Sygn. akt KIO/UZP 377/10

WYROK
z dnia 30 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Philips Polska Sp. z o.0.,, al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego - Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej,
Wojewddzkie Centrum Medyczne, al. W. Witosa 26, 45- 418 Opole protestu z dnia
10 lutego 2010 .,

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z o0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje modyfikacj e specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia,

2. kosztami postepowania obcigza Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej,

Wojewodzkie Centrum Medyczne, al. W. Witosa 26, 45- 418 Opole i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Philips Polska Sp. z o.0.,
al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero gorszy) przez Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki
Zdrowotnej, Wojewodzkie Centrum Medyczne, al. W. Wi tosa 26, 45-418
Opole na rzecz Philips Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 195B, 02-222
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty
zaliczone] w poczet kosztow postepowania z wpisu uiszczonego przez

Odwolujgcego sie oraz wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Philips Polska Sp. z o.0.,
al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa.

Uzasadnienie

I. Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzkie Centrum Medyczne (zwany
dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamodwienia publicznego,
ktéorego przedmiotem jest ,,Zakup i dostawa, montaz i uruchomienie rezonansu
magnetycznego wraz z wyposazeniem oraz szkolenie personelu w zakresie obstugi”.
Ogtoszenie o0 zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod poz. 2010/S 19-026679 w dn. 28 stycznia 2010 r. i Zamawiajacy zamiescit
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655
z pézn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 11 lutego 2010 r. Philips Polska Sp. z 0.0. (dalej: Odwolujacy) — ztozyt protest,

w ktorym kwestionowal postanowienia SIWZ. Zamawiajacy protest rozstrzygnat w dniu



22 lutego 2010 r. poprzez jego czesciowe uwzglednienie. Odwotlujacy w dniu 4 marca 2010 r.
(data nadania odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego) wnidst do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac
jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu Odwotujacy potrzymat zarzuty zgtoszone w protescie, ktére nie zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu. Mianowicie Odwotujacy
zarzucat naruszenie art. 7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zamdwien publicznych, poprzez opis
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznacznie wskazujacy na producenta SIEMENS. Na
rozprawie oswiadczyt, ze nie podtrzymat zarzutow dotyczacych punktow I111.2, 1V.4, 1X.2.2, X.3.7
oraz punktéw Xllil.4, VIII.2.4, V.3 zatacznika do SIWZ.

Odwolujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

1. W zakresie wymagan odnosnie parametrow, opisanych w Zalaczniku 1 do SIWZ TZP/2-
23/233/09/10 ,PARAMETRY TECHNICZNO-UZYTKOWE REZONANSU MAGNETYCZNEGO™:

Wedtug Odwolujgcego w rozdziale | ,Magnes" w pkt 1.9 (,Dlugos¢ magnesu wraz
z obudowami -Poda¢ wartos¢") Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony — premiuje  dlugosc
magnesu wraz z obudowami. Odwolujgcy podal, ze istotnymi parametrami dla zapewnienia
komfortu pacjenta podczas badania sa;
- Srednica otworu dla pacjenta (wymaog = 60 cm);
- dlugosc tunelu pacjenta w najwezszym miejscu (a Zamawiajacy nie uwzglednit tego parametru: 60
cm w aparatach Philips Achieva vs 88 cm w Magnetom Avanto Siemensa);
- kat widzenia  przestrzeni przez znajdujgcego Sie w  izocentrum  pacjenta
Zamawiajgcy sposréd tych trzech parametrow, majacych wplyw na komfort pacjenta,
uwzglednit tylko $rednice otworu pacjenta (ktory to parametr nie jest punktowany) i dla oceny wybrat
nieistotny — zdaniem Odwotujgcego - parametr, jakim jest dlugoS¢ magnesu z obudowami, po to, by

zapewni¢ firmie Siemens maksymalng liczbe punktow.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wniost o wykreslenie parametru 1.9 ,Dlugos¢ magnesu, wraz
Z obudowami - Poda¢ wartos¢" i wprowadzenie na jego miejsce parametru ,Diugosé cylindrycznej
czesci tunelu pacjenta (w najwezszym miegjscu)”’ i odpowiednio punktowac: ,2 pkt za wartosc¢

najmniejszag, pozostale proporcjonalnie mniej".

