Sygn. akt: KIO 1112/15

WYROK
z dnia 10 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2015 roku

przez wykonawce: TMS Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 84,

02- 952 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez: Samodzielny Publiczny ZOZ Wojewoédzki Szpital
Zespolony im. Jedrzeja Sniadeckiego, ul. M. Skiodowskiej-Curie 26, 15-950 Biatystok,

przy udziale wykonawcy: Synektik S. A z siedzibg w Warszawie, Al. Witosa 31,
00-710 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: TMS Sp. z o. o. z siedziba

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, tytulem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy: TMS Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego: Samodzielnego Publicznego ZOZ Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szes$cset zlotych zero groszy), stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. 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 Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczaCy: ......c.ccoccvuiaernciannnn

Sygn. akt: KIO 1112/15
Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny ZOZ Wojewddzki Szpital Zespolony im. Jedrzeja
Sniadeckiego dalej: postepowanie (zwany ,Zamawiajgcym’) prowadzi o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania:
Zakup rezonansu magnetycznego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej
LUustang Pzp’.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 maja 2015 roku
pod numerem 2015/S 094-168845. Ogtoszenie o zamowieniu oraz specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia (zwana dalej: ,SIWZ’) zostaly zamieszczone na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego w dniu 16 maja 2015 roku.



W dniu 26 maja 2015 roku wykonawca TMS Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie
(zwany dalej: ,Odwotujgcym’) wniost odwotanie wobec tresci i postanowien SIWZ

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat opisu przedmiotu zamowienia
w sposob nie uwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw
na tre$¢ oferty oraz w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje przez dobo6r parametrow
i preferencje okreslonych rozwigzan technicznych, charakterystycznych dla okreslonego
wyrobu konkretnego producenta, czym uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty.
W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1i 3,
art. 29 ust. 1i 2 ustawy oraz inne przepisy przywotane w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie wszystkich podniesionych w odwotaniu zarzutéw.
Opcjonalnie wnosit 0 uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit, iz postanowienia SIWZ powodujg,
ze Odwolujgcy, bedacy autoryzowanym przedstawicielem producenta - firmy Toshiba
Medical Systems Corporation, Swiatowego lidera w zakresie urzgdzen do diagnostyki
obrazowej, nie jest w stanie zlozy¢ waznej, nie podlegajacej odrzuceniu oferty na dostawe
przedmiotu zamowienia. W ocenie Odwotujgcego przyczyng tego nie jest niedostateczna
jakos¢ lub funkcjonalnos¢ urzadzen produkcji Toshiba Medical Systems Corporation,
ale naruszajgce uczciwg konkurencje postanowienia SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb naruszajacy zasady uczciwej

konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Stwierdzit, ze do naruszenia tej zasady
dochodzi w sytuacji stworzenia przez Zamawiajgcego ograniczen w zakresie mozliwosci
Zlozenia oferty przez wykonawcédw, kidre to ograniczenia nie znajdujg obiektywnego
uzasadnienia, j. nie sg uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego i czynnikami technicznymi.
Odwolujgcy podnidst, ze opisane przez Zamawiajgcego parametry nie majg funkcjonalnego
i klinicznego uzasadnienia oraz, ze dopuszczenie innych rozwigzan pozostawatoby

bez wplywu na wartosci uzytkowo-diagnostyczne oferowanego sprzetu, a jednoczesnie
spowodowatoby wymierne korzy$ci u Zamawiajgcego wynikajgce ze zwigkszenia
konkurencyjno$ci postepowania. Zauwazyt, ze jesli w postepowaniu jest zachowana
konkurencyjno$é¢, to jednoczes$nie wpltywa to znaczgco na wartos¢ kupowanego urzgdzenia
oraz na zaoferowane przez potencjalnych wykonawcow funkcjonalno$ci.

Odwolujgcy kwestionowat parametry okreslone w Zatgczniku nr 1 do SIWZ -
Formularz Szczegdbtowy Oferty, Zestawienie parametrow technicznych — rezonans
magnetyczny (szczegdfowy opis przedmiotu zamoéwienia) .

