Sygn. akt: KIO/UZP 154/08

WYROK
z dnia 7 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinka
Anna Packo

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie* w dniu/w dniach” 6 marca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Medical Systems Polska Sp. z 0.0. 02-665 Warszawa Al.
Wilanowska 372 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Dolnoslaskie Centrum
Onkologii 53-413 Wroctaw PI. Hirszfelda 12 protestu/protestéw * z dnia 5 lutego 2008 r.

przy udziale SIEMENS Sp. Z o.0., ul. Supnicza 11 03-821 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
0 gr (sfownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Medical Systems Polska Sp. z 0.0. 02-665
Warszawa Al. Wilanowska 372

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt O gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) przez Medical Systems Polska Sp. z 0.0. 02-665 Warszawa Al.
Wilanowska 372 na rzecz Dolnoslaskiego Centrum Onkologii 53-413
Wroctaw PI. Hirszfelda 12stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewigcset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Medical Systems Polska Sp. z 0.0. 02-665
Warszawa Al. Wilanowska 372.

Uzasadnienie
Odwotujacy, po zapoznaniu sie ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia na dostawe rezonansu magnetycznego wraz z
adaptacjg pomieszczen z podziatem na dwa etapy realizacji, zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji , a takze art. 5 kc., w przypadku podpisania umowy z naruszeniem art. 146 ust. 1
pkt 5 i 6 ustawy.
Podnibst, ze przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb wskazujgcy na konkretnego
wykonawce tj. firme Siemens.
Konkretyzujac zarzuty wskazat:
1. W zatgczniku nr 1 do specyfikacji — lista parametrow granicznych w pkt | 9, Typowa
homogeniczno$¢ pola magnetycznego w kuli 40 cm (mierzona metodg VRMS min. 24 plane
plot) Zamawiajgcy postawit wymagania, ktérego go eliminujg poprzez postawienie wymogu,
aby dla systemu rezonansu magnetycznego pomiar homogenicznosci pola magnetycznego
odbywat sie w minimum 24 ptaszczyznach. Zwracajgc uwage, ze oferowane przez niego
systemy rezonansu magnetycznego posiadajg wiodace w klasie wartosci homogenicznosci



pola magnetycznego i majg znaczacy (0k.60%) udziat w rynku podniést, ze ograniczenie sie
przez Zamawiajgcego tylko do parametru liczby ptaszczyzn pomiarowych z pominieciem
liczby punktéw pomiarowych w ptaszczyznie pomiarowej, ktdry to parametr jest najwyzszy w
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systemach rodziny Signa firmy GE Medical Systems, wnidst o usuniecie zapisu o liczbie
ptaszczyzn pomiarowych z SIWZ. Ponadto wskazat, ze ze wzgledu na zZle sformutowany
warunek w zatgczniku nr 2 do SIWZ w kolumnie ,Nazwa parametru” w pkt | 4-8 jego systemy
nie beda mogly zdoby¢ punktow bez zmiany parametréow ocenianych.

2. W zatgczniku nr 1 do SIWZ - lista parametrow granicznych w pkt Il 4. ,Max szybkos¢
narastania Slew Rate we wszystkich osiach x, y, z dla amplitudy zdefiniowanej w pkt. Il. 2”
postawiono wymag, aby wartos¢ ta byta >= 200 T/m/s eliminujgc tym samym systemy
Odwolujgcego, kidre posiadajg wartosci Slew Rate 120 T/m/s, lecz o ksztalcie i
powtarzalnosci impulséw nie oferowanych przez inne aparaty rezonansu magnetycznego.
Wiasciwosci tego systemu uzasadniajg dokonanie zmiany powyzszego wymogu na

>=120 T/m/s.

3. Odwotujgcy wnibst rowniez o wykreslenie z SIWZ parametru opisanego w zat. Nr 1 do
specyfikacji —w pkt IV 2. ,technologia cewek zintegrowanych umozliwiajgca rownoczesne
stosowanie elementéw pomiarowych rozmieszczonych w ré6znych cewkach (technologia
Atlas, technologia TIM lub inna wg nomenklatury producenta)’, podnoszac, ze oferowane
systemy o innym rozwigzaniu dajg nieporownywalnie lepsze rezultaty w zakresie jakosci
wykonywanych obrazowan.

4. W zatgczniku nr 1 do SIWZ - lista parametréw granicznych w pkt V 1. ,Dopuszczalne
obcigzenie plyty stolu (z uwzglednieniem petnego zakresu ruchu stotu)” Zamawiajacy
wymaga, aby zaoferowana wartos¢ byta >= 180 kg. Wymag taki eliminuje systemy
Odwolujgcego, ktdre oferujg stét pacjenta o maksymalnym obcigzeniu 159 kg, co wystarczy
dla zapewnienia prawidtowego obrazowania w znakomitej wiekszosci przypadkéw w petnym
zakresie, takze osob o wiekszej wadze, jednak bez mozliwosci ruchu gora-dot.
Jednocze$nie wskazat, ze oferowany stét pacjenta jest odigczany i przewozny, co zwigksza
bezpieczenstwo badan. Wniést o zmiane powyzszego wymogu na >=155 kg.