W rozdziale | ,,Magnes" w pkt .11 Zamawiajacy okreslit wymodg odnosnie parametru zuzycia
helu nastepujaco ,Max, zuzycie cieklego helu < 0.03 I’h. podac”, co w ocenie Odwotujacego nie
odzwierciedla rzeczywistych kosztéw eksploatacji systemu. Odwolujacy podnidst, ze systemy

pozornie bezstratne, reklamowane jako ,ZEREO BOIL OFF" mogg by¢ drozsze w eksploataciji, o ile



uwzgledni sie koszty straty helu w procesie serwisowania, koszty energii elektrycznej zuzywanej do
kompresji helu, oraz wysoki koszt czesci zamiennych, ktore regularnie musza by¢ wymieniane
w systemie chlodzenia. W konsekwencji Odwotujgcy wniést 0 zmiane parametru na faczne zuzycie
helu w ciggu roku, uwzgledniajgce eksploatacje systemu oraz czynnosci serwisowe zwigzane
zprzegladami  systemu chiodzenia rezonansu przez wykreSlenie dotychczasowe] tresci
kwestionowanego punktu i wprowadzenie postanowienia: ,Zuzycie helu w litry/rok z uwzglednieniem
prac serwisowych przez okres min 3 lat" i odpowiednio punktowac: "1 pkt za wartos¢ najmniejsza,

pozostate odpowiednio mniej".

Zdaniem Odwolujacego, w rozdziale 11 ,System gradientowy" pkt I1.2: (,,Maksymalna amplituda
gradientu we wszystkich osiach X, v. z rownoczesnie, dla max. FoV-> 40mT/m. Poda¢ wartosc)
Zamawiajacy, by¢ moze przez pomytke, punktuje liczbg 4 punktow wartos¢ najmniejsza chog,
Z punktu widzenia uzytkownika, wartos¢ najwieksza maksymalnej amplitudy gradientu powinna
uzyskaé najwieksza liczbe punktow. Odwoltujacy podat, iz systemy MR firmy Siemens oferujg jedng
Z najnizszych wartosci parametru maksymalnej amplitudy na rynku. Jednakze Zamawiajacy,
preferujgc firme Siemens, tak dostosowat przyznawanie punktéw, by w kryterium oceny tego
parametru zastosowaé przyznawanie punktéw w sposob proporcjonalny, i w tym Kryterium nie
przyzna¢ firmie Siemens 0 pkt. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnidst o zmiane punktacii

4 pkt. za wartos¢ najwieksza, pozostate proporcjonalnie mniej".

W rozdziale IV ,,Cewki" w pkt IV.2 (..Dedykowana wielokanatlowa cewka typu array do
badania gtowy, posiadajgca min. 12 kanaldw pomiarowych obrazujacych jednoczesnie,
pozwalajaca na akwizycje rownolegte (typu SENSE. iPAT. ASSET - zgodnie z nomenklaturg
producenta) catego obiektu -Tak") Zamawiajacy okreslit wymodg w taki sposéb, ze spetni¢ go
moze wytgcznie produkt firmy Siemens. Wedlug Odwotujacego, zaden inny producent nie
posiada w swoje] ofercie dedykowane] wielokanatowej cewki do badania gltowy posiadajacej
minimum 12 kanalow. Oferowane przez pozostalych producentow cewki dedykowane do badania
gtowy to cewki 8 kanalowe, gwarantujgce wykonywanie wszystkich wymaganych w SIWZ aplikacji,

pozwalajacej na akwizycje rownolegte.

W zwigzku z tym, iz opis parametru IV. 2 eliminuje z postepowania potencjalnych oferentdw,
Odwotujacy wniost o wykreslenie dotychczasowej tresci tego punktu i zastgpienie jej nastepujaca
.Dedykowana wielokanalowa cewka typu array do badania glowy, posiadajgca min. 8 kanalow
pomiarowych obrazujacych jednoczesnie, pozwalajgca na akwizycje rownolegte (typu SENSE,

iPAT, ASSET - zgodnie z nomenklaturg producenta) catego obiektu - Tak".

W rozdziale IV ,,Cewki" w pkt V.9 (,Dedykowana wielokanatlowa (min 8 kanatow pomiarowych

obrazujacych jednoczesnie) nadawczo-odbiorcza cewka sztywna do badania stawu kolanowego



Zwysoka rozdzielczoscia, pozwalajacg na akwizycje réwnolegte (typu SENSE. iPAT. ASSET -
zgodnie z nomenklatura producenta)- Tak") przez okreslenie zadanego parametru Zamawiajacy
wyeliminowat z mozliwosci udzialu w postepowaniu firme Philips. Wediug Odwotujacego,
sprawdzonymi i dobrze obrazujgcymi cewkami do badan kolana sa takze cewki odbiorcze.

