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POSTANOWIENIE

z dnia 13 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

wobec cofniecia w dniu 10 maja 2013 r. przed otwarciem rozprawy odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2013 r.

przez wykonawce: TIMKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Dostawa nowego aparatu
mammograficznego dla Zaktadu Diagnostyki Obrazowej COZL (nr postepowania
ZP/3311/PN-57/2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. sw. Jana

z Dukli z siedziba w Lublinie

postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujacego TIMKO sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 13500 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy piecset ziotych zero groszy) — stanowiacej 90 %

uiszczonego wpisu.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ....coiiiiiiiiiiiciiireeea
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. sw. Jana z Dukli z siedzibg w
Lublinie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759, z pézn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publiczne pn. Dostawa nowego aparatu mammograficznego dla Zaktadu
Diagnostyki Obrazowej COZL (nr postepowania ZP/3311/PN-57/2013).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_051-084045 z 17 kwietnia 2013 r., zamawiajacy
zamiescit ogltoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://bip.cozl.eu), na ktorej udostepnit od tego dnia specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (zwang réwniez dalej w skrocie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”).

Warto§¢ zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote

833.333,33 zt, co stanowi rownowartos¢ 207.317,48 euro.

26 kwietnia 2013 r. (pismem z tej daty) TIMKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zachowujac
wymaog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow nastepujacych przepiséw
ustawy pzp: art. 2 pkt 13 w zw. z art. 2 pkt 2 i art. 2 pkt 8, art. 2 pkt 10, art. 7 ust. 1, art. 29
ust. 1, 2, 3 i 4, a takze naruszenie art. 535 i 536 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139
ust. 1 ustawy pzp - przez:

1) wprowadzenie warunku odbioru od Zamawiajgcego mammografu Mammomat Novation
DR rok prod. 2008,

2) wprowadzenie do specyfikacji zapisow, ktére powoduja, ze niemozliwe staje sie
prawidtowe skalkulowanie ceny oraz ztozenie oferty zgodnej z trescig specyfikaciji,

3) wprowadzenie szeregu warunkéw, ktére uprzywilejowujg koncern Siemens,
mammografy sprzedawane przez ten koncern lub jego dystrybutoréw,

4) opisanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, tj. znaku
towarowego firmy Siemens,

5) wykroczenie poza wymagania, ktére moze poda¢é Zamawiajacy w opisie przedmiotu

zamowienia, zwigzane z realizacjg zamdwienia,
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6)

ustalenie wag kryteriow oceny ofert w sposob, ktéry preferuje produkty koncernu

Siemens,

— i tym samym przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci ogtoszenia

0 zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz projektu umowy przez:

1)

2)

usuniecie z nich zapiséw o warunku odbioru przez wybranego wykonawce mammografu
Mammomat Novation DR rok produkcji 2008,

zmiane Kkryteriow, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
polegajagca na zmianie wag kryteriow na nastepujace: cena — 90%, parametry
jakoéciowe — 10%,

zmiane warunkow technicznych opisanych w zatgczniku nr 7 do SIWZ w nizej opisany
sposob:

a) Wymagania ogolne — wykreslenie pkt 2 dotyczacego oceny czy podzespoty takie jak
lampa, generator i statyw pochodzg od tego samego producenta,

b) Generator wysokiego napiecia — rezygnacja z oceny pkt 5,

c) Lampa RTG:

— w pkt 2 wykreslenie przyznawania punktacji za anode wykonang z dwoéch réznych
materiatow,

— przyznanie punktacji za pojemnos¢ cieplng anody (pkt 4), analogicznie do oceny w pkt
5, tj. maksymalna wartos¢ oferowanego parametru — 5 pkt, minimalna wartos¢
oferowanego parametru — 0 pkt., pozostate proporcjonalnie,

d) Statyw mammograficzny:

— rezygnacje z przyznawania punktacji w pkt V.3,

— wprowadzenie punktacji za parametr — odlegtos¢ ognisko-detektor obrazu (pkt. IV.6), w
zakresie: warto$¢ maksymalna — 10 pkt, warto§¢ minimalna — 0 pkt, pozostate
proporcjonalnie,

e) Detektor cyfrowy — wprowadzenie wyceny parametru rozmiar piksela, przez
przyznawanie punktacji: 10 pkt za najmniejszg warto$¢ piksela, 0 pkt za najwiekszg
wielkosc¢ piksela, pozostate proporcjonalnie,

f) Konsola technika:

— wykreslenie pkt 3 w zakresie przyznawania punktacji za zaoferowanie stotu operatora
z pulpitem sterowanym z regulacjg wysokosci,

— rezygnacje z oceny pkt VI.6,

g) Inne:

— zaniechanie przyznawania punktacji za pkt 4,
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— wykreslenie pkt 9.
Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
|. uzasadnienie braku podstaw wprowadzenia warunku odbioru uzywanego mammografu
Odwotujacy stwierdzit, ze w swietle punktu Il 2.6 SIWZ, punktu XIII pkt 4.b), § 1 ust. 3

i 4 projektu umowy, kosztorysu ofertowego (zatacznik nr 4) oraz innych, szczegodtowych

zapiséw specyfikacji — warunkiem udziatu w postepowaniu jest odbiér od Zamawiajacego
uzywanego mammografu koncernu Siemens. W ocenie Odwotujgcego jest to obejscie
przepiséw dotyczacych sprzedazy uzywanych rzeczy ruchomych przez podmioty bedace
jednostkami sektora finanséw publicznych, gdyz Zamawiajacy uzaleznia zawarcie umowy
sprzedazy nowego mammografu cyfrowego (ktory jest przedmiotem zamdwienia
publicznego) od =zawarcia umowy sprzedazy uzywanego mammografu cyfrowego.
Przedmiotem zaméwienia publicznego sg wiec nastepujgce czynnosci prawne: po pierwsze
— umowa sprzedazy nowego mammografu cyfrowego, w ktérej jeden z wykonawcow bedzie
sprzedawca, a kupujagcym bedzie Zamawiajacy, po drugie — umowa sprzedazy uzywanego
mammografu cyfrowego, w ktdérej jeden z wykonawcoéw bedzie Kupujacym, a Zamawiajacy
bedzie sprzedawca. Przy czym obie umowy majg by¢ zawarte rédwnoczesnie, a zawarcie
jednej umowy jest warunkiem zawarcia drugiej. Odwotujgcy wywiodt, ze uzycie w specyfikaciji
okreslenia warunek nie przesadza o tym, z jakg konstrukcjg prawng mamy w tym wypadku
do czynienia, gdyz nie jest to ani warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22
pzp, ani wymaganie w rozumieniu art. 29 ust. 4 pzp, ani warunek w rozumieniu art. 89
Kodeksu cywilnego, tj. zdarzenie przyszte i niepewne.

W  opinii Odwolujacego przez wprowadzenie obowigzku odbioru uzywanego
mammografu Zamawiajgcy przekroczyt granice zamoéwien publicznych wynikajace z ustawy,
gdyz elementem zaptaty za dostawe nowego mammografu cyfrowego nie moze byc¢ inny,
uzywany mammograf cyfrowy. W Swietle definicji zawartej w art. 2 pkt 13) pzp zaméwienia
publiczne - to umowy odptatne zawierane pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca. Z innych
przepiséw ustawy pzp wynika natomiast, Ze odptatnos¢ uméw odnosi sie do ceny towaru lub
ustugi w rozumieniu ustawy o cenach. Potwierdza to takze tres¢ art. 36 ust. 1 pkt 12) pzp,
ktéra obliguje zamawiajagcego do umieszczenia w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia opisu sposobu obliczenia ceny. Wedtug Odwotujacego wynika z tego, ze zaptata
ceny za towar lub ustuge to zaptata w pienigdzu, a nie zapftata w innym towarze.
Zamawiajacy nie moze zatem wymagac, aby wybrany wykonawca odebrat od niego uzywany
mammograf cyfrowy. Warunek taki jest sprzeczny z istotg zamdwienia publicznego, ktére ma
stuzy¢é zapewnieniu m.in. rzetelnosci i przejrzystosci wydatkowania srodkéw publicznych.

Natomiast zupetnie inne procedury obowigzujag w przypadku sprzedazy ruchomosci
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nalezacych do podmiotéw, ktére sg uznawane za jednostki sektora finanséw publicznych.