Zarzut formutowania w siwz warunkéw z naruszeniem uczciwej konkurenciji Odwolujgcy
uzasadnit rowniez faktem, ze pozostali uczestnicy postepowania takze nie sg w stanie
spetni¢ tych warunkéw. Parametry graniczne zostaty okreslone w ten sposéb, Ze eliminujg
takze aparaty firm Toshiba i Philips.

Aparat firmy Toshiba nie speinia parametru pkt 1 5. ,Rozktad linii pola magnetycznego 0,5
mT (x,y,z) od izocentrum.

Parametry graniczne okreslone w pkt Il 4’Max szybko$¢ narastania Slew Rate we wszystkich
osiach dla amplitudy zdefiniowanej w pkt Il. 2”, w pkt IV 2. , Technologia cewek
zintegrowanych umozliwiajgca réwnoczesne elementdéw pomiarowych stosowanie
rozmieszczonych w réznych cewka (technologia Atlas, Tim lub inna wg nomenklatury

producenta), w pkt IV 6. ,Wielokanatowa cewka (typu array) do catego CNS (gtowa + caly
kregostup) (lub kombinacja cewek)...” o minimum 36 elementach pomiarowych, oraz w pkt
V 1. ,Dopuszczalne obcigzenie ptyty stotu (z uwzglednieniem petnego zakresu ruchu stotu)”
— eliminujg aparat firmy Philips.

W przedstawionym stanie rzeczy, w ocenie Odwolujgcego, jedynie aparat firmy Siemens —
Avanto !.5 SQ-engine jest w stanie spetni¢ wymagania Zamawiajgcego, co prowadzi do
eliminacji innych uczestnikéw postepowania. Opis przedmiotu zamowienia z
przedstawionymi konkretne parametrami utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz wskazuje na
jednego wykonawce, ktéry moze speti¢ opisane warunki.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o wykreslenie ewentualnie zmiane przedmiotowych
warunkéw w zakresie wskazanych parametrow, a alternatywnie o uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy, gdyz
jest ono obarczone wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania wskazujac, ze zarzuty dotyczgce
okreslenia przedmiotu zamowienia sg bezprzedmiotowe i tre§¢ siwz spetnia warunki



okres$lone przepisami prawa i nie naruszyt przepiséw Prawa zaméwien publicznych oraz
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Stwierdzit, ze ma prawo okresli¢ przedmiot zamoéwienia stosownie do swoich potrzeb oraz
dopusécic¢ do udziatu tych wykonawcow, ktérzy potencijalnie majg mozliwos¢ realizaciji zgodnie
z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego. Moze zatem okre$li¢ przedmiot zaméwienia oraz
warunku udziatu w postepowaniu w sposob odpowiadajgcy jego indywidualnym potrzebom.
Fakt, iz okreslone wymogi nie pozwalajg wzig¢ udziatu w postepowaniu wszystkim
dziatajgcym w danej branzy na rynku podmiotom, nie przesgdza, iz doszto do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji. Odnoszac sie kolejnych zarzutéw odwotania stwierdzit:

1. Podajgc wymagania co do homogeniczno$ci (jednorodnosci) pola Zamawiajacy
okreslit metode pomiarowa tj. VRMS (Volume Root Mean Square) 24 plane plot. Jest
to metoda dokfadniejsza od VRMS 12 plane plot i bardziej reprezentatywna od
wczesniej uzywanej ,peak-to-peak”. Dokonujgc pomiaréw w wielu punktach na 24
ptaszczyznach pomiarowych uzyskuje sie wysokg doktadno$é pomiaru i minimalizuje
allasing czyli zjawisko znieksztatcenia ,obrazu z pomiaru” w wyniku zbyt matej ilosci
probek w procesie rasteryzacji. Zamawiajgcy zakwestionowat zarzut, ze wymag ten
eliminuje Odwotujgcego, gdyz folder aparatu MRJ ,,Signa HDx 3.0T — Technical
Data” potwierdza stosowanie przez Odwotujgcego metody VRMS 24 plane plot do
badania homogenicznosci pola magnetycznego tego aparatu.