W zwigzku z tym Odwolujgcy wniost o zmiane wymogu na: ,Dedykowana wielokanatowa (min.
8 kanatow pomiarowych obrazujgcych jednoczesnie) cewka sztywna do badania stawu kolanowego
z wysokg rozdzielczoscia, pozwalajgca na akwizycje rownolegte (typu SENSE, iPAT, ASSET -

zgodnie z nomenklaturg producenta)”.

W rozdziale IV. ,,Cewki" w pkt IV.11 (,,Dedykowana wielokanatowa (min. 4 kanaty pomiarowe
obrazujgce jednoczesnie) cewka sztywna do badania nadgarstka pozwalajgca na akwizycje
rownolegle (typu SENSE. iPAT. ASSET-zgodnie z nomenklaturg producenta) lub wielokanatowa
(min. 4 kanaly) elastyczna cewka 5rteria5 o wymiarach pozwalajgcych na badanie nadgarstka,
pozwalajgca na akwizycje rownolegle (typu SENSE. iPAT. ASSET- zgodnie z nomenklatura
producenta) calego obiektu" oraz pkt V.12 ,,.Dedykowana wielokanatowa (min. 4 kanaty pomiarowe
obrazujgce jednoczesnie) cewka sztywna do badania stopy pozwalajaca na akwizycje rownoleglte
(typu SENSE. iPAT. ASSET - zgodnie z nomenklatura producenta) lub wielokanatlowa (min. 4 kanaly)
elastyczna cewka brteria5 o0 wymiarach pozwalajgcych na badanie stopy, pozwalajgca na
akwizycje rownolegte (typu SENSE. iPAT. ASSET -zgodnie z nomenklatura producenta) catego
obiektu") Zamawiajacy zdaniem Odwolujgcego premiuje rozwigzania oferowane przez firme
Siemens, stawiajac na rowni drogie, dedykowane cewki sztywne, dajgce bardzo dobrg jakosc¢
diagnostyczng obrazow, z tanimi i, przestarzatlymi cewkami ptachtowymi. Oczywista dla Odwotujgcego
jest przewaga wartosci diagnostycznych obrazow uzyskiwanych za pomocg cewek sztywnych
dedykowanych, ich wiekszej trwatosci, a co za tym idzie, znacznie wyzszej cenie. Dodatkowo
Zamawiajacy, przez takie a nie inne sformutowanie parametréw IV. 11 i IV. 12 zmusza jednych
oferentéw do zaoferowania dwoch, drogich cewek dedykowanych, zas firmie Siemens umozliwia
zaoferowanie jednej cewki ptachtowej uniwersalnej. Firma Philips w miejsce przestarzatych
cewek ptachtowych wprowadzita nowoczesne cewki giete typu ,loop”. Zamawiajacy jednak nie
przewidziat mozliwosci wprowadzenia réwnowaznego rozwigzania jakim sg dwukanatlowe cewki
giete, tym samym naruszajgc zasade réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej

konkurenciji.

Odwolujacy wnidst o wprowadzenie wymogu zaoferowania cewek dedykowanych lub wielokanatowych
elastycznych cewek typu ,Joop"/ptachtowych (min. 2 kanaly) o wymiarach pozwalajacych na badanie
nadgarstka (parametr IV.11) i stopy (parametr 1V.12), pozwalajace na akwizycje réwnolegte (typu
SENSE, iPAT, ASSET- zgodnie z nomenklaturg producenta) catego obiektu - Tak".



W rozdziale V ,,Pozycjonowanie i nadzor pacjenta" w pkt V.1 (,Obcigzenie phyty stotu (facznie
zruchem pionowym) = 200kg; Poda¢ wartos¢ w kg") okreslajacy wymég co do maksymalnego
obcigzenia piyty stolu, eliminuj firme PHILIPS z postepowania przetargowego, gdyz w tunelu
o Srednicy 60cm nie ma mozliwosci zbadania pacjenta o wadze powyzej 150kg, dodatkowo
obtozonego cewkami. Wymdg obcigzenia min. 200kg (tacznie z ruchem pionowym) jest wiec
zdaniem Odwolujgcego podyktowany wylgcznie checig wyeliminowania firmy Philips
z postepowania przetargowego. Odwotujacy podal, iz produkowane przez niego stoty
wytrzymujg obcigzenie 250kg przy ruchu poziomym i 150kg przy ruchu pionowym, co jest
rozwigzaniem logicznym, poniewaz stét jest obnizany w celu utatwienia utozenia pacjenta na
blacie stotu, zas dodatkowe obcigzenie w postaci cewek zaktada sie pacjentowi na stole juz

uniesionym do pozycji badan. Stad przesuw poziomy jest mozliwy przy obcigzeniu 250kg.

