ dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first" (gtowg do przodu).
Tym samym, przedmiotowa cewka nie pozwala na wykonanie badania dla wszystkich
anatomii iwszystkich sekwencji pomiarowych w pozycji ,head-first", zgodnie z jedyna
dopuszczalng pozycjg dla cewki BioMatrix Head/Neck 20. Tym samym, odmienna
obligatoryjna pozycja pacjenta przy uzytkowaniu cewki Tx/Rx Knee 18 i Foot/Ankle 16, od
obligatoryjnej pozycji pacjenta przy uzytkowaniu cewki BioMatrix Head/Neck 20 wskazuje, ze

potwierdzenia przez Siemens o spetnieniu warunku z poz. 53 nie polega na prawdzie.

Odwotujgcy podnidst, ze proba wykorzystania do badania stopy i stawu skokowego
ktorejkolwiek z cewek uniwersalnych UltraFlex 18 niesie za sobg niemoznos¢ spetnienia
warunku Zamawiajgcego o wykonywaniu badan stopy i stawu skokowego cewkg sztywna,

zawartego w poz.48. Zadna z cewek UltraFlex 18 nie jest rownoczesnie cewkg sztywna,
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przeznaczona do badan stawu skokowego, sposréd cewek zaoferowanych przez Siemens,
jest jedynie cewka Foot/Ankle 16. Skoro zatem Zadna z zaoferowanych przez Siemens
cewek, poza cewkg Foot/Ankle 16, nie oferuje petnych funkcjonalnosci do badan stopy
i stawu skokowego, jakie wymaga Zamawiajgcy, oznacza to, ze do badan tejze stopy i stawu
skokowego jedynie wtasciwg jest cewka Foot/Ankle 16, ktorg mozna podigczy¢ jedynie dla

utozenia pacjenta w pozyc;ji ,Feet-first".

Zdaniem Odwotujgcego Siemens, jako profesjonalny podmiot, powinien znac
wiasciwosci oferowanych przez siebie cewek. Zatem, oswiadczenie w poz. 53 wskazuje na
co najmniej lekkomyslnos¢ lub niedbalstwo, o ile nie zamierzone dziatanie lub razgce
niedbalstwo, prowadzgce do przekazania nieprawdziwych informacji; ktore wprowadzity
Zamawiajgcego w btad, skutkiem czego Zamawiajgcy, zamiast wykluczy¢é Siemens, wybrat
oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg. Manipulowanie danymi technicznymi w celu
uzyskania 5 dodatkowych punkiow nie powinno podlega¢ ochronie. Jezeli Siemens miat
jakiekolwiek watpliwosci, jak nalezy wykfada¢ warunek z poz. 53, to powinien byt zwrécié sie
do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tej czesci SIWZ, czego jednak Siemens nie
uczynit. Obecnie zas, dla uznania, ze doszto do ztozenia nieprawdziwych informaciji (czy tez
ze nie nalezg sie Siemens dodatkowe punkty) decydujaca jest literalna wykfadnia warunkow
SIWZ. Z uwagi zas$ na jasny przekaz zawarty w przedmiotowym warunku, nie moze by¢
mowy 0 omylce przy skladaniu oswiadczenia w zakresie przystugiwania Siemens
5 dodatkowych punktéw, tym bardziej, ze te nieprawdziwe informacje zostaly powtérzone

w pismie z 5 maja 2020 r.