Odwotujacy wywiodt, ze odebranie mammografu cyfrowego nie jest dostawg czy
ustugg w rozumieniu definicji przedstawionych w art. 2 pkt 2) i 10) pzp. Dostawa
w rozumieniu ustawy pzp to nabywanie rzeczy, praw lub innych débr, w szczegdlnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Natomiast ustugi to
inne $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a sg one
ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a lub art. 2b pzp. Nabycie
uzywanego sprzetu medycznego od Zamawiajgcego nie jest ustugg — jest to umowa
sprzedazy ruchomosci w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego. Z tego wzgledu zdaniem
Odwotujgcego taki warunek nie moze by¢ elementem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Odwotujacy zarzucit rowniez, ze uzalezniajgc zawarcie umowy od odbioru uzywanego
mammografu, Zamawiajacy ogranicza krag odbiorcow potencjalnie zainteresowanych takg
ofertg, gdyz mammograf obecnie uzytkowany przez Zamawiajgcego mogtby by¢ odebrany
przez inny podmiot leczniczy, a nie przez przedsiebiorce, ktory zajmuje sie tylko sprzedazg
sprzetu medycznego. Nastepnie Odwotujgcy wywiodt, ze natozenie obowigzku odbioru
uzywanego mammografu Mammomat Novation DR faktycznie uprzywilejowuje producenta
tego urzadzenia, tj. koncern Siemens, w imieniu ktérego na terenie Polski dziata Siemens sp.
z 0.0. Producent ma mozliwos¢ roéznorakiego wykorzystania takiego sprzetu. Poza
odsprzedazg moze go m.in. rozmontowa¢, wykorzysta¢ na czesci zamienne, do prezentacii
handlowych itp. Takich mozliwosci nie ma natomiast inny wykonawca, w szczegoélnosci jezeli
zajmuje sie sprzedaza sprzetu medycznego firm konkurencyjnych wobec koncernu Siemens.
Odwotujgcy wskazal, ze spétka Siemens na podstawie umowy zawartej w trybie z wolnej reki
zajmuje sie serwisowaniem mammografu, gdyz prace te moze wykonywaé tylko podmiot
posiadajacy uprawnienia nadane przez producenta urzgdzenia. W ocenie Odwotujgcego
okolicznoéci te wskazujg na naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit réwniez, ze Zamawiajacy przekroczyt granice opisu przedmiotu
zamowienia wynikajace z art. 29 ust. 3 i 4 pzp. Zdaniem Odwotujgcego umieszczenie w pkt
2.2. SIWZ jako elementu przedmiotu zamodwienia czynnosci polegajgcej na odbiorze
od zamawiajgcego mammografu Mammomat Novation DR — stanowi naruszenie art. 29 ust.
3 pzp, polegajgce na odwotaniu sie do znaku towarowego uzywanego przez koncern
Siemens. Ponadto Odwotujacy zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 29 ust. 4 pzp zamawiajacy
moze okresli¢ w opisie przedmiotu zamodwienia, wymagania zwigzane z realizacjg
zamowienia dotyczace m.in. zatrudnienia osoéb, utworzenia funduszu szkoleniowego,

zwiekszenia wpfat pracodawcow. Jednak ustawa pzp w zadnym miejscu nie zezwala, aby
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warunkiem wudziatu w postepowaniu przetargowym byt odbiér od zamawiajacego
jakichkolwiek rzeczy ruchomych.

W ocenie Odwotujgcego wprowadzone do specyfikacji postanowienia powoduja,
ze niemozliwe staje sie prawidtowe skalkulowanie ceny oraz ztozenie oferty zgodnej z trescig
specyfikacji. Odwotujacy podat, ze zgodnie z pkt XII 4 specyfikacji: b) W cene oferty nalezy
wliczy¢ cene oferowanej aparatury oraz inne koszty niezbedne do wykonania przedmiotu
zamoéwienia (np. transport, ubezpieczenie, przeszkolenie pracownikéw w zakresie obstugi
sprzetu i inne) i ceng serwisowania przez caty okres gwarancji. Cene ofertowa nalezy
pomniejszy¢ o warto$¢ zdemontowanego i odebranego od COZL mammografu Mammomat
Novation DR rok produkcji 2008. ¢) W cenie ofertowej brutto nalezy uwzgledni¢ wszelkie
koszty (brutto wraz z podatkiem VAT). Wedtug Odwotujgcego przytoczone zapisy wskazuja,
ze nie bedzie mozliwe prawidtowe obliczenie ceny oferty, w sposob zgodny z zasadami
kalkulacji cen oraz wymaganiami Zamawiajgcego. Zapis ten nie uwzglednia bowiem, ze dla
kazdego =z oferentébw nabycie uzywanego mammografu koncernu Siemens
od Zamawiajgcego jest kosztem zwigzanym z realizacjg umowy i tym samym nabycie tego
aparatu powieksza ostateczng cene wykonania ustugi. Nie jest wiec mozliwe, aby cena oferty
zostata pomniejszona o wartos¢ zdemontowanego i odebranego mammografu, jak tego
wymaga Zamawiajacy. W opinii Odwotujgcego zapisy specyfikacji naruszajg takze sposéb
ustalania ceny, ktéry wynika z Kodeksu Cywilnego. W Swietle art. 535 kc cena jest
ekwiwalentem, ktoéry pfaci kupujacy za przeniesienie na niego wiasnosci rzeczy przez
sprzedawce. Jak stanowi art. 536 § 1 kc cene mozna okresli¢ przez wskazanie podstaw do
jej ustalenia. Zdaniem Odwotujgcego te przepisy prawa réwniez potwierdzaja, ze w
ostatecznej cenie wykonania ustugi musi by¢é wliczony koszt odbioru uzywanego
mammografu cyfrowego i nie moze on pomniejsza¢ ostatecznej ceny realizacji zamowienia
publicznego.

