Sygn. akt:  KIO/2093/10
K10/2094/10
K10/2095/10

WYROK
z dnia 12 pa zdziernika 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Marek Kole $nikow
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

w sprawie odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 wrzesnia 2010 r. do facznego rozpoznania, wniesionych w dniu 27 wrzesnia 2010
r. przez:
A. EDO MED. Sp. z 0.0., 02-844 Warszawa, ul. Putawska 479 (sygn. akt KIO/2093/10),
B. Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11 (sygn. akt KIO/2094/10),
C. GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., 02-583 Warsza wa, ul. Wotowska 9 (sygn.
akt KIO/2095/10)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny
im. Mikotaja Kopernika, 93-513 £6d z, ul. Pabianicka 62

przy udziale Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11 zgtaszajacego
przystapienie do postepowan odwotawczych oznaczonych sygnaturami akt KIO/2093/10 i

KIO/2095/10 po stronie zamawiajgcego
przy udziale EDO MED. Sp. z o0.0., 02-844 Warszawa, ul. Pulawska 479 zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego oznaczonego sygnaturg akt KIO/2095/10 po

stronie odwotujacego

orzeka:



A. W sprawie odwotania wniesionego przez EDO MED Sp. z o0.0., 02-844 Warszawa,
ul. Putawska 479 (sygn. akt KIO/2093/10)

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza EDO MED Sp. z 0.0., 02-844 Warszawa, ul. Putawska
479 i nakazuje zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych, tytulem kosztéw
postepowania odwotawczego, wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczony przez EDO MED Sp. z o0.0., 02-844 Warszawa,
ul. Putawska 479.

B. W sprawie odwoftania wniesionego przez Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul.
Zupnicza 11 (sygn. akt KIO/2094/10)

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wymagania granicznego

dotyczacego wydajnosci cyklotronu.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja

Kopernika, 93-513 £6d Z, ul. Pabianicka 62 i nakazuje:

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, tytutem kosztow postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stlownie: pietnascie tysiecy
ziotych, zero groszy) uiszczony przez Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul.

Zupnicza 11,

b) zasadza od Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja Ko  pernika, 93-513
tédz, ul. Pabianicka 62 na rzecz Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul.
Zupnicza 11 koszty w wysokoséci 15.000 z 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy zlotych

zero groszy) poniesione w zwigzku z wpisem od odwotania.

C. W sprawie odwotania wniesionego przez GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., 02-
533 Warszawa, ul. Wotowska 9 (sygn. akt KIO/2095/10 )

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., 02-533
Warszawa, ul. Wolowska 9 i nakazuje zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego, wpis w wysokosci 15.000
zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczony przez GE

Medical Systems Polska Sp. z 0.0., 02-533 Warszawa, ul. Wotowska 9.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

Czton kowie:



Sygn. akt: KIO/2093/10

KIO/2094/10
KIO/2095/10
Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Wojewodzki Szpital

Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi na ,Utworzenie pracowni PET dla potrzeb
Regionalnego Osrodka Onkologicznego w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. M.
Kopernika w todzi” (znak sprawy: 80/10), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2010/S 181-276083 w dniu 17 wrzesnia 2010 r., wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w dniu 27 wrzesnia 2010 r. zostaty wniesione
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania uczestnikédw postepowania: EDO MED
Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO/2093/10), Siemens Sp. z 0.0. (sygn. akt. KIO/2094/10), GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO/2095/10). Kopie odwotan zostaly przekazane
zamawiajgcemu w dniu 27 wrzesnia 2010 r. Specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej w dniu 17 wrzesnia 2010 r.
l. Sygn. akt KIO/2093/10

W odwotaniu EDO MED Sp. z o.0. (dalefj EDO MED), wykonawca zarzucit
zamawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu zamoOwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje, sformutowanie miernikéw/parametrow oceny w kryterium ,,Ocena techniczna” w
spos6b naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania
wykonawcoOw oraz zaniechanie jednoznacznego i wyczerpujgcego, zrozumiatego okreslenia
przedmiotu zamowienia. Uchybienia te majg wskazywa¢ na naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujacy wniést o dokonanie zmiany
postanowien siwz w zakresie wskazanym w uzasadnieniu, alternatywnie o uniewaznienie
postepowania i jego ponowne przeprowadzenie na podstawie nowej siwz. W uzasadnieniu
odwotujacy wskazat na wymagania techniczne opisane w formularzu nr 3, ktére w jego
ocenie winny podlega¢ zmianie, jako wylaczajgce zachowanie uczciwej konkurencji w
postepowaniu. Zarzuty dotycza;

1. Wymagania 7.1.14 — regulacja wysokosci w zakresie /cm/60-90. Odwotujgcy wnibst o
zZmiane zapisu ha: :Regulacja wysokosci w minimalnym zakresie 67-90 cm”, co
umozliwi mu zlozenie waznej oferty;

2. Wymagania 7.2.15 - zastosowanie funkcji ,point spread funkcion — PSF” w
algorytmie rekonstrukcji badan w celu poprawy rozdzielczosci przestrzennej.