Reasumujgc, z uwagi na o$wiadczenie producenta, zawarte w kartach katalogowych,
mozliwosci cewki BioMatrix Head/Neck 20 w pozycji ,head-first”, cewki Tx/Rx Knee 18
w pozycji feet-first", oraz cewki Foot/Ankle 16 w pozycji ,feet-first", zaoferowany zestaw
cewek nie spetnia wymogu o mozliwosci wykonania badania dla wszystkich anatomii
i wszystkich sekwencji pomiarowych w utozeniu ,head-first" lub w ufozeniu ,feet-first",
a zatem Siemens nie powinien byt uzyska¢ 5 dodatkowych punktéw w poz. 53 opisu
parametru — konfiguracji aparatu. Z uwagi zas na podane w poz. 53 nieprawdziwe
informacje, ktérych charakter wypetnia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢é Siemens z postepowania, w ogole nie oceniajgc oferty

tego wykonawcy.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynno$¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem
wykluczenia Siemens z postepowania, wzglednie — przyznania Siemens 0 pkt w pozycjach
25 i 53 tabeli z opisem parametru — konfiguracjg aparatu oraz dokonania ponownego wyboru

oferty najkorzystniejszej.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit

wykonawca Siemens Healthcare Sp. z o.0.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, lzba ustalifa i zwazyfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt
albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia,

w szczegolnosci jakos¢, w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne.

Stosownie do art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia

wyklucza sie:

—  pkt 16: wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia  warunki udzialu w  postepowaniu lub  obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te

informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

— pkt 17: wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Zgodnie z art. art. 7 ustawy Pzp:

— ust. 1: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

— ust. 3: Zamdwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy.
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W ocenie Izby Zamawiajgcy poprzez niewykluczenie Przystepujgcego
Z postepowania oraz dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, nie naruszyt

przytoczonych wyzej przepiséw ustawy.

Zarzut dotyczacy oceny parametru wskazanego w punkcie 25 Zatacznika nr 2 do SIWZ

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w punkcie nr 25 Zatgcznika nr 2 do SIWZ wskazat, ze przyzna 3 punkty

za spetnienie nastepujgcej funkcjonalnosci:

Rozwigzanie umozliwiajgce obrazowanie z czasem TE=0ms, mozliwe do zastosowania co
najmniej w obrazowaniu TI, oraz przy akwizycji wykorzystujgcej co najmniej zaoferowang

wielokanatowg cewkg do gtowy i szyi. Podac¢ nazwg oferowanego rozwigzania.
Przystepujgcy w odniesieniu do tego parametru podat w swojej ofercie: Tak, PETRA.

Pismem z 29 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien:
(...) Zamawiajgcy powzigt informacje o mozZliwosci stwierdzenia nieprawidtowos$ci w ofercie
Wykonawcy, ktoére moze skutkowac nieprzyznaniem punktow za ww. pozycje. Powyzsze
nieprawidfowosci zostaty przedstawione w nastepujgcy sposob: z opisu parametru (kolumna
B) wynika, iz chodzi tutaj o obrazowanie ZTE (TE—Q). Zaoferowane przez Wykonawce
obrazowanie PETRA, jest, jak sam Wykonawca wskazuje w danych produktowych
Magnetom Sola, obrazowaniem UTE, czyli nie mozna tutaj méwi¢ o obrazowaniu ZTE (skrot
TEZO).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy ztozyt nastepujgce wyjasnienia:

Informacja podana w kolumnie D Formularza OPZ oraz PTPZ dla pozycji nr 25 jest
prawidfowa oraz zawiera wfasciwe | prawdziwe dane. W zakresie informacji powzietych
przez Zamawiajgcego informujemy, Zze zaoferowane rozwigzanie PETRA umoZliwia
obrazowanie z czasem TE = 0 ms oraz, ze rozwigzanie to jest mozliwe do zastosowania
w obrazowaniu T1 i przy akwizycji wykorzystujgcej zaoferowang wielokanatowg cewke do
gtowy i szyi BioMatrix Head/Neck 20. Skroty UTE (ultra-short TE), czy ZTE (zero TE) sag
synonimami stosowanymi przez réznych producentoéw dla podkreSlenia tej samej cechy,
W ktorej czas echa jest tak krotki, ze wyrazony w milisekundach jest rowny zeru. Zatem
jednoznacznie potwierdzamy, ze parametr/funkcjonalno$¢ zaoferowany w kolumnie
D spefnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego w kolumnie B, dotyczgce
rozwigzania umoZzliwiajgcego obrazowanie z czasem TE = O0ms, mozliwe do zastosowania co
najmniej w obrazowaniu T1 oraz przy akwizycji wykorzystujgcej co najmniej zaoferowang

wielokanatowg cewke do gfowy i szyi.
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Zamawiajgcy przyznat ofercie Przystepujgcego 5 punktow za spetnianie tej

funkcjonalnosci.