Odwolujgcy wniést o zmiane zapisu parametru V.1, poprzez nadanie mu brzmienia:

,Obcigzenie ptyty stotlu > 200kg; Poda¢ wartos¢ w kg".

2. W zakresie sposobu oceny parametrow technicznych, opisanego w Zatgczniku 1 do SIWZ
TZP/2-23/233/09/10 .PARAMETRY TECHNICZNO-UZYTKOWE REZONANSU
MAGNETYCZNEGO":

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposob wybidrczy i tendencyjny przyznaje
punkty gtownie tym parametrom, ktére preferujg rozwigzania stosowane przez firme
Siemens, pomijajac w wiekszosci ocene parametrow istotnych z punktu widzenia jakosci
i szybkosci obrazowania, jesli sg one korzystniejsze dla systemdéw konkurencyjnych do
Magnetom Avanto. Taki sposéb doboru parametrow ocenianych, zdaniem Odwotujgcego, jest

przejawem nieréwnego traktowania wykonawcoOw i narusza zasady uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniést o okreslenie (adekwatnie do wartosci
parametru), punktacji dla wymienionych parametrow: 1.2; 111.3; 111.4; 111.5; V.8; VIIL.1.1, 1X.3.2.;
IX.3.3; X.2.2; X.2.3. Powyzsze zadanie rozszerzyt w odwofaniu o parametry opisane
w punktach XI.1.2; XI.2.2 i XI.2.

Wedtug Odwotujacego, réwniez sposéb punktacji poszczegdlnych parametrow aparatu
opisany w Zalgczniku nr 1 do SIWZ jest tendencyjny i niejednolity. Punktacja oparta na
przyznawaniu punktéw skokowo stuzy Zamawiajgcemu do premiowania maksymalng liczbg
punktéw wybranych parametréw systemu Magnetom Avanto i przyznawania zerowej liczby
punktéw parametrom systeméw konkurencyjnych. Ze swej istoty zasada ta jest
niesprawiedliwa, poniewaz przy dwoch ziozonych ofertach, réznigcych sie wartoscig

ocenianego parametru choéby o 1%, oferta z lepszym parametrem otrzyma maksymalng



liczbe punktéw, a oferta z gorszym - zero punktow. Punktacja taka absolutnie nie oddaje
rzeczywistej wartosci oferowanych urzadzen, a ocena tak przeprowadzona jest

nieobiektywna.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i modyfikacje SIWZ

zgodnie z jego zgdaniami.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, a nastepnie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Siemens Sp. z o0.0.,
wskazujgc, ze wymagania Zamawiajgcego zakwestionowane przez Odwotujgcego wynikajg

jedynie z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego dotyczacych
przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajgcych zlozenie mu konkurencyjnej oferty, nie jest
mozliwy jego udziatl w postepowaniu, a tym samym - udzielenie mu zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na rozprawie Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie podtrzymuje zarzutéw dotyczacych
punktéw 1.2, IV.4, 1X.2.2, X.3.7 oraz punktow XlIl.4, VIII.2.4, V.3 Zalacznika nr 1, dlatego
Izba nie rozpatrywata zarzutéw w tym zakresie. Sktad orzekajacy réwniez nie rozpatrywat
zarzutu dotyczacego punktu 1.3, poniewaz w ocenie Izby Odwotujacy nie podtrzymat go
w odwotaniu. Odwolujgcy na wstepie odwotania podal, ze podtrzymuje i ponawia zarzuty
podniesione w protescie w zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego w
rozstrzygnieciu. W rozstrzygnieciu protestu, na stronie nr 1 rozstrzygniecia, Zamawiajacy
wyjasnit, ze poprawit pkt 11.3 pismem z dn. 9 lutego br., a ponadto poinformowat, ze wyraza
zgode na obnizenie parametru granicznego, dopuszczajgcego do >= 180mT/ms. Na
rozprawie Odwolujacy argumentowat, ze skoro w odwotaniu explicite podtrzymat on zarzut
dotyczacy punktu 11.2, to tym samym podtrzymat réwniez nieuwzgledniony aspekt odnoszacy
sie do punktu 11.3. Jednak skifad orzekajgcy nie podzielit stanowiska Odwolujacego w tym
wzgledzie, poniewaz w ocenie Izby takie twierdzenie odnosnie podtrzymania czesciowo
okreslonego zarzutu musiatoby wynika¢ wprost z tresci odwotania: w odwotaniu jednak
Odwolujacy wskazal, ze podtrzymuje zarzuty nieuwzglednione rozstrzygnieciem protestu, po

czym przytoczyt Scisle okreslone zarzuty (strona druga odwotlania i nn.). Krajowa lzba



Odwotawcza, oceniajgc zakres zarzutdw podlegajacych badaniu, bierze pod uwage tresé
odwotania, w granicach wyznaczonych protestem, a nie oswiadczenia w tym wzgledzie

zlozone na rozprawie.