Odwolujacy wnidst o jego wykreslenie, jako wskazujgcego na jedynego producenta



Siemens, co eliminuje innych wytwércow stosujgcych odmienne rozwigzania
techniczne dla zrealizowania celu, jakim jest ,poprawa rozdzielczosci przestrzennej”;

3. Wymagania 7.3.5 — skala HU / - 1000 do + 3000/. Odwotujacy wniést o zmiane zapisu
na ,minimalny zakres skali HU — rzeczywisty nierozszerzony / - 1000 do + 3000/” co
dopuszczatoby zakres ,od — 1024 do + 3072", wiasciwy dla urzadzenia oferowanego
przez odwolujgcego i analogicznie dokonanie zmiany w zakresie parametru
ocenianego opisanego w formularzu nr 4 p.3.5;

4. Wymagania 7.3.9 najkrotszy czas obrotu zespoilu lampa-detektor dostepny dla
wszystkich typéw badan (obwodowych, kardiologicznych, naczyn szyjnych)
/sek./0,35. Odwotujgcy wniést o jego zmiane na ,0,50 sek”, whkasciwe dla
oferowanego urzadzenia i dokonanie analogicznej zmiany w zakresie parametru
ocenianego — formularz nr 4 p 3.9,

5. Wymaganie 7.3.11 maksymalna moc generatora /kW/z 80. Odwotujgcy wnidst o jego
zmiane na ,= 60kW”, co pozwoli na ztozenie waznej oferty. Jednoczesnie odwotujacy
podkreslit, iz istotg wymagania nie jest konstrukcja generatora, ale to czy parametry
obrazowania CT umozliwiajg wykonanie wszystkich badan na najwyzszym poziomie.
Efekt ten moze by¢ osiagniety réwniez przy uzyciu generatora o mniejszej mocy, tym
bardziej ze, przy generatorze o mocy 60 kW bedzie spetniony maksymalny prad

anody, o ktérym mowa w wymaganiu,

Zdaniem odwotujacego opis sposobu oceny ofert w kryterium ,Ocena techniczna” zostat
sporzadzony z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz przyznanie wagi 65 % temu kryterium
przesadzito o jego decydujacym znaczeniu dla wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra moze
okaza¢ sie 2-3 krotnie drozsza od kolejnej oferty w rankingu. Przy doborze parametrow
zamawiajacy winien sie kierowa¢ wartosciami obiektywnie Swiadczacymi o wyzszej klasie
urzadzen z uwzglednieniem calosciowego zakresu zamowienia. Zamawiajacy wskazat
jedynie na parametry dotyczace jednego z urzadzen skladajgcych sie na przedmiot
zamoOwienia - skanera PET/CT, ktérego wartosciowy udziat w catosci zamédwienia,
odwotujacy okreslit na poziomie 20%. Ponadto, czes¢ z parametrow, jakie majg byé
oceniane nie moga by¢ kwalifikowane jako obiektywne techniczne, swiadczace o0 wyzszej
klasie urzadzenia. W sposéb niezrozumialy i nieuzasadniony dla odwolujagcego zamawiajacy
zroznicowat wartosci oceniane w ramach ,matych punktow”. Ponadto, odwotujacy wskazat
na wykorzystanie przy definiowaniu wiekszosci parametrow prospektow, opisow
technicznych aparatury firmy Siemens. Tak sporzadzony opis Kkryterium, w ocenie
odwotujgcego wskazuje na wykonawce, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza,
tj. oferte wykonawcy oferujacego skaner PET/CT Siemens, niezalezenie od ceny, gdyz przy

poréwnywalnych technicznie skanerach Philips, ktérych cena jest 3-krotnie nizsza od



produktow marki Siemens, wykonawca nie ma szans na uzyskanie zamowienia. Odwolujacy
wskazat na trzech liczacych sie na rynku urzadzen PET/CT wykonawcow, dysponujacych
poréwnywalnymi urzadzeniami, ktérzy majgc na uwadze range kryterium ,Ocena techniczna”
nie beda mogli ztozy¢ oferty w warunkach uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw. Majac powyzsze na uwadze, odwotujacy wniést o wprowadzenie do oceny
technicznej innych urzadzen sktadajacych sie na przedmiot zamowienia, a w szczego6lnosci
cyklotronu, ktorego wartos¢ jest porownywalna z warto$cig urzadzenia PET/CT oraz
miernikdw do ich oceny, dokonanie modyfikacji wartosci ocenianych w urzgdzeniach PET/CT
poprzez dodanie parametréw technicznych obiektywnie wskazujacych na wyzsza klase
urzgdzenia. Ponadto, odwotujacy wnidst 0 zmiane parametréw ocenianych:

1. Lp. 1.1 na ,State ugiecie blatu stolu pacjenta w calym zakresie przesuwu’ (z
pominieciem dalszej czesci opisu ,niewymagajace kompensacji lub podparcia®);

2. Wykreslenie parametrow: 1.2 i 1.3 — odprowadzenie ciepta z gantry skanera CT i PET
do pomieszczenia, ktore premiuje w sposéb nieuzasadniony rozwigzanie wlasciwe
dla produktu firmy Siemens;

3. Zmiane sposobu oceny parametrow 1.5 — srednica apertury gantry skanera PET/CT,
2.3 — FOV podiuzne /cm/z 15 przez ustalenie 0 pkt dla wartosci granicznej oraz 1 pkt
za kazdy 1 cm powyzej wartosci granicznej;

4. Wykreslenie parametru 2.10 — rozmiar matrycy rekonstrukcyjnej z uwagi na brak jego
klinicznej wartosci;

5. Zmiane brzmienia parametru 3.1 FOV na ,FOV poprzeczne — diagnostyczne”;

6. Zmiane sposobu oceny parametru 3.6 — czas rekonstrukcji dla matrycy 512x512
przez ustalenie 0 pkt — dla wartosci granicznej i 1 pkt za kazde 16 obrazéw na
sekunde powyzej wartosci granicznej;

7. Zmiane sposoby oceny parametru 3.9 — czas obrotu zespotu lampa-detektor
dostepny dla wszystkich typoéw badan (obwodowych, kardiologicznych, naczyn
szyjnych), przez ustalenie oceny — 1 pkt za kazde 0,001 ponizej wartosci graniczne;.

Ponadto odwotujacy wskazat na zapisy formularza nr 3, ktére w jego ocenie sg wadliwe,
nieprecyzyjne i niejednoznaczne, przez co mogag prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i utrudnienia uczciwej konkurencji. Zamawiajacy okreslit w cm
warto$¢ przesuwu poziomu (7.1.12) nie wystepujacg w oferowanych na rynku urzadzeniach
(= 1600, winno by¢ = 160), jako nieprawidtowe odwotlujacy wskazat na podanie wielkosci
FOV podtuzne w ,cm” a nie w ,mm” (7.3.2), jak rébwniez na samg wielko$¢ =20, gdy obecnie
maksymalna wartos¢ FOV urzadzen znajdujacych sie na rynku wynosi 40 mm (analogicznie
opis dotyczy parametru ocenianego w formularzu nr 4 p. 3.2). Nieprawidiowo okreslono
parametr 7.3.4 ,llos¢ detektoréw w rzedzie szt. = 64, a winno by¢ ,ilos¢ rzedow detektorow

264" (analogicznie w formularzu nr 4 p 3.4), odwolujacy zakwestionowat uzycie w opisie



parametru 7.3.6 zwrotu ,czas rekonstrukcji dla matrycy”, wskazujgc na prawidtowy zwrot
.SZybkos¢ rekonstrukcji”.
Do postepowania odwotawczego przystgpit w dniu 1 pazdziernika 2010 r. po stronie

zamawiajgcego wykonawca Siemens Sp. z 0.0.