Odnoszac sie do parametru dotyczacego aplikaciji klinicznych opisanego w pkt 6.8.2.
Zatgcznika nr 1 do SIWZ — obrazowanie réwnolegte w oparciu o algorytmy na bazie
rekonstrukcji przestrzeni k (GRAPPA, GEM Ilub odpowiednio do nomenklatury producenta)
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze algorytm na bazie rekonstrukciji przestrzeni k (np. GRAPPA)
jest jednym z algorytmow stosowanych w obrazowaniu réwnolegtym, zwigzanym
z konkretnym rozwigzaniem technologicznym, a nie oferowang funkcjonalnoscig
i nie powinien stanowi¢ ,granicznego”. wymog warunku Odwotujgcy stwierdzit, ze
ten uniemozliwia mu ztozenie waznej, konkurencyjnej oferty z jakimkolwiek z systemoéw
rezonansu magnetycznego firmy Toshiba Medical Systems Corporation, znajdujgcych sie
ofercie Odwotujgcego. Wobec powyzszego wnosit o wykreslenie ww. punktu
lub dopuszczenie systemu rezonansu magnetycznego bez obrazowania wymaganego
zapisami pkt. 6.8.2.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy kwestionowat wymog dotyczacy parametrow
skanowania, wskazany w pkt 8.2.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ, tj.: min. grubos$¢ warstwy
dla skandw 2D (parametr wwmagany: < 0,2 mm), (sposob oceny: = 0,2 mm — 0 pkt; < 0,2 mm
— 2 pkt). Odwolujgcy podniodst, ze warstwy o grubosci 0,2 mm cechujg sie tak bardzo niskim
SNR, ze nie majg zadnego praktycznego zastosowania klinicznego. Wyjaénit, ze w praktyce
klinicznej dla aparatéw 1,5 T stosuje sie 1-5 mm grubosci warstw, natomiast w celu
uzyskania cienszych warstw stosuje sie techniki 3D, ktore zapewniajg wyzszg przestrzenng
rozdzielczos¢ i wyzszy stosunek sygnatu do szumu w poréwnaniu do technik 2D.
Odwolujgcy stwierdzit, ze wymag ten uniemozliwia mu ztozenie waznej, konkurencyjnej



oferty z jakimkolwiek z systeméw rezonansu magnetycznego firmy Toshiba Medical Systems

Corporation, znajdujacych sie ofercie Odwolujgcego. Wobec powyzszego wnosit

o modyfikacje ww. punktu w nastepujgcy sposob: Min. grubos¢ warstwy dla skanéw 2D

(parametr wmagany: < 0,5 mm), (sposéb oceny: = 0,5 mm — 0 pkt; < 0,5 mm — 2 pkt).
Ponadto, Odwolujgcy kwestionowat wymagania odnoszace sie do parametrow

magnesu opisane w pkt 1.4. Wymiar pola rozproszonego 5 Gauss (0,5 mT) wptaszczyZnie

X/y (parametr wymagany: < 2,6 m) oraz w pkt 1.5. Wymiar pola rozproszonego 5 Gauss

(0,5 mT) wptaszczyznie z (parametr wymagany: < 4,0 m). Zdaniem Odwotujgcego powyzsze

wymagania tgcznie z kombinacjg pozostatych parametréw uniemozliwiajg mu zaoferowanie

systemow rezonansu magnetycznego, znajdujgcych sie w ofercie Odwotujgcego.

Wyjasnit, Zze rozkiad linii 0,5mT nie ma zadnego wptywu na jako$¢ obrazowania i jest

parametrem czysto technologicznym. Odwolujgcy wskazat, ze aparat jaki zamierza

zaoferowac jest jednym z najkrétszych dostepnych na rynku, a w konsekwenciji linia 5G

ma zasieg 3,0 m w ptaszczyznie XY i 5,0 m w kierunku osi Z. Odwotujgcy podniést,

ze w zasiegu linii 5G nie powinni znajdowac sie przypadkowi ludzie, co oznacza,

ze w sytuacji, gdy linia 5G wychodzi poza obszar pomieszczenia, w ktérym znajduje sie

magnes, nalezy zastosowa¢ dodatkowe ekranowania w celu ograniczenia pola.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z trescig SIWZ oferent ma obowigzek wykonania adaptacji

pomieszczen zgodnie z wszelkimi przepisami i wszelkie ewentualne dodatkowe koszty

ekranowania obcigzajg oferenta/wykonawce. Wobec powyzszego wnosit o modyfikacje

powyzszych parametréw w nastepujgcy sposéb:

1.4. Wymiar pola rozproszonego 5 Gauss (0,6 mT) wptaszczyznie x/y (< 3,0 m);

1.5. Wymiar pola rozproszonego 5 Gauss (0,6 mT) wptaszczyznie z (< 5,0 m).

W dniu 29 maja 2015 roku wykonawca Synektik S. A. z siedzibg w Warszawie
(zwany dalej: ,Przystepujgcym’), doreczyt Prezesowi Izby — w formie pisemne;j -
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1112/15 po stronie
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgfosic przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktdrej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby wformie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Izba ustalita, ze ww. wykonawca, zglosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej,
w formie pisemnej, w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, przystgpienie
do postepowania odwolawczego, przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone,
do ktorej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej Strony,
jak rowniez przedstawit dowody przestania Stronom kopii zgtoszenia przystapienia.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zostaty spetnione przestanki wynikajgce
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, a tym samym, ze ww. wykonawca skutecznie zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowiacego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotow jeZeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
wwyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba uwzglednita dowody z dokumentdéw znajdujgcych sie w dokumentacii
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienie publicznego, a przedtozone;j



Izbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem,
w szczegolnosci z ogtoszenia o zamoéwieniu oraz treSci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ’), jak réwniez dowody z dokumentéw ztozonych
przez Strony i Przystepujacego, z nastepujgcymi wyjatkami:

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentu zfozonego
przez Przystepujgcego toku rozprawy w postaci kopii artykutu naukowego, z uwagi na to,
ze Przystepujacy przediozyt dokument w jezyku angielskim (podkresli¢ nalezy tez, ze zostat
zfozony jedynie fragment artykutu) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski zaledwie jednego
zdania z przedmiotowego artykutu. Zgodnie z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan (j.t. Dz. U. z 2014 r., poz. 964) Wszystkie dokumenty przedstawia sie wjezyku
polskim, a jeZeli zostaty sporzadzone wjezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
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odwofawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski.
W uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy moze zgdac przedstawienia ttumaczenia
dokumentu na jezyk polski po$wiadczonego przez ttumacza przysiegtego.

W ocenie Izby nie sposéb uzna¢ ztozenia fragmentu artykutu wraz z ttumaczeniem
wylacznie jednego zdania wyrwanego z kontekstu za dowdd przedstawiony w sposéb
prawidtowy.

Izba nie uwzglednita réwniez dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego w postaci
kopii ofert ztozonych przez Odwotujgcego, jak i Przystepujacego w postepowaniu
prowadzonym przez Szpital Powiatowy w Zambrowie oraz w postaci zawiadomienia
0 wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14.05.2015 r. w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. btogostawionego ksiedza Jerzego Popietuszki
we Wioctawku, ze wzgledu na fakt, iz dokumenty te nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy (zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zawiera jedynie
zestawienie ofert i przyznang punktacje, a oferty, o ktérych mowa powyzej, jak wyjasnit
Przystepujacy, a czego nie kwestionowat Odwotujgcy, zostaty ztozone w czerwcu 2015 roku
i nie zostaly jeszcze ocenione) wobec czego Izba uznata, ze zostaty one powotane jedynie
dla zwioki.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone ustnie do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw — stosownie do art. 192
ust. 7 ustawy Pzp - Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia jest zakup i dostawa rezonansu magnetycznego do Dziatu
Diagnostyki Obrazowej Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej

Szpitala Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku Wojewddzkiego
i wraz z transportem, roztadunkiem,
whiesieniem, zainstalowaniem uruchomieniem,
nieodptatnym przeszkoleniem wskazanego przez Zamawiajgcego personelu oraz serwisem
— gwarancyjnym oraz wykonanie petnej
pomieszczen przeznaczonych adaptacii
do uzytkowania rezonansu magnetycznego (Rozdz. A, pkt 4 lit. a) SIWZ).