Odwotujacy wywiodt na koncu, ze konstrukcja odbioru mammografu cyfrowego jest
sprzeczna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa z nastepujgcych powodow.
Projekt umowy zataczony do SIWZ nie zawiera postanowien dotyczacych sprzedazy
mammografu cyfrowego, mimo ze taka umowa zostanie faktycznie zawarta, przez co
sprzedaz uzywanego mammografu cyfrowego nie zostanie prawidlowo udokumentowana.
Wedilug Odwotujacego spowoduje to, ze zwigzku z odbiorem uzywanego mammografu
nie zostanie wystawiona przez Zamawiajgcego — jako sprzedawcy tego wyrobu medycznego
— faktura VAT, mimo jednoznacznego obowigzku, ktdry wynika z przepiséw podatkowych.
Ponadto SIWZ w zadnym miejscu nie przewiduje mozliwosci udostepnienia mammografu
w celu jego prawidiowej wyceny, czy tez ustalenia stanu technicznego.

Il. uzasadnienie zadania zmiany warunkéw technicznych (parametréw granicznych)
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w zatagczniku nr 7 do SIWZ

Wymagania ogdlne
pkt 2 — ocena czy podzespoly takie jak lampa, generator i statyw pochodzg od tego samego
producenta.

Zdaniem Odwotujgcego pochodzenie tych elementéw od jednego producenta nie daje
podstaw do oceny, ze mammograf bedzie lepszy. Natomiast punktacja taka ma na celu
preferowanie koncernu Siemens, ktéry jest producentem wielu urzadzenh i praktycznie
wszystkich podzespotbw do mammografow takich jak lampa, generator lub statyw.
Odwotujacy stwierdzit, ze istnieje wiele firm specjalizujgcych sie w produkcji podzespotow
medycznych, ktére sg w stanie wykona¢ wyroby réwnie dobre jakosciowo jak koncern
Siemens — na przyktad producent lamp rentgenowskich, firma Varian, z ktérej dostaw
korzysta wielu producentow aparatury rentgenowskie;j.

I. Generator wysokiego napiecia — pkt 5

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy zamierza przyznawa¢ punktacje za wartos¢
ekspozycji, przy czym maksymalna warto$¢ oferowanego parametru to 5 pkt, minimalna
warto$¢ — 0 pkt, a pozostate wartosci sg oceniane proporcjonalnie.

Odwotujacy wywiodt, ze poniewaz duza warto$¢ ekspozycji oznacza duzg dawke
promieniowania otrzymang przez pacjenta podczas badania, Zamawiajacy preferuje w ten
sposob stare rozwigzania koncernu Siemens — z detektorami o niskiej czutosci, ktére
wymagajg duzej dawki promieniowania i sg duzo bardziej szkodliwe dla pacjentow.

Il. Lampa RTG
pkt 2 - punktacja za anode wykonang z dwdéch réznych materiatow

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy preferuje anode wykonang z dwoéch réznych
materiatdéw i jest to kolejny przykfad na preferowanie rozwigzania koncernu Siemens, ktory
stosuje takie lampy (o anodzie molibdenowej i wolframowej). Wedtlug Odwotujacego
w technologii cyfrowej opartej na detektorze selenowym optymalnym rozwigzaniem jest
stosowanie anody wolframowej (ij. jednomateriatowej). Inne rozwigzania prowadzg do
zwiekszenia dawki promieniowania. Ponadto anoda dwumaterialowa charakteryzuje sie
gorszymi parametrami termicznymi i jest przez to mniej wydajna.