Izba nie wzieta pod uwage jako dowoddw zalacznikéw do pisma Odwotujacego z dnia
25 marca 2010 r. zlozonego do akt sprawy — po pierwsze, folder konkurencyjnej firmy
Siemens, z ktérego moze wynika¢, ze aparat tejze firmy spetnia wymogi Zamawiajgcego nie
jest dowodem, ze inny aparat (innego producenta) tychze wymogow nie spetnia, albo ze
wymogi te nie sg racjonalne; po drugie, okolicznos¢, ze inne postepowanie, prowadzone
przez innego zamawiajacego na przedmiot zamoéwienia opisany w podobny badz nawet
identyczny sposob, zostato uniewaznione, nie moze przesadzac, ze postepowanie, w ktérym
zlozono odwotanie, réwniez powinno zosta¢ uniewaznione. Poza powyzej opisanymi, Strony
nie przywotaly innych dowoddéw, a zatem rozstrzygniecie lzby opierato sie wylgcznie na

stanowiskach zaprezentowanych przez Strony.

Izba uznata za prawdopodobne, lecz nie udowodnione, ze aparat firmy GE spetnia
wymogi zamawiajgcego — swiadczy o tym okolicznos$é, ze w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego wykonawca ten oprotestowat — zgodnie z oswiadczeniami Stron —
tylko jeden z parametréw urzadzenia, wymaganych przez Zamawiajgcego (i protest ten
zostat uwzgledniony). Ustalenie, ze tylko jeden podmiot moze speli¢ wymaganie
Zamawiajgcego ma drugorzedne znaczenie dla oceny, czy haruszono przepisy Prawa
zamowien publicznych — sktad orzekajacy podziela poglad, wielokrotnie prezentowany
w orzeczeniach zaréwno Zespotow Arbitrow, jak i Krajowej Izby Odwotawczej, iz jesli
potrzeba zamawiajacego jest zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot zamdéwienia,
ze jest w stanie zadoscuczyni¢ mu tylko jeden wykonawca - w takim wypadku celem nie jest
preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez zamawiajgcego swiadczenia
odpowiadajgcego jego rzeczywistym potrzebom (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-348/03, wyrok KIO z dnia 10 lipca 2009r. Sygn. akt KIO/UZP 807/09).

Nie budzito watpliwosci Stron, ze przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac
W sposob, ktory uniemozliwia czy utrudnia uczciwg konkurencje, Strony réznity sie jedynie co
do oceny, czy rzeczywiscie parametry graniczne i oceniane w postepowaniu przez
Zamawiajgcego rzeczywiscie naruszajg przepisy art. 7 i 29 Prawa zaméwien publicznych.
Pod tym katem lIzba badala podniesione zarzuty, szczegdlng wage przykladajac do
parametrow okreslonych jako graniczne (ktérych niewykazanie spowodowatoby odrzucenie
oferty), bowiem niespelnienie ich przez Odwolujgcego uniemozliwia mu udziat

w postepowaniu. Ocena parametrow, ktérych posiadanie bedzie punktowane w kryterium



»jakos¢” ma o tyle mniejsze znaczenie, ze — jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy na
rozprawie — tacznie kryterium ,,jakosc” bedzie oceniane z wagg 5%, a wiec rywalizacja
miedzy uczestnikami postepowania bedzie sie odbywala w przewazajgcej mierze
w kryterium ,,cena” z waga 95% (str. 10 SIWZ). Wreszcie trzeciorzedng kwestig jest
ewentualna wyjatkowos¢ placéwki Zamawiajgcego w regionie, do ktoérej to kwestii
Zamawiajgcego zdawat sie przyktada¢ szczegolng wage — skala (ilos¢) wykonywanych
badan moze mie¢ znaczenie, ale nie musi sie bezposrednio przektada¢ na wymagania
Zamawiajgcego, bowiem nie mozna oczekiwac, ze nawet mniejszy osrodek nabedzie sprzet

