Sygn. akt: KIO 2272/11
WYROK
Z dnia 3 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2011 r. przez
GE Medical Systems Polska Sp. z o. o., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul. H. Kamienskiego
73a, 51-124 Wroctaw,

przy udziale Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa, zgtaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. w
Warszawie i
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez GE Medical

Systems Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy: .ol



Sygn. akt: KIO 2272/11

Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawe, montaz i
uruchomienie tomografu komputerowego rezonansu magnetycznego wraz z przebudowg
pomieszczenh przeznaczonych na pracownie rezonansu magnetycznego.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21
pazdziernika 2011r. przez wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i 3, art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz ewentualnie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie mimo jej
niezgodnosci z trescig siwz, a takze bedacej oferta, ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji niezasadny wybor wskazanej oferty.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, odrzucenie oferty Siemens w
wyniku ponownego jej badania i oceny ewentualnie uniewaznienie postepowania jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a przypadku zawarcia umowy,
uniewaznienie tej umowy.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu zostaly ztozone
dwie oferty, a jego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji. Stwierdzit, ze zapisy siwz w tym
postepowaniu preferujg w Swietle ustalonych kryteriw oceny ofert w sposob
nieuzasadniony jednego producenta tj. koncernu Siemens. W konsekwencji oferta
odwotujacego, mimo Zze oferowany sprzet posiada parametry przewyzszajgce
technologicznie rozwigzania konkurencyjne i jest tansza, nie zostata wybrana.

Wskazat, ze w pismie z 3.10.2011 r. (zataczonym do odwotania) przedstawit zamawiajagcemu
zestawienie parametréw z zat. 6 do siwz ktorych sformutowania naruszajg zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, sg nieuzasadnione celem postepowania i
nie majg uzasadnienia klinicznego. Wskazat na punktacje wymienionych parametrow
przyjeta w siwz. Jednoczesnie zauwazyl, ze oferowany przez niego system Optima 450W z
GEMs bedacy nowoczesnym systemem MR opartym na najnowszych rozwigzaniach
technologicznych ma parametry przewyzszajgcy rozwigzania konkurencyjne, ktére nie
zostaly w postepowaniu okreslone jako parametry oceniane, co w $wietle przyjetych
kryteriow i wymogow powoduje, iz oferta sprzetowa inna niz koncernu Siemens nie moze

realnie konkurowaé¢ w postepowaniu.



Odwolujacy stwierdzit, ze takg sytuacje wykorzystat wykonawca Siemens oferujac zawyzong
cene 7.407.338,90 zt tj. o ponad 1,5 min zt wyzszg od ceny odwotujgcego, co w kontekscie
przestanek z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwigzek czynu z
dziatalnoscig gospodarczg, sprzeczno$¢ czynu z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrozenie lub naruszenie przez to dziatanie interes innego przedsiebiorcy lub klienta)
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazat na niezgodnosc tresci oferty przystepujgcego Siemens z trescig
siwz w zakresie:
- Wagi catego aparatu (z wyposazeniem i cieklym helem) — wymég siwz (pkt 1.7) < 6000 kg,
gdy w ofercie Siemens podano 4798 kg MAGNETOM Aera A Tim+Dot System, str. 54,
natomiast na stronie 47 dokumentacji zawarto informacje Magnes 1,5 Tesli AS (z helem)
waga 3118 kg i Oprzyrzgdowanie magnesu, w tym cewka gradientowa, cewka body, stot
pacjenta Tim oraz obudowy — waga 4798 kg, co daje taczng wage catego aparatu 7916 kg.
Wskazat takze na wielkos¢ 1500 kg wagi szafy z elektronikg podang na tej samej stronie.
- Parametrow technicznych dotyczacych cewek opisanych w pkt 3.2, 3.4., 3.8
(dedykowanych do badania glowy, gtowy i szyi, catego tutowia (klatka piersiowa i jama
brzuszna i miednica).
Powotujac sie na tres¢ dokumentacji zaoferowanego przez Siemens aparatu odwotujacy
zauwazyt, ze brak jest informacji swiadczacej o tym, iz cewka w czesci dedykowanej do
badania gtowy posiada 16 kanatow pomiarowych, obrazujacych jednoczes$nie w badanym
obszarze oraz informacji, ze cewka posiada wymagane min. 12 kanatéw pomiarowych, do
badania gtowy i szyi posiada 20 kanatow pomiarowych (w tym wymagane min. 16 kanatow).
Wskazujac na tres¢ pkt 3.8 i 4.5 oferty odwotujacy stwierdzit, ze w dokumentacji brak jest
informacji, ze zestaw 2 cewek dla calego tutowia posiada wymagane 60 kanatéw
pomiarowych w badanym obszarze, a w pkt 4.5 zaoferowano system z tylko 48 kanatami
odbiorczymi czyli pomiarowymi co oznacza ztozenie nieprawdziwej informacji w pkt 3.8 o 60
kanatach.
- Parametru opisanego w pkt 5.5 zatacznika nr 6 dot. dtugosci catkowitej gantry od przedniej
do tylnej obudowy aparatu. Odwotujacy wskazat na wymogi siwz, gdzie wskazano > 150 cm
— 0 pkt, a < 150 cm- 2 pkt. W ofercie Siemens podano 145 cm. W dokumentacji podaje sie,
ze dlugosc¢ systemu wynosi 1,45 m, a nie ma zadnych informacji dotyczacej w/w dtugosci
catkowitej. Natomiast z informacji (s.54 dokumentacji) o glebokosci oprzyrzadowania
magnesu z obudowami i stolem pacjenta — 405 cm i glebokosci samego stotu pacjenta (249
cm) wskazuje ze réznica stanowigca diugos¢ catkowitg gantry wynosi ok. 155 cm, co
oznacza niezasadne przyznanie 2 punktow za ten parametr.