[l Sygn. akt KIO/2094/10

W odwotaniu Siemens Sp. z 0.0. (dalej Siemens) zarzucit zamawiajgcemu dokonanie
opisu przedmiotu zamédwienia w sposib naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcdw, co stanowito podstawe zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz
zgdania dokonania modyfikacji tresci siwz w zakresie przez niego wskazanym. W ocenie
odwotujacego, wprowadzone przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia zapisy
uniemozliwiajg wykonawcy zaoferowanie nowoczesnego cyklotronu produkcji Siemens.
Zamawiajacy okreslit jako parametr wymagany energie deuteronbw MeV = 8 z
wykorzystaniem wigzki protonowej i deuteronowej, tymczasem w cyklotronie oferowanym
przez odwotujacego produkcja wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego izotopow
odbywa sie z wykorzystaniem tylko wigzki protonowej co znacznie upraszcza czynnosci
serwisowe i podwyzsza hiezawodnos$é¢ cyklotronu. Odwotujacy wnidst o zmiane okreslenia
aktywnosci wejsciowej probki z 10 na 7mCi. Okreslona przez zamawiajgcego wydajnosé -
max aktywnos$¢ probki wynosi — 18F Ci210.0dwotujacy zakwestionowat okreslenie
wydajnosci (maksymalnej aktywnosci probki) 11C mCi (EOB t=30 min) = 3000 jako zbyt
wysokiej, gdyz produkcja 11C odbywa sie indywidualnie dla kazdego pacjenta, ktéremu
podawana jest SciSle okreslona aktywno$¢ niezalezna od wielkosci produkcji. Odwotujacy
wniost o dopuszczenie alternatywnej wydajnosci, ktéra pokrywa potrzeby jednego osrodka
PET/CT na 11C mCi (EOB t=50 min) = 2000 mCi. W oparciu o analogiczna argumentacje
odwotujacy wniost o dopuszczenie alternatywnej wielkosci - wydajnosci (max aktywnosci
probki) 150 mCi/10min = 2300 mCi/min. Oczekiwane przez zamawiajgcego wydajnosci
produkcyjne, gwarantujgce najwyzszg aktywnos¢ w Ci nie mniejszg od okreslonej przez
zamawiajgcego, winny ulec modyfikacji w sposéb okreslony przez odwotujgcego dla FDG:
=3,5 Ci; dla C:22,0 Ci; dla 0:22,3 Ci/10 min.

Il Sygn. akt KIO/2095/10

W odwotaniu GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0. (dalej GE Medical) wykonawca
zarzucit zamawiajgcemu okreslenie sposobu oceny kryteriow oceny ofert z naruszeniem
zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencije,
co jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na zréznicowanym
zmuszeniu wykonawcow do nabycia i zaoferowania konkretnego urzadzenia medycznego,

co prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw z art. 29 ust. 1i 2, art. 3



ust. 1 i 2, art. 91 ust. 2oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w
zwigzku z przepisami ustawy o finansach publicznych (art. 44 ust. 3 pkt 1 lit. a i b), ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5), ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 17 ust. 1 pkt 4). Odwotujgcy wniost o
nakazanie zamawiajgcemu dokonanie zmiany ogtoszenia oraz postanowien siwz w zakresie
kryteribw oceny ofert, ewentualnie o nakazanie uniewaznienia postepowania. Odwotujacy
wskazat na sposob oceny ofert, w ktérym zamawiajacy ustalit dwa kryteria, tj. cene i ocene
techniczng, przyznajac im odpowiednio wagi 35% 1 65%. Przy ocenie technicznej
zamawiajacy ocenia¢ zamierza tylko jedno z urzadzen — pozytonowy tomograf emisyjny,
ktorego warto$¢ wynosi ok. 7 milionéw ztotych netto, co stanowi jedynie 20 % przedmiotu
zamdwienia (szacowanego na 35 min), a opis tego kryterium zamieszczony w zatgczniku nr
4 wskazuje na urzadzenie produkcji Siemens PET/CT. Taki sposGb oceny ofert preferuje
jednego producenta, ktory jest w stanie uzyska¢ maksymalng liczbe punktow, podczas gdy
konkurenci nie sg w stanie uzyska¢ nawet potowy, co nie wynika wcale ze ziej jakosci
oferowanego sprzetu, lecz sposobu przyznawania punktow. Zamawiajacy nie przewiduje
przyznawania punktow za odstepstwo od wysokosci przez niego okreslonej, a jednoczesnie
koncentruje sie na parametrach, ktére pozwalajg zapewni¢ przewage urzadzenia,
niezaleznie od tego czy oceniany parametr jest istotny z punktu widzenia klinicznego.
Odwolujacy wskazal na zakres przedmiotowego zamdwienia, ktory obejmuje
zaprojektowanie i wybudowanie fabryki radiofarmaceutykow, wyposazenie osrodka w
cyklotrony, moduty syntezy, dyspenser, komory gorace do syntezeréw i dyspensera,
urzadzenia do kontroli jakosci koncowego produktu, system monitorowania skazenia
radiacyjnego w osrodku i wyrzucanym powietrzu w wentylacji, kwalifikacja wszystkich
urzadzen i pomieszczen czystych oraz modernizacje pomieszczenia pod skaner PET/CT i
sam skaner.