2. Zamawiajgcy wskazat, ze dwa gtéwne parametry systemu MRJ wptywajgce na jakos¢
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obrazéw i szybkos¢ ich tworzenia to amplitudy gradientéw pola magnetycznego i
szybkos¢ ich narastania czyli Slew Rate. Jako osrodek onkologiczny przewiduje, ze
badania wykonywane na zamawianym aparacie bedg nalezaty do najdtuzszych i
najtrudniejszych w interpretaciji sposréd wszystkich wykonywanych badan. Zalezy mu
wiec na czasie i jakosci — stad wymagania postawione zat. Nr 1 do SIWZ pkt Il 4.

3. Oceniajgc zarzut do pkt IV 2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze jako osrodek
onkologiczny widzi konieczno$¢ wykonywania badan catego ciata podczas jednej
wizyty pacjenta. Badanie takie jest mozliwe przy pomocy klasycznych cewek
dedykowanych do poszczegdlnych narzadow, ale wymaga duzego zaangazowania
technika i jest czasochtonne. System cewek tgczonych (zintegrowanych) utatwia i
przyspiesza wykonywanie takich badan. Podane w SIWZ nazwy handlowe takich
systemow sg przyktadowe i nie ograniczajg wykonawcow sformutowaniem
»technologii Atlas, Tim lub innej wedtug nomenklatury producenta.”.

4. Ustalajgc wymogi dot. Obcigzenia stolu Zamawiajgcy wziagt pod uwage tendencje
producentéw aparatury diagnostycznej wynikajgcg z badan dotyczgcych otytosci
stajgcej sie problemem globalnym. Wg jego wiedzy wiodacy producenci aparatury
(m.in. Toshiba, Siemens) oferujg obcigzenie plyty stotu nawet 200kg.

Wskazujgc powyzsze wskazat, ze Jego intencjg jest zakup najnowocze$niejszego systemu
MRJ bazujgcego na najbardziej zaawansowanych technologiach i cechujgcego sie
najwyzszymi parametrami jako$ciowymi i funkcjonalnymi.
Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wniést o
oddalenie odwotania uznajac, ze jest ono nieuzasadnione. Podniést, ze opis przedmiotu
zamoéwienia nie narusza art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 ustawy. Wskazujac na specyfike
dostarczanego aparatu rezonansu magnetycznego przewidzianego do badan w osrodku o
profilu onkologicznym stwierdzit, ze niezwykle istotne sg parametry zapewniajgce jak
najwiekszg funkcjonalnos¢ przektadajgca sie na skutecznos¢, efektywnosé i bezpieczenstwo.
Wskazat, ze Zamawiajacy moze i powinien dokonaé wyboru spo$réd mozliwych rozwigzan,
ktére nastepnie precyzyjnie opisuje z zachowaniem wymogdw stawianych trescig art. 29 30
ustawy. Zamawiajgcy moze zatem wybrac jedno z wielu rozwigzan technologicznych, z
zachowaniem zasad Pzp. Dokonany opis przedmiotu zamdwienia nie narusza przepiséw, a
okoliczno$¢, ze Odwotujgey nie jest w stanie zaoferowac aparatu wymaganego przez
Zamawiajgcego nhie stanowi uzasadnienia do zmiany warunkéw w zakresie parametrow w
tym postepowaniu, ani tez przestanki do jego uniewaznienia. Zakwestionowat réwniez zarzut,
ze wymagane parametry graniczne spetnia wytacznie oferowane przez niego urzadzenie
stwierdzajgc, ze réwniez aparat firmy Toshiba moze spetnia¢ wymagane warunki techniczne.
Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie przedstawionych w
sprawie dokumentéw, a w szczegoéInosci po przeanalizowaniu tresci postanowien



specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, przedtozonych przez uczestnikéw dokumentow
oraz wystuchaniu stron zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art 29 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen z
uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Ponadto ustawa wymaga, by opis byt dokonany za pomocg cech technicznych i
jakosciowych przy uwzglednieniu norm wymienionych w art. 30. Powotany przepis art. 29
nakazuje dokonac opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry nie utrudnia uczciwej
konkurencji. Odwolujgcy deklarujac, ze jest dostawcg aparatu o wysokich walorach
funkcjonalnych stwierdza, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty, ktéra mogtaby by¢ wybrana, jako ze parametry graniczne
okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ stanowig opis konkretnego rozwigzania
technologicznego i urzgdzen konkretnego producenta. Analizujgc tres¢ zarzutu sktad
orzekajgcy Izby nie stwierdzit w tresci siwz wskazania konkretnych znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia. W pkt V.2 zatgcznika nr 1 do specyfikacji Zamawiajacy wymaga
technologii cewek zintegrowanych umozliwiajgcych rownoczesne stosowanie elementow
pomiarowych rozmieszczonych w réznych cewkach. Opis tego parametru, jak wynika z
postepowania dowodowego, nie identyfikuje konkretnego producenta, a wskazane
dodatkowo dwie technologie o nazwach wtasnych Atlas lub Tim nalezy uzna¢ za wskazanie
przyktadowe. Jest ono przy tym uzupetnione klauzulg ,lub inna wg nomenklatury
producenta”, co oznacza, ze przyjmujac nawet, ze zastosowano w opisie wskazanie
pochodzenia w rozumieniu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, w ocenie skladu orzekajgcego oznacza
dopuszczenie rozwigzania spetniajgcego omawiany warunek, stosowanego przez innych
producentéw, a tym samym uznanie dopuszczenia rozwigzania rbwnowaznego
spetniajgcego opisany parametr graniczny. Okoliczno$¢, iz nie wszyscy producenci stosujg
opisang technologie nie oznacza samo w sobie nieuzasadnionego rzeczowo ograniczania
dostepu do zaméwienia.