W zatgczniku nr 1 do SIWZ (Formularz Szczeg6towy Oferty) Zamawiajgcy zawart
zestawienie parametrow technicznych — rezonans magnetyczny (od pkt 1.1. do pkt 13.4.),
stanowigce szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia. Wsrdd tych parametréw sg parametry
objete zarzutami odwotania, a mianowicie:

» wymiar pola rozproszonego 5 Gauss (0,5 mT) w ptaszczyznie x/y (£ 2,5 m) (pkt 1.4.);

» wymiar pola rozproszonego 5 Gauss (0,5 mT) w ptaszczyznie z (< 4,0 m) (pkt 1.5.);

+ obrazowanie réwnolegte w oparciu o algorytmy na bazie rekonstrukcji przestrzeni k
(GRAPPA, GEM lub odpowiednio do nomenklatury producenta) (pkt 6.8.2.);

* min. grubo$¢ warstwy dla skanéw 2D (< 0,2 mm) (pkt 8.2.2.).
Izba uznata, ze podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty naruszenia przepiséw



art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, nie zastugujg na uwzglednienie.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, Zze catkowicie chybione sg zarzuty naruszenia
przepiséw art. 7 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zasada udzielenia zaméwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
zobowigzuje Zamawiajgcego do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy. Tym samym naruszenie powotanego powyzej przepisu hie jest mozliwe
na obecnym etapie postepowania, w sytuacji, gdy kwestionowane sg postanowienia SIWZ,

a nie zostat jeszcze dokonany wybor oferty najkorzystniejsze;.

Zkolei przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz Przedmiot zamdéwienia opisuje sie
w Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec wotyw
na sporzgdzenie oferty. Z treci zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego,

nie wynika, aby Odwotujgcy jakiekolwiek jak i z uzasadnienia odwotania zglaszat
zastrzezenia w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia, iz jest on niejednoznaczny
badz niewyczerpujacy, czy nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a wytgcznie takie okoliczno$ci moga stanowi¢ podstawe
naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przeciwnie, z treSci uzasadnienia odwotania,
wynika, ze Odwotujgcy doskonale rozumie, jakie sg wymagania Zamawiajacego i jak moga
przetozy¢ sie one na tres¢ oferty.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze wszystkie sprecyzowane w uzasadnieniu
odwotania zarzuty dotyczg naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zgodnie z ktérym:
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w Sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

a takze naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcego, iz: Przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogiby utrudniac uczciwg konkurencje,
i zwazyta, co nastepuije.

Z brzmienia art. 190 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamknigcia rozprawy.

W dokirynie wskazuje sie, ze: ,Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu
zamdwienia nie tylko takiego, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny
produkt, lecz takze takiego, ktory hipotetycznie mogtby wptyngc na konkurencje na rynku.
Zakaz ten nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot
budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jako$ci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic konkurencje
miedzy wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Jak stusznie zauwazyt
SO wZielonej Gérze wwyroku z dnia 15 paZdziernika 2007 r., V Gaz 90/07: "Uprawnieniem
zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania takiego
przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i ktory
spei jego oczekiwania funkcjonalne (...)". Jednoczesnie jednak zamawiajgcy swobode
precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, wtym sensie, ze jego wymagania muszg
mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zrownowaZenie ograniczenia konkurencji.”.

(por. Matgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 29 ustawy - Prawo zaméwien publicznych
(w:) Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014).

Zatem, do naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp dochodzi juz w przypadku
wystgpienia mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia naruszenia
powotanego przepisu nie jest konieczne bowiem udowodnienie naruszenia uczciwej
konkurencji. Niemniej jednak konieczne jest udowodnienie, ze zaistniata mozliwos¢
utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez sporzadzenie przez Zamawiajgcego opisu



przedmiotu zamowienia w okreslony sposéb.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe podziela stanowisko wyrazone
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 stycznia 2015 r. (sygn. akt: KIO 56/15), iz:
,Opis przedmiotu zamowiona powinien umozlimiac wykonawcom jednakowy dostep
do zamdwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamowien
publicznych na konkurencje. Naruszenie powyzszego przepisu moze polega¢