Do postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy:

1. EDO MED. Sp. z 0.0. po stronie odwotujgcego (01.10.2010r.),

2. Siemens Sp. z 0.0. po stronie zamawiajgcego (01.10.2010 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotania wniesione przez EDO MED oraz GE
Medical nie zastugujg na uwzglednienie, natomiast odwotanie Siemens Izba uwzglednita,
kierujgc sie okolicznosciami ustalonymi w toku rozprawy na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze stanowiskami stron oraz uczestnikOw postepowania zlozonymi w

pismach i ustnie na rozprawie do protokotu.



Odwotania bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostaly do Krajowej lzby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do ich rozpoznawania zastosowanie

znajdowalty przepisy ustawy w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazla podstaw do odrzucenia odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne ich
rozpoznanie, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujacych w uzyskaniu zamoOwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku nharuszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Izba nie uwzglednita wniosku
zamawiajgcego o odrzucenie odwotania GE Medical na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2
ustawy Pzp, jako wniesionego przez osobe dziatajacg bez umocowania. Zamawiajgcy swoje
stanowisko opierat na tezie, iz w przypadku wystepowania aplikanta radcowskiego w
sprawie, ktéry podpisat odwotanie, dla skutecznosci jego umocowania konieczne jest
upowaznienie radcy prawnego, ktorego nie zastepuje petnomocnictwo mocodawcy. W
przedmiotowym postepowaniu odwotawczym aplikant radcowski wystepowat na podstawie
petnomocnictwa spotki GE Medical z dnia 23 wrzesnia 2010 r,, w ktorego tresci okreslono
prawo do samodzielnej reprezentacji spoéiki, obejmujgce miedzy innymi prawo do
reprezentowania spoétki przed Krajowg Izbg Odwotawczg oraz wnoszenia w imieniu i na
rzecz spotki odwotan. W ocenie Izby, nie ma podstaw prawnych do odebrania mocy wigzacej

petnomocnictwa udzielonego przez mocodawce bezposrednio aplikantowi radcowskiemu.

Izba rozpoznata odwotania skierowane do tgcznego rozpoznania na rozprawie w dniu
8 pazdziernika 2010 r.

Odwotania GE Medical oraz EDO MED mialy wspdlny zarzut dotyczacy sposobu
okreslenia kryteribw oceny ofert, ktéry zdaniem odwotujgcych preferowat urzagdzenie jednego
z producentéw skanera PET/CT (produkcji Siemens), wylaczajgc tym samym mozliwosé
uzyskania zamowienia bez zaoferowania tego urzgadzenia. Argumentacja obu odwotujgcych
opierala sie na ustaleniu, iz waga kryterium ,Ocena techniczna” (65%) ma decydujace
znaczenie dla wyboru oferty najkorzystniejszej, a zamawiajgcy w tym kryterium zamierza
ocenia¢ tylko jedno z urzadzen stanowigcych element przedmiotu zamdwienia — skaner
PET/CT, przyznajac punkty za parametry, ktore w najwyzszym stopniu moze spetni¢ skaner
Siemens. Odwotujacy wskazywali na zakres przedmiotu zamodwienia, ktéry ma charakter
mieszany i obejmuje proces budowlany, a takze dostawe niezbednego sprzetu i aparatury

wraz z oprogramowaniem do potrzeb produkcji radiofarmaceutykéw i prowadzenia badan



diagnostycznych PET/CT wraz z instalacjg i uruchomieniem, tym czasem zamawiajacy
zamierza ocenia¢ jedno urzadzenie medyczne, ktérego wartosciowy udziat w zamowieniu
wynosi okoto 20%. Odwotujacy nie kwestionowali parametréw ocenianych dla skanera
PET/CT, jako majgcych wartosci diagnostyczne, natomiast 0S sporu wyznaczato
stwierdzenie, iz jedynie urzadzenie firmy Siemens moze uzyska¢ najwyzszg ilo$¢ punktéw w
kryterium ,ocena techniczna”, a z ekonomicznego punktu widzenia, zaoferowanie innego
urzadzenia nie pozwoli na obnizenie ceny oferty na tyle, aby oferta zawierajaca urzadzenie
innego producenta mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W odpowiedzi na odwotania,
zamawiajacy w zakresie tego zarzutu poinformowat o dokonanej zmianie wagi kryteriow
oceny ofert, ktére ustalit dla kryteribw cena oferty 45 % oraz ocena techniczna 55%
(modyfikacja z dnia 6 pazdziernika 2010 r.). W ocenie odwotujgcych, zmiana wagi kryterium
,Ocena techniczna” nie ma wplywu na ustalenie, iz o wyborze oferty najkorzystniejszej
zdecyduje zaoferowanie skanera PET/CT produkcji Siemens.