0 gorszych parametrach czy mniej uniwersalny.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 7 i 29 Prawa zamowien publicznych
w odniesieniu do pkt 1V.2 Zalgcznika nr 1 — dedykowana cewka 12-kanatlowa do badania
glowy. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz intencjg wyrazenia ,,cewka dedykowana do badania
glowy” byto uzyskanie cewki umozliwiajgcej badanie gtowy, a wiec za spehiajaca jego
wymagania uzna cewke uniwersalng. W ocenie skladu orzekajgcego takie stanowisko nie

wynikato w sposo6b jednoznaczny z tresci SIWZ, dlatego Zamawiajgcy winien uzupetnic tresc

punktu 1V.2 (czy odpowiadajacego mu punktu z zalgcznika nr 1 w brzmieniu po zmianach)

wyraznym stwierdzeniem, iz dopuszcza zastosowanie cewki uniwersalnej. Poniewaz nie

mozna wykluczyé, ze potencjalny wykonawca nie ziozy oferty, w przekonaniu, ze cewka
uniwersalna nie spetni wymogoéw Zamawiajgcego, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje SIWZ w powyzej opisany sposob. Takie rozstrzygniecie jest
zgodne z zarzutem Odwotujgcego, lecz nie z Zzgdaniem, bowiem Odwolujgcy zadat
dopuszczenia cewki dedykowanej 8-kanatowej, lecz Izba jest zwigzana wytgcznie zarzutami,

a nie zagdaniami odwotania.

W punkcie |. 9 Zatacznika nr 1 Zamawiajgcy premiuje diugos¢ magnesu wraz
z obudowami, natomiast Odwotujacy wskazat, ze premiowana powinna by¢ ,,dlugosc
cylindrycznej czesci pacjenta (w najwezszym miejscu)’, jednak w ocenie skiadu
orzekajgcego swojego stanowiska nie uzasadnit. Odwotujacy jedynie wskazal inne
parametry, ktére moga by¢ punktowane, i wybrat z nich jeden, co do ktérego zaproponowat
punktacje. Wybor akurat tego parametru nie zostat poparty jakakolwiek argumentacja. Z kolei
Przystepujacy do pisma zawierajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
zalgczyt pogladowy rysunek (pogladowy — bez zachowania proporcji konkretnych aparatéw),
ktéry wyjasnia intencje punktowania konkretnego parametru wybranego przez
Zamawiajacego. Zamawiajacy na rozprawie wskazal, ze dokonujgc wyboru parametrow,
ktére bedzie premiowat, korzystat z internetowych poréwnywarek aparatéw. Takiego

oswiadczenia Odwotujacy zasadniczo nie podwazyt, jedynie wskazat, ze poréwnywarki mogg



by¢ oparte na danych dostarczanych przez koncerny, a wiec nieuwzgledniajacych
rzeczywistych potrzeb i komfortu pacjenta.

W ocenie skladu orzekajgcego przy wyborze aparatu komfort pacjenta nie jest
sprawg najistotniejszg — bowiem znaczenie ma sama przydatnos¢ aparatu do badan (jakosc
obrazowania). Niewatpliwie jednak stusznie uczynit Zamawiajacy dodatkowo punktujgc
parametr, ktéry wptywa na komfort pacjenta. Niewykluczone, ze do oceny tej cechy mozna
bytoby wybra¢ inny parametr, ale Odwotujacy nie uzasadnit w sposéb przekonujacy, ktory
parametr bytby bardziej wiasciwy i dlaczego. Wobec powyzszego Izba oddalita zarzut w tym

zakresie.

Sktad orzekajacy nie podzielit réwniez pogladu Odwotujgcego odnosnie punktacji za
maksymalne zuzycie cieklego helu (pkt 1.11 Zalacznika nr 1). Parametr, ktory bedzie
oceniany przez Zamawiajgcego jest parametrem obiektywnym, podawanym w powszechnie
dostepnych informacjach dotyczacych aparatow bedacych przedmiotem zamdwienia
(Zamawiajacy okazat na rozprawie folder aparatu Odwotujgcego, w ktérym podano zerowe
zuzycie helu, Odwolujacy powyzszej okolicznosci nie zakwestionowal). Propozycja
Odwolujgcego, aby punktowac catkowite ,,tgczne zuzycie helu w ciggu roku, uwzgledniajace
eksploatacje systemu oraz czynnosci serwisowe zwigzane z przegladami systemu
chlodzenia rezonansu”, wydaje sie byc¢ racjonalna, jednak w ocenie skltadu orzekajacego, tak
okreslony parametr jest mniej obiektywny niz wybrany przez Zamawiajgcego. Podanie
tacznego zuzycia helu musiatoby by¢, w jeszcze wiekszym stopniu niz parametr wskazany
przez Zamawiajgcego, oparte na prognozach realnych kosztow eksploatacyjnych
i serwisowych, ktére moga by¢ zmienne i zaleze¢ od wielu czynnikdw (przede wszystkim
ilosci przeprowadzanych badan), co daje mozliwo$s¢ manipulacji parametrem podawanym
przez wykonawcéw do oceny. Tymczasem parametr wskazany przez Zamawiajagcego do
oceny jest parametrem obiektywnym, wynikajgcym z powszechnie dostepnych informacji na
temat konkretnych aparatow, a wiec tym samym — tatwym do zweryfikowania i oceny. Wobec

powyzszego lzba oddalita zarzut w tym zakresie.

