Sygn. akt: KIO 322/15

WYROK
z dnia 2 marca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2015 roku przez wykonawce —
TMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — Zespot Opieki Zdrowotnej w Chetmnie,

przy udziale wykonawcy — Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce —
TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy — TMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego — Zespotu Opieki Zdrowotnej w Chetmnie, kwote 5 190 zt 80
gr (stownie: pie¢ tysiecy sto dziewiecdziesigt ztotych osiemdziesigt groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns



sygn. akt KIO 322/15
UZASADNIENIE

W dniu 19 lutego 2015 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” odwotanie ztozyt wykonawca
TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,Odwotujgcym”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe tomografu komputerowego wraz z adaptacjg pomieszczen
w Zespole Opieki Zdrowotnej w Chetmnie” prowadzi Zamawiajacy: Zespét Opieki Zdrowotnej
w Chetmnie. Ogtoszenie o0 zamdwieniu opublikowane zostato w TED w dniu 11/12/2014, pod
numerem (2014/S 239-420323).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:

. dokonanie wyboru oferty firmy Siemens Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie jako
najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp - art. 7 ust.1i 3, art. 89 ust. 1 pkt.2,
art. 91 ust 1.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o: uwzglednienie odwotania w cafosci;
nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Siemens. jako
najkorzystniejszej; powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i wyniku tej czynnosci
odrzucenie oferty Siemens

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete
poprzez dokonanie wszystkich czynnosci zgdanych w odwotaniu, gdyz dokonany przez
Zamawiajgcego z naruszeniem przepiséw prawa wybér oferty firmy Siemens Sp. z o.o.
uniemozliwit mu uzyskanie zaméwienia, pomimo ztozenia oferty waznej, nie podlegajacej
odrzuceniu o najkorzystniejszym bilansie punktowym (oferta Odwotujgcego, ktéra uzyskata
83,81 pkt jest drugg kolejng w rankingu Zamawiajgcego). Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego sie o wyniku przetargu droga faksowg w dniu 09.02.2015 r. w zwigzku z czym
nalezy uznac, ze odwotanie ztozone zostato w ustawowym terminie przewidzianym w art.182
ust 2 pkt 1.ustawy Pzp.

W dniu 9 lutego 2015 Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego droga faksowa
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu

Po szczegoOtowej analizie zapisow SIWZ oraz tresci oferty ztozonej przez
Wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, Odwotujacy stwierdzit,
ze oferta firmy Siemens, wbrew stanowisku Zamawiajgcego nie spetnia wymogéw SIWZ
w postepowaniu i jako taka powinna zosta¢ odrzucona.

W tresci SIWZ Zamawiajacy zawart nastepujace wymagania:



. w pkt 48 (KONSOLA OPERATORSKA) Zatgcznika nr 1 do SIWZ Specyfikacja
techniczna Zamawiajgcy wymagat zaoferowania tomografu komputerowego wyposazonego
w LAlgorytm rekonstrukcji iteracyjnej automatycznie przetwarzajgcy dane surowe RAW
w cyklach iteracyjnych, poprawiajgcy jakos¢ obrazu i rozdzielczos¢ niskokontrastowg oraz
pozwalajgcy na redukcje dawki promieniowania bez pogorszenia jakosci obrazu”.

. W pkt 7 SIWZ Zamawiajacy zawart wykaz oswiadczen lub dokumentow, jaki musza
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z trescig pkt. 7.4, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy
wymagat dotgczenia do oferty nastepujgcych dokumentow:

1) aktualnej deklaracji zgodno$ci i certyfikatu jednostki notyfikowanej potwierdzajgcego
przeprowadzenie procedury oceny zgodnosci wyrobu z wymaganiami zasadniczymi zgodnie
z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 107, poz. 679
Z poz. zm.);

2) katalogéw/prospektéw/charakterystyk zawierajgcych opis parametréw techniczno-
uzytkowych oferowanego aparatu.