Uzasadniajgc wniosek ewentualny o uniewaznienie postepowania odwolujacy

wskazal na istotng wade postepowania poprzez wprowadzenie dyskryminujgcych warunkow,
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co w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wobec wybranej oferty przy wskazanym
ograniczeniu konkurencji ma wptyw na wynik postepowania. Powotat art. 93 ust. 1 pkt 7, art.
146 ust. 6, art. 29 i zasade z art. 7 ust. 3 ustawy pzp, a takze art. 58 § 1 kc i orzecznictwo
sgdowe wskazujgc na niewaznosé czynnosci prawnych ze sfery stosunkéw cywilnoprawnych
dokonanych z naruszeniem prawa publicznego, w tym regulujgcych postepowanie
poprzedzajgce zawarcie umowy.

Wskazal, ze postepowanie obcigzone jest wadg niemozliwg do usuniecia poprzez takie
sformutowanie warunkéw zamoOwienia (opis parametréw technicznych o charakterze

granicznym i ocenianym), ktére narusza podstawowe zasady ustawy pzp.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania stwierdzajgc, ze zarzuty dotyczgce postanowien
siwz sg spdznione w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. W ocenie odwotujacego
oferta przystepujacego jest zgodna z trescig siwz, a zaoferowany system zawiera optymalne
rozwigzania dla szpitala, a ztozenie oferty przez tego wykonawce nie moze by¢ uznane za
czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazatl, ze przy wyborze oferty kierowal sie kryteriami
okreslonymi w siwz tj. cena — 50%, ocena techniczna — jako$¢ — 40% i okres gwarancji —
10%, a sposoOb ten, znany wykonawcom, nie byt przez nich kwestionowany. Zaréwno w
zakresie parametru granicznego, jakim byla waga aparatu, jak i parametrow podlegajacych

punktacji, stwierdzit, ze zaoferowane parametry zostaly ocenione zgodnie z opisem siwz.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania, w tym treS¢ oferty
przystepujacego, a takze stanowiska stron przedstawione na piSmie oraz do protokotu
rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Odnosnie zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia i ustalenia parametrow
podlegajacych ocenie w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze odnoszg sie one w
istocie do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zostaty podniesione z
uchybieniem terminéw ustawowych okreslonych w art. 182 ust. 2 ustawy pzp i w zwigzku z
przepisem art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie moga by¢é merytorycznie rozpatrzone. lzba
zauwaza, ze postanowienia siwz w niniejszym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego byly juz przedmiotem odwotania wniesionego przez odwolujacego w sprawie
sygn. akt KIO 1704/11 i zostaly przez zamawiajacego uwzglednione ze skutkiem w postaci
modyfikacji siwz. Opis przedmiotu zaméwienia, co oczywiste, jest czynnoscig
zamawiajgcego, w ktérej, uwzgledniajgc postanowienia art. 29 ustawy pzp, precyzuje on
swoje oczekiwania i wymagania co do zamawianego produktu. Nie mozna przy tym negowaé