Odnosnie zarzutu dotyczacego punktu V.1 (obcigzenie plyty stolu tgcznie z ruchem
pionowym co najmniej 200 kg) argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do
stwierdzenia, ze skoro tunel do badania ma srednice 60 cm, to wymoOg Zamawiajacego
odnosnie minimalnej nosnosci stotu jest o tyle nieracjonalny, ze pacjent o duzej wadze i tak
nie moze by¢ przebadany w tunelu. Rownoczesnie Odwolujgcy nie zakwestionowat
pozytywnej odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie lzby, czy mozna przeswietla¢
poszczegdblne konczyny pacjenta z otyloscig olbrzymia, bez koniecznosci zmieszczenia

calego ciata pacjenta w tunelu. W ocenie Izby, skoro taka mozliwos¢ istnieje, nalezy z nigj
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skorzysta¢, a wéwczas wymog nosnosci stolu réwniez w ruchu pionowym ma istotne
znaczenie. Odwotujacy podnosit, ze moze zaoferowac¢ aparat 0 nosnosci w ruchu pionowym
do 150 kg, argumentujac, ze obcigzenie pacjenta cewkami do badania nastepuje juz na
stole, a ten réwniez w jego aparacie ma nosnos$¢ w ruchu poziomym ponad 200 kg. Jednak
niewatpliwie w aparacie oferowanym przez Odwotujgcego, jezeli nie zmodyfikuje on nosnosci
stotu w ruchu pionowym (przez jej zwiekszenie ponad 150 kg), nie moze by¢ przeswietlony
zaden pacjent o wadze powyzej 150 kg. Poniewaz ilo$¢ 0sOb z otytoscig olbrzymig stale
rosnie, w ocenie skfadu orzekajgcego oczekiwanie Zamawiajgcego co do nosnosci stotu
réwniez w ruchu pionowym jest uzasadnione i racjonalne. Sktad orzekajacy nie mogt oprzec
sie na innych orzeczeniach rozpatrujacych analogiczny zarzut (co do wymogu minimalnej
nosnosci stotu), bowiem kazde rozstrzygniecie opiera sie wylacznie na skonkretyzowanym
w danej sprawie stanie faktycznym i na dowodach oraz argumentaciji Stron.

Wobec powyzszego, Izba oddalita zarzut w powyzszym zakresie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wadliwej punktacji w pkt 1.2 (pierwotnie
premiowana byta warto$¢ najmniejsza, cho¢ z punktu widzenia uzytkownika korzystna jest
warto$¢ najwieksza), Strony byly zgodne, ze Zamawiajacy poprawit omytke (co zresztg
Zamawiajacy wskazat w rozstrzygnieciu protestu). Wobec powyzszego, Izba nie uwzglednita

powyzszego zarzutu.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych punktow 1V.11, 12 i VI.13 Zalgcznika nr 1 do SIWZ
(w pierwotnym brzmieniu) Izba uznata, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie udowodnit swoich
racji. Zgodnie z regutg rozktadu ciezaru dowodu, opartg na art. 6 Kodeksu cywilnego, ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne, czyli na
Odwotujagcym — jezeli kwestionuje postanowienia SIWZ, powinien co najmniej
uprawdopodobnic¢, ze proponowane przez niego rozwigzania sg co najmniej na takim samym
poziomie zaawansowania technologicznego, jak rozwigzania opisane kwestionowanymi
przez niego parametrami. W ocenie skladu orzekajgcego, Odwotujacy nie wykazat
powyzszej okolicznosci
- w odniesieniu do proponowanych przez siebie cewek loop dwukanatowych (podczas gdy
Zamawiajacy wymagat cewek czterokanatowych innego rodzaju) Odwotujacy zaréwno
w protescie, a nastepnie w odwotaniu i na rozprawie, stwierdzit jedynie, ze cewka loop jest
cewka nowoczesniejszg i zintegrowang (a wiec wystarczg do jej stosowania tylko dwa
kanaly). Jednak nie przedstawit na potwierdzenie tej tezy ani zadnej argumentacji, ani
zadnych dowodéw — zatem Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazal réwnowaznosci
proponowanych przez siebie cewek loop do cewek zadanych przez Zamawiajgcego.