Odwotujacy wnidst, aby zobowigzaé Zamawiajgcego do przyznania punktacji
za pojemnos¢ cieplng anody (pkt 4), analogicznie do oceny w pkt 5 (tj. maksymalna wartos¢
oferowanego parametru — 5 pkt, minimalna warto$¢ oferowanego parametru — 0 pkt.,
pozostate proporcjonalnie), gdyz pojemno$¢ cieplna anody lampy jest parametrem co
najmniej tak samo istotnym dla pracy lampy, jak pojemno$¢ cieplna kotpaka z punktu 5.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze poniewaz to wtasnie w anodzie wydziela sie ciepto i to ona

ulega zuzyciu, a nie kotpak, ocena tego parametru jest istotna.
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IV. Statyw mammograficzny

Odwotujacy wnidst, aby zobowigza¢ Zamawiajgcego do wykreslenia przyznawania
punktacji w pkt 3 statyw mammograficzny — zakres ruchu gtowicy. Wedlug Odwotujgcego
ocena tego parametru pozbawiona jest jakiegokolwiek znaczenia praktycznego, gdyz
wszystkie oferowane na rynku aparaty umozliwiajg wykonanie zdjecia w pozycji siedzacej
i stojgcej, czesto rowniez wykonywanie biopsji stereotaktycznej w pozycji na boku, a ponadto
zawsze mozna pracownie wyposazy¢ w krzesto o odpowiedniej wysokosci siedziska dla
danego typu aparatu.

W opinii Odwotujgcego wazne jest natomiast wprowadzenie punktacji za parametr -
odlegto$¢ ognisko — detektor obrazu (pkt 6), w zakresie: wartos¢ maksymalna — 10 pkt,
wartos¢ minimalna — 0 pkt, pozostate proporcjonalnie. Odwotujacy uzasadnit, ze wieksza
odlegto$¢ pomiedzy ogniskiem i detektorem obrazu poprawia ergonomie urzadzenia, utatwia
pozycjonowanie pacjenta oraz umozliwia tatwe instalowanie akcesoriéw do powiekszen
obrazu i wykonywania biopsji.

V. Detektor cyfrowy

Odwotujacy wnidst takze, aby w zakresie detektora cyfrowego wprowadzi¢ wycene
parametru rozmiar piksela —przez przyznawanie 10 pkt za najmniejszy rozmiar piksela, 0 pkt
za najwiekszy rozmiar piksela, pozostate proporcjonalnie. Odwotujacy uzasadnit, ze wielkos¢
piksela jest jednym z najwazniejszych parametrow urzadzen z detektorem cyfrowym, gdyz
wptywa bezposrednio na rozdzielczosé obrazu, a tym samym na mozliwos¢ oceny drobnych
zmian w piersi. Jest to zatem parametr bezposrednio przenoszacy sie na mozliwosci
diagnostyczne aparatu i $wiadczy o jego jakosci.

VI. Konsola technika

Odwotujgcy domagat sie rowniez wykreslenia pkt 3 w zakresie przyznawania
punktacji za zaoferowanie stotu operatora z pulpitem sterowanym z regulacjg wysoko$ci oraz
rezygnacje z oceny pkt 6 - ilosci zapamietanych obrazéw bez kompresji min. 9 000. Zdaniem
Odwotujgcego taka cecha mammografu ma minimalne znaczenie praktyczne, a wskazuje
jedynie na preferowanie produktéw firmy Siemens.

Inne

W czesci Inne dla Odwotujacego istotne byto usuniecie pkt 4, w ktérym jego zdaniem
Zamawiajacy preferuje funkcjonalno$¢ nie majaca zastosowania praktycznego. Odwotujacy
stwierdzit, ze europejskie i polskie przepisy wymagajg aby zdjecia CC i MLO byty
wykonywane z kratkg przeciwrozproszeniowg. Natomiast proponowane przez koncern
Siemens rozwigzanie, do ktérego odnosi sie pkt 4 zatgcznika nr 7 do SIWZ, zdaniem
Odwotujgcego uzna¢ mozna jedynie za ciekawostke techniczna.

Odwotujacy wskazat, ze wykreslenie pkt 9 powinno by¢ konsekwencjg uchylenia
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obowigzku odbioru przez wybranego wykonawce od Zamawiajgcego uzywanego
mammografu cyfrowego.