W ocenie Izby, zamawiajgcy byt uprawniony do ustalenia kryteriow, ktére pozwolg na
wybranie oferty spetniajgcej w najwyzszym stopniu uzasadnione potrzeby zamawiajacego.
Zamawiajacy nie ma obowigzku stosowania wytgcznie kryterium ceny dla wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nie mozna uzna¢ za naruszajace zasade uczciwej konkurencji przyjecie
przez zamawiajgcego, iz w ramach oceny ofert, wieksza waga przypisana zostanie ocenie
technicznej parametrow oferowanych urzadzeh. To zamawiajacemu, jako dysponentowi
Srodkéw przystuguje prawo do ustalenia w jaki sposob $rodki te zostang zagospodarowane,
tak aby w najwyzszym stopniu pozwalaly na osiggniecie celdéw i zadan realizowanych przez
zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy uznat za wazniejsze od
uzyskania najnizszej ceny, uzyskanie najlepszego pod wzgledem parametréw
diagnostycznych sprzetu, ktérego udziat w badaniach ma najwazniejsze znaczenie z punktu
widzenia diagnostyki chor6b oraz ich leczenia. Zamawiajacy ograniczyt ocene ofert do
aparatu — skanera, od ktérego jakosci wygenerowanego obrazu zalezy postawienie
prawidiowe] diagnozy decydujgcej o dalszym procesie leczenia pacjenta. Zalozenie to, w
ocenie Izby uzasadniatlo sposéb oceny opisany przez zamawiajgcego. Odwotujacy nie
wykazali w sposob dostateczny, aby korzystnym dla zamawiajacego bylo oceniane innych
urzadzen, w tym wskazywanego przez nich cyklotronu. Nie bylo spornym pomiedzy
stronami, iz parametry wymagane dla cyklotronu wskazane przez zamawiajgcego, znacznie
przekraczajg jego potrzeby w zakresie produkcji radiofarmaceutykdédw. Przyznawanie
punktéw za urzadzenie, ktérego przeznaczenie ma charakter wspomagajacy funkcjonowanie
pracowni PET/CT, poniewaz stuzy do produkcji radiofarmaceutykéw, nie prowadzitoby do
ustalenia oferty najkorzystniejszej z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego. W tych
okolicznosciach Izba uznala, iz kryteria oceny ofert mialy pozwoli¢ zamawiajagcemu na

uzyskanie najlepszego pod wzgledem diagnostyki choréb urzadzenia w ramach tworzonej
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pracowni diagnostycznej PET/CT., a nie ogranicza¢é konkurencje w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Istotnym dla takiego stwierdzenia jest rbwniez okolicznos¢, ze kazde
z dostepnych na rynku urzadzen (skanery) moze by¢ zaoferowane w ofercie, gdyz spetnia
warunki wymagane przez zamawiajgcego. Dopiero przy ocenie w kryterium ,Ocena
techniczna” wartosci przewyzszajgce parametry wymagane beda decydowaty o liczbie
uzyskanych punktow. Zamawiajacy ustalajgc parametry oceniane w Kkryterium oceny
technicznej zastosowat metode opisu sposobu przyznawania punktéw bez wyznaczania dla
czesci parametrow gornej granicy mozliwych do uzyskania punktéw. Oznacza to zatem, iz
urzgdzenie o najlepszych parametrach technicznych uzyska najwyzszg liczbe punktéw w
kryterium ,Ocena techniczna”. Taki sposéb oceny nie wskazuje na naruszenie uczciwej
konkurencji w postepowaniu, w ktéorym decydujacym dla wyboru oferty najkorzystniejszej sq
parametry oferowanego urzadzenia, najistotniejszego z punktu widzenia potrzeb
Zzamawiajgcego. W oparciu o powyzsze, zarzuty zgtoszone w odwotaniach EDO MED oraz
GE Medical, naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 36 ust. 1 pkt 13, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp Izba
uznata za bezzasadne i oddalita oba odwotania.