Analiza tresci oferty firmy Siemens Sp. z 0.0. pozwala stwierdzi¢ co nastepuje:

. w pkt 48 (KONSOLA OPERATORSKA) Zatacznika nr 1 do SIWZ Wykonawca firma
Siemens w kolumnie ,warto$¢ oferowana” potwierdzita stowem ,TAK" zaoferowanie
algorytmu rekonstrukcji iteracyjnej automatycznie przetwarzajgcego dane surowe RAW
w cyklach iteracyjnych, poprawiajgcego jakos¢ obrazu i rozdzielczo$¢ niskokontrastowg oraz
pozwalajgcego na redukcje dawki promieniowania bez pogorszenia jakosci obrazu.

W wymaganych przez Zamawiajgcego zapisami pkt 7.4 materiatach zawierajgcych
opis parametrow techniczno-uzytkowych oferowanego aparatu, potwierdzajgcych, ze
oferowany tomograf spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ i dotgczonych przez
wykonawce firme Siemens (fragment kopii oferty firmy Siemens Sp. z o.0., ,SOMATOM
Scope, Arkusz danych dla syngo CT VC28" - ,Najwazniejsze cechy, IRIS: Efektywna
technologia iteracyjnej rekonstrukcji obrazéw") znajduje sie informacja, ze zaoferowany
w postepowaniu tomograf wyposazony jest w technike iteracyjnej rekonstrukcji w przestrzeni
obrazu IRIS (Image Reconstruction in Image Space), w ktérej dane nieprzetworzone (dane
surowe RAW) s3a rekonstruowane tylko jeden raz - technologia IRIS wykorzystuje dane
nieprzetworzone (dane surowe RAW) tylko do wygenerowania pierwotnego obrazu
podstawowego, zas kolejne cykle iteracyjne przetwarzajg juz obraz zrekonstruowany w celu
poprawy jego jakosci, a nie dane surowe RAW jak byto to wymagane zapisami pkt 48
Zatgcznika nr 3 do SIWZ.

Nalezy rowniez wskazac, ze w dniu 12.01.2015 Zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci
SIWZ, miedzy innymi réwniez w zakresie wymaganego w pkt 48 algorytmu iteracyjnego.



Cyt. ,Pytanie nr 1, dotyczy: zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 48 ,Konsola operatorska”

Zamawiajgcy w pkt 48 wymaga zaoferowania systemu wyposazonego w ,Algorytm
rekonstrukcji iteracyjnej automatycznie przetwarzajgcy dane surowe RAW w cyklach
iteracyjnych, poprawiajgcy jako$¢ obrazu i rozdzielczo$¢ niskokontrastowg oraz pozwalajgcy
na redukcje dawki promieniowania bez pogorszenia jakosci obrazu” w zwigzku z czym
prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy wymaga zaoferowania algorytmu iteracyjnego,
ktory bedzie przetwarzat w cyklach iteracyjnych, wielokrotnie dane surowe (RAW DATA).
Pragniemy zwréci¢ uwage, ze na rynku istniejg algorytmy starszego typu, ktére przetwarzajg
dane surowe tylko w pierwszej iteracji, a nastepnie bazujgce tylko na obszarze
zrekonstruowanych danych obrazowych - bez udziatu danych surowych (RAW DATA)
w kolejnych iteracjach. Algorytmu takie sg duzo mniej efektywne, a uzyskany obraz sprawia
wrazenia ,sztucznego” czy ,plastikowego”. Niewystarczajgca jakos¢ obrazu (np.
znieksztalcone szczegoty struktur, zaszumienie) mogg zmniejsza¢ widocznos¢ (wyrazistose)
cech istotnych diagnostycznie. To z kolei ogranicza mozliwosci postawienia trafnej diagnozy
i/lub moze powodowa¢ koniecznosé powtdrzenia badania, narazajgc pacjenta na kolejng
dawke promieniowania. Algorytmy iteracyjne przetwarzajgce w cyklach iteracyjnych,
wielokrotnie dane surowe (RAW DATA) sg w chwili obecnej niezaprzeczalnie istotnym
i skutecznym narzedziem redukcji dawki i sg oferowane w segmencie tomograféw min. 16
rzedowych przez wszystkich czotowych producentéw nowoczesnych tomograféw
komputerowych (np. firma Philips - iDose4, firma SIEMENS - SAFIRE, firma TOSHIBA-
ADIR3D).