prawa zamawiajgcego do preferowania okreslonych rozwigzan technologicznych poprzez
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stosowang punktacje przy ocenie ofert, o ile jednak nie narusza to zasady okreslonej w art. 7
ustawy pzp. W ocenie skladu orzekajgcego, niezaleznie od wyzej wskazanej przestanki
formalnej wynikajacej z terminu wniesienia zarzutu, opis przedmiotu zamowienia i
zastosowana metoda oceny poszczegblnych wymaganych granicznych, a takze
punktowanych parametrow technicznych, nie naruszyly zasad udzielania zamodwien
publicznych. Stwierdzi¢ mozna, ze teze powyzszg potwierdza rowniez fakt ztozenia przez
odwotujacego waznej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu.
W zakresie twierdzenia, ze zilozenie oferty przez przystepujgcego zawierajgcej znacznie
wyzszg cene od ceny ofertowej, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, 1zba uznaje, ze zarzut
nie zostat udowodniony. Wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu znane byly kryteria
oceny ofert ustalone w siwz, w szczegdlnosci nie budzity one zastrzezen, w szczegolnosci
stosunkowo wysokie znaczenie kryterium oceny technicznej okreslone na 40%, co mogto
wskazywaé na realng mozliwos¢ dokonania wyboru oferty nie bedacej najtansza. Fakt, ze
wybrana zostata oferta drozsza jedynie potwierdzit ziszczenie sie takiej ewentualnosci i nie
oznacza zajscia przestanek uzasadniajgcych teze o popetieniu czynu nieuczciwej
konkurencji, zwlaszcza, ze cena wybranej oferty nie odbiega od oszacowania dokonanego
przez zamawiajgcego jak i wycen szacunkowych podanych przez wykonawcow, w tym
odwotujacego, w ramach rozeznania przez zamawiajgcego cen rynkowych.
Konsekwencjg dokonanego stwierdzenia jest uznanie za nieuzasadniony, wywodzony z
wyzej opisanych okolicznosci, zarzut i zgdanie uniewaznienia postepowania, jako
obcigzonego wadg niemozliwg do usuniecia poprzez takie sformutowanie warunkdéw
zamoOwienia zawierajacych opis parametrow technicznych, ktére narusza zasady ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Odnosnie zarzutow odwotania, w ktérych wskazano na niezgodnos¢ tresci oferty z
trescig wymogow siwz, Izba uznata, ze sg to zarzuty nieuzasadnione.
Potwierdza sie stwierdzenie, ze wymogiem granicznym w zakresie wagi catego aparatu (z
wyposazeniem i cieklym helem) okreslonym w siwz (pkt 1.7) byta wielkos¢ < 6000 kg. W
kwestionowanej ofercie podano ten parametr w wysokosci 4798 kg MAGNETOM Aera A
Tim+Dot System. W dokumentacji opisujgcej urzadzenie istotnie zawarto informacje Magnes
1,5 Tesli AS (z helem) waga 3118 kg i Oprzyrzadowanie magnesu, w tym cewka
gradientowa, cewka body, stét pacjenta Tim oraz obudowy — waga 4798 kg, wskazano
ponadto wage 1500 kg szafy z elektronikg, modutem sterowania, systemem RF, systemem
pola gradientowego, procesorem obrazowania. lzba uznaje za wiarygodne twierdzenie
Zamawiajgcego i przystepujacego, poparte réwniez informacjg producenta (z pisma
zlozonego na rozprawie), ze za wage aparatu nalezy uzna¢ wielkos¢ zadeklarowana tj. 4798
kg, w ktérej zawiera sie réwniez waga magnesu. Za istothg dla tego rozstrzygniecia

okolicznos¢ nalezy tez uznaé argumentacje celowosciowg sformutowania przedmiotowego
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parametru wagi jako majgcego odniesienie do wytrzymalosci (nosnosci podiogi)
pomieszczenia, w ktorym przewiduje sie umieszczenie urzadzenia, ktérego podstawowym
elementem sktadowym jest magnes i jego bezposrednie oprzyrzadowanie. Z dokumentacji
producenta wynika, ze waga urzadzenia w tym pomieszczeniu nazwanym pokojem badan
miesci w wyze] wskazanym parametrze granicznym. W tym znaczeniu nieracjonalne bytoby
dodawanie do wagi aparatu wagi pozostatych urzadzen przewidzianych do zlokalizowania w
innym pomieszczeniu (wg nomenklatury producenta — pomieszczeniu technicznym.)
Odnosnie parametrow technicznych dotyczacych cewek opisanych w pkt 3.2, 3.4., 3.8
(dedykowanych do badania gltowy, gtowy i szyi, calego tutowia (klatka piersiowa i jama
brzuszna i miednica) lzba uznata, ze w ofercie wykonawca zadeklarowat spetnienie
wymaganych parametrow w wielkos¢ opisanych i wykazal na ich potwierdzenie trescig
dokumentacji urzadzenia prawdziwosc¢ tych informacji. Dodatkowym potwierdzeniem tych
okolicznosci faktycznych sg informacje zawarta w pismie producenta przedstawionym na
rozprawie. Sklad orzekajagcy, wobec nie negowania tych informacji przez odwotujacego, w
tym rowniez wyjasnieh przystepujacego, ze okreslenie ,kanaly pomiarowe” i ,elementy
cewek” uzywane w pismie oraz w ofercie sg pojeciami uzywanymi zamiennie, uznat
przedmiotowg okolicznos¢ za udowodniong przez przystepujacego. Powyzsze dotyczy takze
informaciji w zakresie parametru dlugosci gantry wskazanej w ofercie jako 145 cm.

Tym samym lIzba podzielita stanowisko zamawiajgcego i uznala, ze wybrana oferta
nie podlega odrzuceniu wobec potwierdzenia jej zgodnosci z trescig siwz.

W swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 z uwzglednieniem postanowien 8§ 3 i 8 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ..........cocevvenn.n.