Zarzut dotyczgcy wymogu maksymalnego dopuszczalnego rozkiadu linii pola
magnetycznego (pkt. .5) sktad orzekajacy uznaje za niezasadny wobec istnienia
technicznych mozliwo$ci ograniczania tego pola poprzez zastosowanie urzgdzenia typu
klatka Faradaya o okreslonym skifadzie materiatowym.

Okre$lona w SIWZ metoda pomiaru homogenicznosci (jednorodnosci) pola magnetycznego
mierzona w co najmniej 24 ptaszczyznach jest w ocenie Izby dopuszczalna i zapewniajgca
mozliwo$¢ poréwnania parametru przy pomocy jednolitej metody w réznych urzgdzeniach.
Niezaleznie od faktu, ze metoda ta przy oczekiwanej geometrii pomiarowej nie jest jedynym
sposobem pomiaru i oceny jednorodno$ci pola, Izba stwierdza, w tym réwniez na podstawie
dopuszczonego dowodu z opinii prywatnej, ztozonego przez Odwolujgcego, ze zwigkszenie
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liczby ptaszczyzn niewatpliwie zwigksza doktadno$¢ otrzymanego wyniku. W toku sprawy nie
wykazano, ze oczekiwana metoda jest dostepna wytgcznie jednemu producentowi lub jest
niedostepna innym, w tym Odwotujgcemu.

Wymagane w liscie parametrow dopuszczalne obcigzenie stotu nie stanowi, w ocenie sktadu
elementu majgcego na celu eliminacje potencjalnych wykonawcow; parametr ten spetnia
szereg urzadzen dostepnych na rynku, a twierdzenie, ze zostat okreslony w celu
dostosowania do innych urzadzen diagnostycznych Zamawiajgcego, Izba uznata za
wiarygodne.

Izba nie uznaje ponadto, ze ustalenie granicznej wartoSci parametru szybko$ci narastania
Slew Rate stuzylo eliminacji potencjalnych dostawcéw. Wielko$¢ tego mierzalnego
parametru i jej zwigzek z szybkoscig prowadzenia dziatan diagnostycznych moze mie¢
merytoryczne uzasadnienie w specyfice prowadzonej dziatalnosci przez Zamawiajgcego.
Skiad orzekajgcy nie uznat przy tym za udowodnione twierdzenie Odwotujgcego, ze

jedynym dostepnym na rynku aparatem do rezonansu magnetycznego spetniajgcym tgcznie
parametry graniczne wyznaczone w SIWZ jest wylgcznie aparat oferowany przez
Przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajgcego, jakkolwiek opisane i
oczekiwane technologie majg zaledwie kilkuletnig historie i nie sg stosowane przez
wszystkich producentéw aparatow do rezonansu magnetycznego. Okoliczno$¢ ta nie stanowi



jednak, w ocenie Izby, podstawy do stwierdzenia, Ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu
przedmiotu zamowienia dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15

ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2003 r. Nr 153 poz.1503 ze zm.).

Reasumujac sktad orzekajgcy nie stwierdzit, iz opis parametréw granicznych w SIWZ
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, jakkolwiek niesporne jest, iz urzgdzenia, ktérymi
dysponuje Odwotujgcy nie spetniajg facznie warunkéw wymaganych w niniejszym
postepowaniu. Tym samym Izba uznata za dopuszczalny opis przedmiotu zamdwienia
uzasadniony szczegblnymi oczekiwaniami jakosciowymi i wzgledami uzytkowymi w dtuzszej
perspektywie .

Z powyzszych wzgledow Izba nie znalazfa podstaw do uniewaznienia postepowania lub
nakazania Zamawiajgcemu dokonania zmian specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
zakresie wskazanym przez Odwolujgcego. Nakazanie takich zmian bytoby przy tym
niezgodne z przepisami art. 38 ust. 4 Ustawy Pzp biorgc pod uwage, ze niektére z warunkéw
(parametréw) stanowig jednoczesnie niezmienne kryteria oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 Prawo Zaméwien Publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvvieeviiieviine e

* niepotrzebne skreslic