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zgodnie z SIWZ.”

Zadajacy pytanie zwrdcit uwage na roznice pomiedzy algorytmami iteracyjnymi
oferowanymi na rynku w segmencie tomograféw komputerowych min. 16 rzedowych
wskazujgc na istnienie algorytméw przetwarzajgcych dane surowe RAW tylko raz.
Niezaprzeczalnym jest fakt, ze udzielajgc odpowiedzi na to pytanie, Zamawiajacy:

. nie obnizyt swoich wymogdéw wzgledem tomografu komputerowego w zakresie
algorytmu iteracyjnego opisanego w pkt 48 - nie dopuscit do postepowania tomografu
wyposazonego w algorytm iteracyjny przetwarzajgcy dane surowe tylko raz
. podtrzymat  wymoOg zaoferowania tomografu wyposazonego w algorytm
przetwarzajgcy dane surowe RAW wielokrotnie, czyli w cyklach iteracyjnych.

Jednoczes$nie nalezy wskazac, ze firma Siemens posiada w swojej ofercie w algorytm
iteracyjny o nazwie SAFIRE spetniajacy wymdg opisany w pkt 48, tj. algorytm przetwarzajagcy
dane surowe w cyklach iteracyjnych. Z tresci oferty Wykonawcy firmy Siemens Sp. z o.0.,
wynika, ze zaoferowany zostat algorytm IRIS, a nie algorytm SAFIRE.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy uznac¢, ze zaoferowany przez firme Siemens

system tomografii komputerowej SOMATOM Scope nie spetnia wymogu dotyczgcego



algorytmu iteracyjnego opisanego w pkt 48, a tym samym nie spetnia podstawowych
wymagan SIWZ, w zwigzku z czym oferta firmy Siemens winna by¢ odrzucona na mocy art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, materiatéw ztozonych na rozprawie i wiaczonych w poczet

materialu dowodoweqo, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym zaniechanie odrzucenie oferty Przystepujacego i dokonanie jej wyboru jako
najkorzystniejszej pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione
zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 24 lutego do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszac
o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o jego
oddalenie, przedstawiajgc obszerng argumentacje.

Na podstawie ustalonego w postepowaniu stanu faktycznego, lzba uznata, ze

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Co do uwag ogdlnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia



oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikaciji.
Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia

w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Oceniajgc ustalony w postepowaniu stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzic¢
nalezy, iz zapisy SIWZ obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
jednoznacznie zdaniem sktadu orzekajgcego lzby potwierdzajg, ze Zamawiajacy wymagat
zaoferowania aparatu, ktdérego algorytm rekonstrukcji iteracyjnej bedzie automatycznie
przetwarzat dane surowe RAW w cyklach iteracyjnych. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby,
Zamawiajgcy nie zgdat natomiast, aby algorytm w kazdym kolejnym cyklu iteracyjnym
wielokrotnie przetwarzat surowe dane.

Jak wynika ze stanowiska zaprezentowanego na rozprawie przez Strony, istniejg
algorytmy tzw. pierwszej i drugiej generacji. Algorytmy pierwszej generacji wykonujg
rekonstrukcje obrazoéw jednokrotnie, a kolejne cykle przetwarzajg dane. Algorytmy drugiej
generacji wielokrotnie wykonujg proces rekonstrukcji danych surowych w kazdym cyklu
iteracyjnym. Zamawiajacy ogtoszenie przedmiotowego postepowania poprzedzit dialogiem
technicznym, znane mu byly oba rozwigzania, natomiast z uwagi na zapotrzebowanie i
finansowe mozliwosci Szpitala zdecydowat, ze wystarczajgce bedzie zakupienie aparatu z
pierwszej generacji. Opis przedmiotu zaméwienia zostat sporzadzony w taki sposob, aby
mozliwe byto zastosowanie zarbwno aparatu pierwszej, jak i drugiej generacji.