na dookresleniu opisu przedmiotu zamdwienia wtaki sposob, ktory nie znajduje
uzasadnienia ani wtechnicznym ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie moze bowiem wymagac od wykonawcow takich wia$ciwosci przedmiotu
zamowienia, ktére nie majg znaczenia dla spetnienia celu, ktéremu ma stuzy¢ przedmiot
zamowienia, a ktore powodujg lub wrecz eliminujg konkurencje na rynku. Dalej wskaza¢
nalezy, ze rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie
art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci
naruszenia konkurencji. W Swietle sformutowania powotywanej normy prawnej, przepis

art. 29 ust. 2 P.z.p. nie wymaga petnego udowodnienia naruszenia konkurencji,

a wystarczajgce jest udowodnienie moZliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wiec jego
prawdopodobienstwa. Powyzsze ostabienie "celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogole
braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje -
powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi
wiec by¢ wykazane.’.

Ponadto, warto przywota¢ poglad wyrazony w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 5 stycznia 2015 roku (sygn. akt: KIO/KD 110/14), iz: , Trzeba mie¢ na wzgledzie,
ze zaréwno warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

Jak réwniez opis przedmiotu zamowienia nie muszg zapewniac nieograniczonej mozliwos$ci
ztozenia oferty przez kazdy podmiot funkcjonujgcy w danej branzy, czy sektorze rynku.
Zamawiajgcy ma prawo limitowac dostep do uzyskania zamdwienia, o ile podyktowane
Jest to racjonalnymi, obiektywnymi wzgledami.”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze w ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit i nie uzasadnit w sposéb przekonujacy,
ze kwestionowane przez niego parametry techniczne w sposoéb istotny i bezzasadny
ograniczajg konkurencije.

Podnies¢ nalezy, ze okolicznos¢, iz Odwolujgcy nie posiada w swojej ofercie
urzgdzenia, ktory pozwolitby mu na wziecie udziatu w postepowaniu z powodu niespetniania
okreslonych parametréw nie przesadza jeszcze o tym, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady
uczciwej konkurencji. Odwotujgcy zwracat uwage na okoliczno$¢, ze jako autoryzowany
przedstawiciel producenta oferowanego sprzetu, tj. Toshiba Medical Systems Corporation,
Swiatowego lidera w zakresie urzadzen do diagnostyki obrazowej nie jest w stanie zlozy¢
waznej, nie podlegajgcej odrzuceniu oferty. Jednak w ocenie Izby nie przesadza to jednak
0 naruszeniu przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto, Odwotujgcy wskazywat,
ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje przez doboér parametrow i preferencje okreslonych rozwigzan technicznych,
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charakterystycznych dla okre$lonego wyrobu konkretnego producenta, czym uniemozliwit
Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty, jednakze Odwotujacy nie wyjasnit dla jakiego
producenta sg to charakterystyczne rozwigzania, nie przedstawit w odwotaniu jakiejkolwiek
innej argumentaciji, poza tym jednym ogélnikowym stwierdzeniem. Dopiero z wywodow
przedstawionych w toku rozprawy okazato sig, ze zdaniem Odwotujgcego tylko urzgdzenie
Siemens spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego, co jednak nie zostato
przez Odwotujgcego wykazane. Odwotujgcy nie podjat jakiejkolwiek préby udowodnienia
lub cho¢by uprawdopodobnienia tej okolicznosci.

Aktualnie, zgodnie z o$wiadczeniem Odwotujgcego ztozonym w toku rozprawy
i niekwestionowanym przez Zamawiajgcego, na rynku rezonanséw magnetycznych
wystepujg urzgdzenia nastepujgcych producentéw: General Electric (GE), Philips, Siemens
i Toshiba. Zdaniem Zamawiajgcego i Przystepujacego produkty Siemens i GE speniajg



wszystkie wymagania postawione przez Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit,
ze rezonans magnetyczny firmy Philips nie spetnia parametru okreslonego w pkt 6.8.2.
Zatgcznika nr 1 do SIWZ. Odwotujgcy natomiast podnosit, ze jedynie urzadzenie Siemens
spetnia wymagania Zamawiajgcego, a GE nie bedzie spetnia¢ parametru okreslonego w pkt
8.2.2. Jednak, jak juz wyzej wspomniano, nie wykazat tego w Zaden sposéb.

Nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy moze opisac¢ przedmiot zamowienia w taki
sposéb, aby w peti zabezpieczyé swoje uzasadnione potrzeby. Zamawiajgcy posiadajgc
wiedze o przeznaczeniu zamawianego rezonansu magnetycznego, jego lokalizacji,
warunkach przysztego wykorzystania urzadzenia, jak i wiedze o wtasnych potrzebach
klinicznych, jest uprawniony do stawiania nawet wysokich wymagan, jesli ma to stuzy¢ celowi
prowadzonego postepowania, tj. uzyskaniu sprzetu o odpowiednich funkcjonalno$ciach,
dostosowanego do warunkéw Zamawiajgcego. Dopiero w przypadku stwierdzenia
braku takiego uzasadnienia dla wprowadzanych parametréw technicznych mozna bytoby
moéwi¢ o mozliwoéci naruszenia konkurencji w sposob nieuprawniony.

W toku rozprawy, zarébwno Zamawiajacy, jak i Przystepujgcy, przedstawili
argumentacje, ktoéra zdaniem Izby potwierdza, ze kwestionowane przez Odwotujgcego
parametry znajdujg swoje obiektywne uzasadnienie w potrzebach Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do parametru dotyczgcego aplikacji klinicznych wskazanego
w pkt 6.8.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ: obrazowanie réwnolegfe w oparciu o algorytmy
na bazie rekonstrukcji przestrzeni k (GRAPPA, GEM lub odpowiednio do nomenklatury
producenta) Zamawiajgcy wyjasniat, ze ten typ obrazowania w oparciu o algorytm na bazie
rekonstrukcji przestrzeni k bedzie miat istotne znaczenie przy niektérych rodzajach badan,
m.in. przy badaniu miejsc chorobowych na pograniczu kosci i struktur migkkich, gdzie moga
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wystepowac zaktdcenia w postaci artefaktow, gdyz obrazowanie w oparciu o wskazane
powyzej algorytmy pozwala na eliminowanie takich zakt6cen. Zdaniem Zamawiajgcego
obrazowanie rownolegte w oparciu o algorytmy na bazie rekonstrukcji obrazéw (SENSE),
wymagane zgodnie z pkt 6.8.1. Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz obrazowanie rownolegte

w oparciu o algorytmy na bazie rekonstrukcji przestrzeni k to dwie komplementarne metody,
ktére sg stosowane wymiennie i kazdorazowo dobér jednej z nich zalezy od danego
przypadku, od rodzaju prowadzonych badan. Jednoczesnie technika obrazowania
réwnolegtego oparta o algorytmy na bazie rekonstrukcji przestrzeni k pozbawiona jest wad
obrazowania réwnolegtego opartego o algorytmy na bazie rekonstrukcji obrazéw.

Z kolei odnoszgc sie do parametru dotyczgcego parametréw skanowania
wskazanego w pkt 8.2.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ: min. grubo$¢ warstwy dla skanéw 2D
(parametr wymagany: < 0,2 mm); (sposob oceny: = 0,2 mm — 0 pkt, < 0,2 mm — 2 pkt.)
Zamawiajgcy wyjasniat, ze wskazana przez niego, oczekiwana, minimalna grubos¢ warstwy
dla skanéw 2D ma szczeg6lne znaczenie przy badaniu dzieci, gdzie badaniu podlegajg mate
struktury. Izba uznata za uzasadniong argumentacje Zamawiajgcego takze w tym zakresie.
Ponadto, Zamawiajgcy wskazywat, Ze parametr ten ma rowniez zwigzek z rozdzielczoscig
i jakoscig samego aparatu. Odwotujgcy mimo, iz wskazat w odwolaniu, ze warstwy
o grubosci 0,2 mm cechujg sie tak niskim SNR, Ze nie majg zadnego praktycznego
zastosowania klinicznego oraz, ze w praktyce klinicznej dla aparatéw 1,5 T stosuje sie 1-5
mm grubosci warstw, to jednak w Zaden sposéb nie wykazat, a nawet nie podjat préby
wykazania, ze faktycznie taka grubo$¢ warstw nie ma praktycznego zastosowania
klinicznego, co podnosit w odwotaniu. Podnie$é nalezy, ze mimo, iz Odwolujacy twierdzit,
iz w praktyce klinicznej dla aparatéow 1,5 T stosuje sie 1-5 mm grubosci warstw, to sam
wnosit o modyfikacje przedmiotowego parametru w taki sposoéb, by podane
przez Zamawiajgcego wartosci 0,2 mm, zastgpi¢ wartoscig 0,5 mm, wyjasniajac, iz moze
on zaoferowa¢ jedynie urzadzenie charakteryzujgce sie parametrami skanowania dla min.
grubosci warstw dla skanéw 2D o wartosci 0,5 mm i, ze dopiero modyfikacja tego parametru
umozliwi mu ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty. Zwracat rowniez uwage na zaleznosc¢
pomiedzy czasem badania a stosowang gruboscig warstw, wyjasniajac, ze im ciehsza
warstwa tym diuzszy czas badania. Jednak jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy istotna jest
precyzyjno$¢ wynikow badania, a nie tylko sam czas badania.