Izba nie rozpoznawala dalszych zarzutéw zgtoszonych w odwotaniu wniesionym
przez EDO MED i dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia, ktére zamawiajacy uwzglednit
w odpowiedzi na odwotanie, a w swoich ustaleniach poprzestala na przyjeciu oswiadczen
stron. Zarzuty wynikaly z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére
zamawiajacy zmodyfikowat przed otwarciem posiedzenia w sprawie wniesionego odwofania
w sposoOb satysfakcjonujacy odwotujacego, co potwierdzit on w o$wiadczeniu ztozonym do
protokotu. Izba nie wzieta pod uwage stanowiska prezentowanego przez przystepujacego do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Siemens, ktére
pozostawato w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami zamawiajacego.
Przystepujacy nie mogt zgtosi¢ sprzeciwu od uwzglednienia w czesci odwotania przez
zamawiajgcego, a zatem jego stanowisko, sprzeczne ze stanowiskiem zamawiajgcego nie
mogto by¢ brane przez Izbe pod uwage w zwigzku z zakazem wynikajagcym z art. 185 ust. 5
ustawy pzp. W momencie orzekania przez lzbe, ewentualne naruszenia przepiséw ustawy,
jakie mogly wynika¢ z poprzedniego brzmienia siwz nie mogly mie¢ wplywu na wynika
postepowania, w ktérym kwestionowane postanowienia przestaly obowigzywac, a zatem w
tym zakresie odwotanie EDO MED podlegato oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odwotanie wniesione przez Siemens Izba uwzglednita. W odpowiedzi na odwotanie
zamawiajacy uwzglednit w czesci stanowisko odwolujgcego dotyczace wymaganej energii
deuteronéw MeV=8 (pkt 1 odwotania), wydajnosci (max aktywnosci prébki) 11C Mci (pkt 3

odwotania), wydajnosci (max aktywnos¢ probki) 150mCi (pkt 4 odwotania) oraz wydajnosci
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produkcyjnej C i O (pkt 5 odwotlania) i dokonat stosownej modyfikacji tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Izba uznala, iz w tym zakresie odwotanie podlegato
oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, analogicznie jak przy odwotaniu EDO
MED.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 ust 2
ustawy Pzp w zwigzku z ustalonymi wymaganiami dotyczacymi wymagane] wydajnosci
produkcyjnej FDG cyklotronu (pkt 2 odwotania i 5 w czesci). Odwotujacy w zakresie
wskazanych wielkosci wymaganych przez zamawiajacego wywodzit, iz sg one nadmierne w
stosunku do potrzeb zamawiajgcego i uniemozliwiajg zaoferowanie urzadzenia, jakie oferuje
odwotujgcy. Zamawiajacy uzasadniat parametry dotyczace wydajnosci produkcyjnej
cyklotronu, mozliwoscig ubiegania sie w przysztosci o uzyskanie $rodkédw w ramach
kontraktéw zawieranych z Ministerstwem Zdrowia na produkcje radiofarmaceutykéw. Strony
byly zgodne co do ustalenia, iz wydajnos¢ oczekiwana przez zamawiajgcego wzgledem
cyklotronu znacznie przekracza potrzeby zamawiajgcego zwigzane z diagnostykg chordb
nowotworowych. Zamawiajgcy okolicznosc¢ te podnosit przy okazji rozpoznawania odwotan
wniesionych przez EDO MED oraz GE Medical, dla wykazania braku zasadnosci
poddawania ocenie w kryterium ,Ocena techniczna” parametréw cyklotronu. Jednoczes$nie,
zamawiajacy podkreslat w odpowiedzi na odwotanie, iz celem prowadzonego postepowania
jest stworzenie nowoczesnej pracowni PET/CT na potrzeby diagnostyki i leczenia choréb
nowotworowych. Poziom wydajnosci cyklotronu ustalony przez zamawiajgcego, jako
warunek konieczny do spetnienia, wynikal z warunkéw stawianych przez Ministerstwo
Zdrowia na przyznanie dotacji w ramach programu zdrowotnego , Tomografia Pozytonowa
(PET) — uruchomienie produkcji radiofarmaceutyku FDG w Polsce”, w ktérym wymagano
zapewnienia mozliwosci wyprodukowania aktywnosci 10Ci 18F na dwoch tarczach, oraz
mozliwos¢ uzyskania aktywnosci 5Ci FDG z modutu syntezy. Odwotujacy ztozyt wydruk z
ogloszenia o przyznaniu dofinansowania w ramach programu zdrowotnego powotanego
przez zamawiajgcego dla trzech os$rodkéw, w tym Centrum Onkologii im. Prof.
F.tukaszczyka z Bydgoszczy, w ktorym zainstalowany jest cyklotron oferowany przez
odwotujacego.