Powyzsze potwierdzajg réwniez pytania zadawane przez wykonawcow w toku
przedmiotowego postepowania. Z tresci kierowanych do Zamawiajgcego zapytan wynika, ze
wykonawcy probowali wprowadzi¢ do SIWZ wymogi dotyczace wielokrotnosci procesu
przetwarzania surowych danych w kazdym cyklu iteracyjnym, tak aby mozliwe byto
zaoferowanie typu aparatow drugiej generacji. Wykonawcy wskazywali bowiem, ze istniejg
algorytmy starszego typu, kidre przetwarzajg dane surowe tylko w pierwszej iteracji, a
nastepnie bazujgce tylko na obszarze zrekonstruowanych danych obrazowych - bez udziatu
danych surowych (RAW DATA) w kolejnych iteracjach. Jezeli bytoby wiec tak, jak twierdzi
Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy od poczatku prowadzenia postepowania wymagat



wielokrotnego przetwarzania surowych danych, zadawanie pytan w tym zakresie bytoby
zbedne. Tymczasem w kazdym przypadku Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania
odnoszace sie do punktu 48 wskazywat, ze zapisy SIWZ pozostawia bez zmian, co oznacza,
Zze wymog wielokrotnosci nie byt parametrem granicznym.

Z dokumentéw przedmiotowych zatgczonych do oferty Przystepujgcego wynika, ze w
oferowanym urzadzeniu uzywana jest technologia IRIS, ktéra wykorzystuje dane
nieprzetworzone do wytworzenia pierwotnego obrazu, nastepnie za$ przeprowadzana jest
seria iteracyjnych krokéw korekcji obrazu w celu jego oczyszczenia. Zdaniem sktadu
orzekajgcego Izby spetniony zostat wiec wymog, aby dane surowe byty przetwarzane
automatycznie w cyklach iteracyjnych. W opinii Izby oferta Przystepujgcego w swej tresci
zgodna jest z zapisami SIWZ, wyczerpuje wymagania Zamawiajgcego oferujgc mu
niezbedne funkcje rekonstrukcji, tym samym nie moze by¢ mowy o koniecznosci jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przedtozony przez Odwotujgcego na rozprawie dowdd w postaci formularza
ofertowego z innego postepowania, dowodzi jedynie okolicznosci, ze Przystepujacy w
tamtym postepowaniu zaoferowat algorytm drugiej generacji. Dostrzezenia jednak wymaga,
ze Zamawiajgcy SPS Choréb Ptuc w Zakopanem wymagat wielokrotnego przetwarzania
danych i taki zapis znalazt sie w SIWZ. Niemozliwe wigc byto ztozenie oferty z modelem
tomografu, ktérej takiej funkcjonalnosci nie zapewniat. W przedmiotowym postepowaniu
wymagany parametr przetwarzania danych do wielokrotnosci ich przetwarzania nie

referowat.

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, wskazac¢ nalezy,
ze podstawowe zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow nie zostaty przez Zamawiajgcego naruszone.

Opis przedmiotu zamoéwienia umozliwiat wziecie udziatu w postepowaniu duzej grupie
wykonawcow, ustalone wymogi, tak w opisie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak tez w
opisie przedmiotu zamoéwienia nie utrudniaty wykonawcom dostepu do zamédwienia, a
jednoczesnie zapewni¢ miaty Zamawiajgcemu dostawe sprzetu na miare jego potrzeb.
Zamawiajgcy nie naruszyt réwniez art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, dokonat wyboru oferty, ktéra
byta najkorzystniejsza wedtug przyjetych kryteriéw oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,



a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mie¢ wptywu na wynik

postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCcy: .....c.cociiiiiiiiieininnnnns