Co do parametréw opisanych w pkt 1.4. Zatgcznika nr 1 do SIWZ: wymiar pola
rozproszonego 5 Gauss (0,56 mT) wptaszczyznie x/y (parametr wwmagany: < 2,5 m)
oraz w pkt 1.5. Zatgcznika nr 1 do SIWZ: wymiar pola rozproszonego 5 Gauss (0,56 mT)



wosi z (parametr wwmagany: < 4,0 m) w ocenie lzby Odwotujacy réwniez nie wykazat,
ze Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony opisat przedmiotowy parametr i, Ze w sposéb
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nieuprawniony ograniczyt konkurencje. Odwotujgcy podkres$lat, ze rozktad linii 0,5 mT nie ma
zadnego wptywu na jako$¢ obrazowania i jest parametrem czysto technologicznym.
Wyjasniat réwniez, ze zamierza zaoferowac rezonans magnetyczny, ktory jest jednym
z najkrétszych dostepnych na rynku i z uwagi na wymiary tego urzgdzenia, wymiary pola
rozproszonego 0siggajg wyzsze wartosci. Zauwazyt przy tym, ze zgodnie z postanowieniami
SIWZ wykonawca ma obowigzek wykonania adaptacji pomieszczen zgodnie z wszelkimi
przepisami, a wszelkie ewentualne dodatkowe koszty ekranowania obcigzac bedg
wykonawce. Zwazy¢ nalezy, ze sam Odwotujgcy w odwotaniu wskazat, ze w zasiegu linii 5G
nie powinni znajdowac sie przypadkowi ludzie. Stwierdzit ponadto, ze w sytuaciji, gdy linia 5G
wychodzi poza obszar pomieszczenia, w kiérym znajduje sie magnes, nalezy zastosowac
dodatkowe ekranowania w celu ograniczenia pola, co w jego ocenie jest dopuszczalne
na mocy postanowien SIWZ, odnoszgcych sie do konieczno$ci adaptaciji pomieszczen.
W trakcie rozprawy Odwolujgcy powotat sie na norme PN-T-06580-1 i wyjasnit, ze okre$la
ona zasady ochrony pracy w polu magnetycznym. Odwotujacy podnosit w toku rozprawy,
ze ograniczenie negatywnego oddziatywania moze by¢ dokonywane przez stosowanie
réznorodnych rozwigzan technologicznych m.in. przez oznakowanie strefy 5G bgdz tez
przez zastosowanie dodatkowego ekranowania.