W oparciu o powyzsze ustalenia, I1zba uznala, iz wymog dotyczacy wydajnosci 18 F
(C3 pkt 1 I.p. 1.7 opisu przedmiotu zamowienia) oraz wydajnosci produkcyjna Ci dla FDG
(C3 pkt 2 opisu przedmiotu zamoéwienia), ograniczat dostep do zamdwienia odwotujgcemu
poprzez uniemozliwienie zaoferowania urzgadzenia — cyklotronu produkcji Siemens, a wiec
jednego z producentéw urzadzen dostepnych na rynku. Stanowisko Izby wynikato z faktu, iz
zamawiajacy nie potrafit w sposob dostateczny wykazac¢ potrzeby wprowadzenia takich
parametrow wydajnosci cyklotronu. Nie bylo spornym, iz cyklotron produkcji Siemens

pozwala zaréwno na zabezpieczenie rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z
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funkcjonowaniem pracowni diagnostyki PET/CT, jak rowniez produkcjg radiofarmaceutykéw
na potrzeby innych podmiotow. Zamawiajacy zatozyt mozliwos¢  produkciji
radiofarmaceutykow nie tylko na potrzeby wilasne, co samo w sobie nie stanowi o
ograniczeniu konkurencji w postepowaniu. Ograniczajgcym te konkurencje bylo ustalenie
wydajnosci cyklotronu, jako warunku koniecznego do spetnienia we wszystkich sktadanych
ofertach, uniemozliwiajgcej zaoferowanie urzadzenia jednego z producentéw urzadzenia,
przy jednoczesnym braku potwierdzenia mozliwosci wykorzystania zakladane] przez
zamawiajgcego wydajnosci cyklotronu. Majac na uwadze okolicznosc, iz na rynku wystepuje
trzech renomowanych producentéw sprzetu medycznego, ograniczenie dostepu do
zamoOwienia jednemu z nich stanowi istotne ograniczenie konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w otwartej procedurze. W sytuacji, gdy
kwestionowana wydajno$¢ cyklotronu nie jest istotha z punktu widzenia zapewnienia
prawidtowej pracy pracowni PET/CT, a jednoczesnie przy postulowanej przez odwolujgcego
zmianie mozliwe jest wykorzystanie nadwyzki produkcji radiofarmaceutykOw na potrzeby
innych osrodkow, ustalenie tego parametru jako koniecznego dla waznosci sktadanej oferty,
stanowi, w ocenie Izby, o naruszeniu zasady przygotowania postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. W ocenie lIzby, za niewystarczajgcq
nalezato uzna¢ argumentacje zamawiajgcego, o hipotetycznej mozliwosci wykorzystania
cyklotronu dla produkcji radiofarmaceutykdédw na potrzeby innych osrodkéw onkologicznych.
W szczegolnosci, Izba miata na wzgledzie cel postepowania, jakim jest stworzenie pracowni
diagnostycznej PET/CT, a nie uruchomienie produkcji radiofarmaceutykéw. Zatozenie to
rowniez przyswiecalo zamawiajgcemu przy ustaleniu kryteriow oceny ofert. Skoro, zatem
parametry cyklotronu nie mialy znaczenia z punktu widzenia wyboru oferty
najkorzystniejszej, to réwniez nie powinny stanowi¢ bariery dla czesci wykonawcéw, tym
bardziej, ze zamawiajacy potwierdzit, ze wydajnos¢ wszystkich dostepnych na rynku
cyklotronéw jest wystarczajgca w stosunku do potrzeb pracowni PET/CT. Zamawiajacy nie
moze mieC gwarancji, co do ewentualnych wytycznych Ministerstwa Zdrowia, jakie bedg w
przysziosci okreslone dla mozliwosci przystgpienia do konkursu na produkcje
radiofarmaceutykdéw, a zatem nie mogg one stanowi¢ wystarczajgcego uzasadnienia dla
uznania za dopuszczalne okres$lenia wymagania ograniczajgcego konkurencje w
przedmiotowym postepowaniu. W oparciu o powyzsze lzba uznata, iz zarzut podnoszony
przez odwotujgcego, zastugiwal na uwzglednienie i nakazata dokonanie modyfikacji tresci

specyfikacji zgodnie z zgdaniami odwotujgacego sie.
W oparciu o powyzej orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
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ust. 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238),
znajdujgcego zastosowanie, zgodnie z 8§ 7 rozporzadzenia, do odwotania dotyczgacego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie
przepisdw rozporzadzenia, Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego, na ktérym
rozpoznano f#acznie trzy odwotania odwotujgcych oraz zamawiajacego. Do kosztow

postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w calosci uiszczone przez odwolujacych wpisy.

Przewodnicz acy:
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