W ocenie Izby stan faktyczny nie jest miedzy stronami sporny, a istotg sporu jest

interpretacja wymagania okreslonego w punkcie 25 zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Zarzut odwotania opiera sie na nieuzasadnionej w $wietle brzmienia SIWZ tezie,
jakoby tylko akwizycja ZTE (zero TE) byla zgodna z wymogiem punktu 25, a oferowana
akwizycja PETRA, bedgca akwizycjg UTA (ultra-short echo time) wymogu tego nie spetnia,

ma bowiem diuzszy czas echa wyrazony w mikrosekundach.

Odnoszac sie do powyzszej tezy podkreslic nalezy, ze o tym, czy oferta spetnia
wymagania okreslone w jakosciowym kryterium oceny ofert decyduje literalne brzmienie tego

kryterium przedstawione przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W rozpoznawanej sprawie w kryterium okreslonym w punkcie 25 zatgcznika nr 2 do
SIWZ Zamawiajacy nie postuzyt sie zadng nazwg rozwigzania ani jej skrotem (w tym ZTE
i UTE), na zadne z tak okreslonych rozwigzan nie wskazat ani zadnego nie wykluczyt.
Zamawiajgcy okreslit kryterium poprzez wskazanie wartosci referencyjnej okreslonej — co
istothe — w milisekundach (TE = 0 milisekund). Kryterium zostato wiec okreslone w innej
jednostce miary niz jednostka, ktdrg postuguje sie Odwotujacy (ij. w milisekundach, a nie
w mikrosekundach). Oznacza to, ze zaoferowanie rozwigzania, w ktérym czas echa wynosi

0 milisekund uprawnia do uzyskania dodatkowych punktéw.

Okolicznoscig bezsporng jest to, ze czas echa wyrazony w mikrosekundach
w rozwigzaniu oferowanym przez Przystepujgcego jest dtuzszy niz w rozwigzaniu
oferowanym przez Odwotujgcego (odpowiednio: 70 i 20 mikrosekund). Z punktu widzenia
przedmiotowego kryterium istotne jest jednak to, ze w milisekundach (a wiec w jednostce,
ktérg postuguje sie Zamawiajgcy w SIWZ) czas ten wynosi odpowiednio 0,07 i 0,02
milisekundy (1 milisekunda = 1000 mikrosekund). Zatem w kazdym z tych rozwigzan czas
echa wyrazony w milisekundach wynosi 0, jednoczesnie w przypadku wyrazenia tych
wartosci z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku w zadnych z tych rozwigzan nie jest
to wartos¢ zerowa. Nie ma zatem podstaw, przy takim brzmieniu kryterium, aby rozwigzaniu
Odwotujgcego przyzna¢ dodatkowe punkty, a odméwic¢ ich przyznania Przystepujgcemu.
Z tych samych powoddw nie sposoéb twierdzic, ze Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu

informacje w jakikolwiek sposdb wprowadzajgcego go w btad.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy w ramach przedmiotowego
kryterium oceny ofert nie dokonywat poréwnania parametrow oferowanych przez

poszczegodlnych wykonawcédw i nie zdecydowat o przyznaniu dodatkowych punktow tylko
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rozwigzaniu lepszemu. W swietle tego kryterium punkty przystugujg kazdemu rozwigzaniu,
ktére spetnia wymaganie opisane poprzez wskazanie wartosci referencyjnej wyrazonej
w milisekundach. Nie ma zatem znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy okoliczno$¢, ze
rozwigzanie oferowane przez Odwotujgcego ma krotszy czas echa wyrazony
w mikrosekundach. Nie ma tez znaczenia argumentacja o wyzszosci diagnostycznej takiego
rozwigzania. Skoro w obu przypadkach czas ten wyrazony w milisekundach wynosit 0, to
w Swietle kryterium opisanego w SIWZ réznicowanie oceny oferty obu wykonawcéw nie ma

zadnego uzasadnienia.