W ocenie Izby, niezaleznie od konieczno$ci dokonania odpowiedniej adaptaciji
pomieszczen przeznaczonych do uzytkowania rezonansu magnetycznego, a tym samym
i mozliwosci jakie w tym wzgledzie dawaly postanowienia SIWZ, Zamawiajgcy miat prawo do
okreslenia zasiegu pola rozproszonego 5 Gauss z uwzglednieniem warunkoéw w jakich ma
by¢ uzytkowany rezonans magnetyczny. Odwotujgcy wskazywat, ze parametr ten nie ma
zadnego wpltywu na jako$¢ obrazowania, co kwestionowat jednak Przystepujgcy wskazujac,
ze im wieksze bedg wymiary pola rozproszonego, to tym wieksze sg mozliwosci zakiocenia
przebiegu badania przez wystgpienie tzw. artefaktow trzeciej reki. Jednak niezaleznie
od tego czy faktycznie wieksze wymiary pola rozproszonego 5 Gauss (0,5 mT), zaréwno
w plaszczyznie x/y, jak i w osi z miatyby wptyw na jako$¢ obrazu, to stwierdzi¢ nalezy,
ze parametry te majg istotne znaczenie z uwagi na oddziatywanie na ludzi i sprzet
znajdujacy sie w jego zasiegu. Zamawiajgcy wyjasniat, ze wartosci przez niego okreslone
odnoszg sie do rzeczywistych wymiardw pomieszczenia. Zdaniem lzby Zamawiajgcy mogt
okresli¢ maksymalne granice oddziatywania strefy 5G, w spos6b przez siebie wskazany.
Sposoby ograniczenia oddziatywania strefy 5G wskazane przez Odwotujgcego
prawdopodobnie bylyby skuteczne, jednak podstawowg metodg ograniczenia takiego
oddziatywania jest ograniczenie zasiegu samego pola. Odwotujgcy zwrdcit uwage na
konieczno$¢ przestrzegania zasad BHP, jednak zawsze jest ryzyko, Zze jednak w zasiegu
oddziatywania, pomimo zastosowania odpowiedniego oznakowania, znajda sie przypadkowi
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ludzie. Odwolujgcy zgdat modyfikacji parametréw przez zwiekszenie wartosci o 0,5 m w pkt
1.4. Zatgcznika nr 1 do SIWZio 1,0 m w pkt 1.5. Zatgcznika nr 1 do SIWZ. S3 to znaczace
wartosci. Wobec powyzszego, w ocenie Izby, nie sposdb uznac, ze parametry okreslone

w pkt 1.4. i 1.5. Zatgcznika nr 1 do SIWZ nie znajdowaty swojego uzasadnienia

w rzeczywistych potrzebach Zamawiajacego.

Odnoszac sie do dowodow przedstawionych przez Odwolujgcego w tym zakresie
nalezy stwierdzi¢, ze sam fakt, ze Odwotujgcy zrealizowat w sposob prawidlowy dostawy
systemow rezonansu magnetycznego na rzecz innych Zamawiajgcych (tj. na rzecz Szpitala
Specjalistycznego im. J. Dietla w Krakowie, Pracowni TMS Diagnostyka Sp. z o. o.
w Warszawie, Powiatu Tomaszowskiego, Centrum Medycznego ,Diagnostyka” NZOZ
w Biatymstoku) dokonujac jednoczes$nie prac adaptacyjnych pomieszczen przeznaczonych
na pracownie rezonansu magnetycznego, nie oznacza, ze w tym postegpowaniu parametry
dotyczgce wymiardw pola rozproszonego 5 Gauss zostaty nieadekwatnie okreslone
do potrzeb Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze zarzuty podniesione przez



Odwotlujgcego sg catkowicie nieuzasadnione.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1i pkt 2
lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia wysoko$¢ wpisu od odwotania
w niniejszej sprawie wynosi 15.000 zt. Natomiast z brzmienia przepisu § 3 pkt 1
Rozporzadzenia, o ktorym mowa powyzej, wynika, ze do kosztdéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis.

Izba wzigta réwniez pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. b) powotanego rozporzadzenia,
zgodnie z ktorym: Do kosztow postepowania odwotawczego, zwanych dalej "kosztami”,
zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach,

o ktérych mowa w§ 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwofawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, wwysokosci
okreslonej na podstawie rachunkow przedfoZzonych do akt sprawy, obejmujgce

w szczegdlnosci: wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt.
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Majac na uwadze powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania. Ponadto, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba
uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 ww. Rozporzadzenia, stanowigcym, iz: W przypadku
odrzucenia albo oddalenia odwofania przez Izbe, 1zba zasgdza od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2, wniosek Zamawiajgcego o obcigzenie
Odwolujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt).

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...............coccoeiiiiinnnl.
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