Réwnoczes$nie Odwotujacy zadat dopuszczenia, jako réwnowaznych, obok cewek loop
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dwukanatowych, cewek plachtowych dwukanatlowych — ktoére trudno, nawet przy braku
argumentacji, uzna¢ za rownowazne cewkom ptachtowym czterokanatowym, jakich wymagat
Zamawiajacy.

- podobnie w odniesieniu do wymogu z pkt IV.11 dotyczacego cewki nadawczo odbiorczej —
tu argumentacja Odwotujgcego rowniez byta bardzo lakoniczna, stwierdzit on tylko, iz cewka
odbiorcza jest ,,sprawdzona i dobrze obrazujgca”. Sama okolicznos¢, ze wymog cewki
nadawczo—odbiorczej eliminuje firme Philips z postepowania (co zresztg ostatecznie nie
potwierdzito sie, bowiem sam Odwolujacy twierdzit, Zze cewkami takimi dysponuje, ale ich nie
stosuje) nie moze przesgdza¢ o uwzglednieniu zarzutu: argumentacja Odwotujgcego nie
powinna by¢ nakierowana na wykazanie, ze nie moze on ztozy¢ oferty w postepowaniu, lecz
na udowodnieniu, ze wymogi Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienie sg o tyle
nieracjonalne, ze Odwotlujgcy moze zaoferowac aparat rownie dobry (posiadajgcy te same
funkcjonalnosci), co opisany w SIWZ. Zamawiajgcy podnidst, iz cewka nadawczo-odbiorcza
ma przewage nad cewka odbiorcza, poniewaz pozwala unikngé artefaktéw z drugiego
kolana, lepszg saturacje tluszczu i obrazowanie cienszymi warstwami, a ponadto pozwala na
unikniecie ekspozycji obszaréw niebadanych. Odwotujacy nie polemizowat z powyzszym
stwierdzeniem Zamawiajgcego.

Reasumujgc wywody odnosnie oddalenie zarzutow dotyczacych punktéw 1V.11, 12 i VI.13
Zalgcznika nr 1 do SIWZ, I1zba stwierdzita, ze Odwotujacy nie wykazat swoich racji, i zarzuty

te oddalita.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczacego braku punktacji za parametry
okreslone w punktach 1.2; 11.3; 111.4; 111.5; V.8; VIII.1.1, IX.3.2.; 1X.3.3; X.2.2 i X.2.3. Zalgcznika
nr 1. Odwotujacy nie uzasadnit, dlaczego akurat te parametry mialyby by¢ punktowane
i wjaki sposéb. Jedyne uzasadnienie, jakie mozna wywies¢ w wywodow Odwotujgcego,
polega na stwierdzeniu, ze w przy ocenie punktowej tych parametrow aparat Odwotujagcego
mogtby uzyskac wiecej punktdéw, niz aparat Przystepujacego. W ocenie sktadu orzekajgcego
zadanie przyznawania punktow za okreslone parametry powinno by¢ oparte m.in. na
wykazaniu, ze przyznawanie punktéw za przekroczenie okreslonego minimalnego parametru
jest celowe, iaparaty wowczas mogq konkurowaé jakoscig lepsza, niz wymagana jako
minimalna. Jednak ostateczna decyzja w tym zakresie zawsze zalezy od Zamawiajgcego,
bowiem moze on zadecydowaé, ze wymaga tylko spetnienia okreslonych parametrow, i nie
bedzie przyznawat dodatkowej punktacji za zaproponowanie lepszych parametréw.

Réwniez nie narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow
przyznawanie ilosci 0 punktow za spetnienie minimalnego parametru — Zamawiajacy w ten
sposOb wskazuje, ze dodatkowe punkty bedg przyznawane wylgcznie za zaproponowanie

korzystniejszego parametru, niz okreslony jako minimalny, a woéwczas wszyscy wykonawcy,
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ktérzy zaproponowali parametr o wartosci minimalnej sg w taj samej sytuacji — nie dostajg

punktow za okreslony parametr.

Wobec powyzszego, Izba uznata, ze w odniesieniu do wiekszosci zarzutéw
Odwotujacy nie wykazat ich stusznosci, zatem orzeczono jak w sentencji, nakazujac

Zamawiajgcemu modyfikacje SIWZ jedynie w zakresie punktu IV.2 Zatacznika nr 1 do SIWZ.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy), zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