Odnoszac sie do ztozonych przez Odwotujgcego dowoddw w postaci publikacji
naukowych stwierdzi¢ nalezy, ze dotyczg one okolicznosci bezspornych i niemajgcych
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Nie byto bowiem kwestia sporng, ze czas echa
w rozwigzaniu oferowanym przez Odwotujgcego wyrazony w mikrosekundach jest krétszy
niz w rozwigzaniu oferowanym przez Przystepujgcego, nie byly tez kwestionowane zalety
nizszej wartosci tego parametru. Jak jednak wyzej wskazano, wobec brzmienia opisu
kryterium w SIWZ okolicznosci te nie majg znaczenia dla sprawy, a proba ich wykazania

wynika z btednej interpretacji tego kryterium przez Odwotujgcego.

Podobnie, nie byto okolicznoscig sporng ani istotng dla sprawy, ile wynosi czas echa
wyrazony w mikrosekundach w rozwigzaniu oferowanym przez Przystepujgcego i przez
Odwotujgcego, zatem wydruki i publikacje ztozone na te okoliczno$¢ nalezy uznaé za
nieprzydatne dla rozpoznania sprawy. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze istotny byt czas echa
w milisekundach, a nie w mikrosekundach (ktory zresztg w przypadku obu wykonawcow nie

wynosit 0).

Nalezy wiec stwierdzié¢, Zze odnoszac brzmienie kryterium oceny ofert do oswiadczen
ztozonych przez Przystepujacego oraz wiasciwosci oferowanego przez niego rozwigzania,
ocena ofert zostata dokonana prawidtowo oraz nie zaistniaty okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce wykluczenie Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17.

Zarzut dotyczgcy oceny parametru wskazaneqo w punkcie 53 Zatacznika nr 2 do SIWZ

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w punkcie nr 53 Zatgcznika nr 2 do SIWZ wskazat, ze przyzna 5

punktow za spetnienie nastepujgcej funkcjonalnosci:
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Mozliwo$¢ wykonania badania dla ufozenia pacjenta w pozycji ,head-first" (gtowg do przodu)
lub feet-first" (nogami do przodu) dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji
pomiarowych.

Przystepujgcy w odniesieniu do tego parametru podat w swojej ofercie: Tak.

Pismem z 29 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien:
Zamawiajgcy powzigt informacje o mozliwosci Stwierdzenia nieprawidtowoSci w ofercie
Wykonawcy, ktére moze skutkowac nieprzyznaniem punktow za ww. pozycje. Powyzsze
nieprawidfowosci zostaty przedstawione w nastepujgcy sposob: Wykonawca w punkcie 35
(Formularza OPZ oraz PTPZ) wskazat cewke Head/Neck 20 jako cewke wfasciwg do
wykonywania badan gtowy. Nie jest mozZliwe zamocowanie cewki Head/Neck 20 w innym
potozeniu niz ,head-first” (wg materiatow informacyjnych producenta). Cewka musi byc¢
podifgczona do zigczek, ktére znajdujg sie w stole pacjenta jedynie od strony magnesu
(ztaczki 5 i 6). Wymobg badania wszystkich anatomii pocigga za sobg zastosowanie
odpowiednich cewek — czyli do gfowy powinna by¢ zastosowana dedykowana cewka do
gtowy. Wykonawca nie spetnia tego warunku, zwlaszcza, ze aby spetni¢ drugg jego czesc¢
(wszystkie sekwencje) cewka musi by¢ wielokanatowa — czyli taka jak zostata zaoferowana
w punkcie 35. W danych produktowych Magnetom Sola nie ma indykacji o zastosowaniu

innej cewki niz Head 16 lub Head/Neck 20 do badania gtowy.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy ztozyt nastepujgce wyjasnienia:

Informacja podana w kolumnie D Formularza OPZ oraz PTPZ dla pozycji nr 53 jest
prawidfowa oraz zawiera wtfasciwe | prawdziwe dane. W zakresie informacji powzietych
przez Zamawiajgcego informujemy, ze zaoferowane rozwigzanie daje mozliwoS¢ wykonania
badania dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first” (gtowg do przodu) lub ,feet-first” (nogami
do przodu) dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych. Przede wszystkim
Zamawiajgcy konstruuje ten wymog jako alternatywe rozdzielong stowem ,lub”. W zwigzku z

tym jego spetnieniem jest zaoferowanie:

mozliwos$ci wykonania badania dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first” (glowg do przodu)

dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych
LUB

mozliwo$ci wykonania badania dla utozenia pacjenta w pozycji ,feet-first” (nogami do przodu)

dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych.

Samo to powoduje, ze nie ma juz dalszego znaczenia analiza od ktorej strony dana cewka

moze by¢ podigczana do ztgczek znajdujgcych sie w stole pacjenta. Jednak informujemy, ze
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zaoferowany produkt daje mozliwos¢ wykonania badania dla utozenia pacjenta w pozyciji
L,head-first” (glowg do przodu) oraz takg mozliwos¢ dla utozenia pacjenta w pozycji ,feet-first”
(nogami do przodu). Oba przypadki dotyczg wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji
pomiarowych. Owszem, wymog badania wszystkich anatomii pocigga za sobg konieczno$c
zastosowania odpowiednich cewek, ale w tym przypadku (i innych rowniez) do badania
gfowy nie musi by¢ uzyta cewka BioMatrix Head/Neck 20, lecz jedna z zaoferowanych cewek
0 zastosowaniu uniwersalnym np. UltraFlex 18 Large lub UltraFlex 18 Small (w zalezno$ci od
wieku i gabarytow pacjenta oraz sposobu jego utozenia i stanu ogoélnego). Natomiast fakt, ze
dane produktowe mogg nie zawiera¢ pewnych informacji podanych wprost jest sytuacjg
naturalng. W przypadku cewek UltraFlex 18 Large i Small producent informuje, Zze stuzg one
do obrazowania wiekszych lub mniejszych obszarow anatomicznych, listujagc wybrane
przyktady. To nie wyklucza mozliwosci stosowania tych cewek w innych sytuacjach. Zatem
jednoznacznie potwierdzamy, ze parametr/funkcjonalnos¢ zaoferowany w kolumnie
D spetnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego w kolumnie B, dotyczgce
mozliwos$ci wykonania badania dla utozenia pacjenta w pozycji ,head-first” (gtowg do przodu)
lub feet-first” (nogami do przodu) dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwenciji

pomiarowych.

Zamawiajgcy przyznat ofercie Przystepujgcego 5 punktow za spetnianie tej

funkcjonalnosci.

W ocenie Izby réowniez w przypadku tego zarzutu stan faktyczny jest bezsporny,
a u podstaw zarzutu lezy dokonania przez Odwotujgcego interpretacja postanowieh SIWZ

opisujgcych kryterium oceny ofert, ktéra to interpretacja jest nieuzasadniona.

Odwotujgcy twierdzit, ze aparat zaoferowany przez Przystepujgcego pozwala na
wykonanie wszystkich badan zgodnie z Zzgdaniem Zamawiajgcego, ale w odniesieniu do
poszczegodlnych badanh trzeba zastosowac rozne pozycje, gdyz z uwagi na konstrukcje
cewek przeznaczonych do obrazowania gtowy i szyi oraz stawu kolanowego i stawu
skokowego, nie jest mozliwe, aby zostaty uzyte wszystkie trzy cewki w utozeniu ,head-first"
albo wszystkie trzy cewki w utozeniu ,feet-first". Jednoczesnie Odwotujgcy zakwestionowat
mozliwo$¢ wykonania badania dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwencji pomiarowych
w jednej pozycji przy uzyciu cewki uniwersalnej, stwierdzajgc, ze stanowitoby to niezgodnos¢
z SIWZ.

Odnoszgc sie do powyzszych twierdzen zauwazy¢ nalezy, ze opis kryterium nie
odwotuje sie do koniecznosci zapewnienia przez oferowane rozwigzanie powyzszych

funkcjonalnosci przy uzyciu konkretnych cewek, w tym brak jest wymagania, aby
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przeprowadzenie badania byto realizowane za pomocg konkretnych cewek, spetniajgcych
okreslone funkcjonalnosci, np. dotyczace regulacji kata pochylenia cewki do badania gtowy
czy wykonywania badan stawu kolanowego cewkg sztywng, nadawczo-odbiorczg. Nie ma
zatem podstaw, aby uzalezniaé przyznanie punktéw od rodzajow cewek, ktére mogg byc¢

uzyte do badania.

Podkresli¢ nalezy, ze kryteria oceny ofert muszg byé okreslone w sposéb jasny
i precyzyjny, niepozostawiajgcy pola do ich interpretowania w sposéb odbiegajacy od
literalnego brzmienia SIWZ. Jak stanowi, art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla
kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumialy, umozliwiajgcy sprawdzenie
informaciji przedstawianych przez wykonawcow. Oznacza to, ze opis kryteribw oceny ofert
przedstawiony w SIWZ nalezy uzna¢ za kompletny i wyczerpujgcy, nie jest natomiast
dopuszczalne, aby na etapie oceny ofert opis ten uzupetnia¢ o dodatkowe wymagania, czy to

wyinterpretowane z innych postanowien SIWZ czy domniemywane w inny sposoéb .

Skoro Zamawiajgcy w opisie kryterium nie okreslit cewek, przy uzyciu ktérych ma
istnie¢ mozliwos¢ dokonania badan pacjenta bez zmiany jego potozenia, to nie mozna
uzaleznia¢ punktacji od tego, czy spetnienie wymagania jest mozliwe przy uzyciu cewki
dedykowanej czy tez cewki uniwersalnej. Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto punktowanie
wylgcznie takich rozwigzan, ktére dajg mozliwos¢ przeprowadzenia badan bez zmiany
pozycji pacjenta przy uzyciu cewek dedykowanych do poszczegoinych anatomii, to powinien

to wyraznie okresli¢ w SIWZ.

Odwotujagcy nie wykazat, aby aparat oferowany przez Przystepujgcego przy uzyciu
zaoferowanych cewek uniwersalnych typu flex nie umozliwiat wykonania badania dla
utozenia pacjenta w pozycji ,head-first" lub ,feet-first" dla wszystkich anatomii i wszystkich
sekwencji pomiarowych. Odwotujgcy skupit sie na dowodzeniu, ze wykonania badania
W powyzszy sposob nie jest mozliwe z wykorzystaniem cewek dedykowanych dla
poszczegdélnych anatomii, co — jak wyzej wskazano — nie bytlo warunkiem przyznania

punktow.

Skoro rozwigzanie oferowane przez Przystepujgcego pozwala — przy uzyciu cewek
uniwersalnych — na wykonanie badah dla wszystkich anatomii i wszystkich sekwenciji
pomiarowych w pozycji head-first, to Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ przyznat temu
rozwigzaniu dodatkowe 5 punktow. W tej sytuacji brak jest tez jakichkolwiek podstaw do
twierdzenia, ze Przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w btad.
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Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........cccoeeenenens
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