Ill. uzasadnienie zadania zmiany wag kryteriow oceny ofert

W ocenie Odwolujgcego wprowadzone wagi za poszczegdélne kryteria wraz
z punktacjg za poszczegolne parametry techniczne powoduja, ze w praktyce najwieksze
szanse na zdobycie zamodwienia ma wykonawca oferujgcy mammograf drozszy, ktory
charakteryzuje sie nastepujgcymi cechami: po pierwsze — podzespoty takie jak lampa,
generator i statyw pochodzg od tego samego producenta, po drugie — ma wiekszg warto$¢
ekspozycji od mammografow oferowanych przez innych producentow, po trzecie — posiada
mniej nowoczesng anode wykonang z dwoch réznych materiatéw, po czwarte — posiada stot
operatora z pulpitem sterowania z regulacjg wysokosci. Odwotujacy zarzucit, ze takie
sformutowanie kryteriow oceny ofert skutkuje naruszeniem obowigzku rownego traktowania
wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujagcy podsumowat, ze Zamawiajacy ocenia funkcjonalno$é polegajacag
na regulacji wysokosci stolika operatora, ktéra ma znaczenie drugoplanowe. Jednoczesnie
zapomina o rzeczach tak waznych, jak szybkos¢ dziatania mammografu cyfrowego, wielkosé
dawki czy jako$¢ obrazu diagnostycznego, ktére to parametry opisujg rzeczywistg jakosé
aparatu. Wedlug Odwotujgcego potwierdza to, ze Zamawiajacy ocenia rozwigzania
stosowane przez koncern Siemens, co powoduje uprzywilejowanie wykonawcy oferujgcego

produkty tego koncernu w stosunku do innych wykonawcéw.

29 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej informacije o
whniesionym odwotaniu oraz kopie odwofania.
Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne

zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

9 maja 2013 r. wptyneta do Izby faksem (10 maja 2013 r. w formie pisemnej)
odpowiedZ na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie, w nastepujacy
sposob uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze z odwotania powzigt informacje, ze naruszyt zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w rozumieniu art. 7 ust. 1 pzp,
w szczegolnosci poprzez wprowadzenie obowigzku demontazu i odbioru uzywanego
mammografu Mammomat Novation DR. Zamawiajacy podat, ze 29 kwietnia 2013 r. —
dziatajgc zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 pzp — uniewaznit
postepowanie ze wzgledu na zaistnienie niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej

zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
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(do odpowiedzi na odwotanie zatgczono zawiadomienie z 29 kwietnia 2013 r.). Zamawiajacy
wyjasnit, ze konstruujac SIWZ nieswiadomie wprowadzit dyskryminujgce postanowienia.
Zdaniem Zamawiajgcego modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
moze dotyczy¢é warunkow udzialu w postepowaniu, a zamieszczenie postanowien
niezgodnych z przepisami wiasciwych ustaw, stanowi wade, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 7 pzp. Zamawiajgcy przywotat wyrok z 20 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1184/12),
w ktorym wskazano, ze nie jest mozliwe w toku badania i oceny ofert dokonywanie zmian
warunkéw zarowno podmiotowych, jak i przedmiotowych, nawet gdyby byty one obiektywnie
niezasadne z uwagi na ich, np. nieracjonalno$¢ czy trwate przeszkody uniemozliwiajgce
potwierdzenie spetnienia takiego warunku. W takim przypadku zamawiajgcy co najwyzej
moze rozwazac uniewaznienie postepowania - tak jak to wynika z przepisu art. 93 ust. 1 pkt
7 pzp.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na wyrok z 25 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP
1733/10), w ktérym stwierdzono, ze uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art.
93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp uprawnieni sg do brania pod uwage nie tylko okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 pzp, ale moga
i powinni bra¢ rowniez pod uwage podleganie uniewaznieniu umowy z mocy przepisu art.
146 ust. 6 ustawy - Prawo zamowien publicznych. Przyznanie wylacznej kompetencji
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych do wzruszania zawartych juz umow, nie powinno
ogranicza¢ zamawiajgcym mozliwosci niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie
postepowania, w razie stwierdzenia, iz jest ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi
wadami, wykraczajgcymi jednak poza dyspozycje art. 146 ust. 1 pzp. Opis przedmiotu
zamowienia jest jedng z najwazniejszych elementéw przygotowania postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, majacym zasadnicze znaczenie dla osiggniecia celu
tego postepowania — zawarcia waznej umowy w sprawie jego wykonania. Aby byto to
mozliwe Zamawiajgcy musi nie tylko opisa¢ przedmiot zamowienia w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia w sposob jasny, zrozumiaty i wyczerpujacy, aby wykonawcy nie mieli
watpliwosci jaki produkt moga zaoferowaé (przepis art. 29 ust. 1 pzp), ale jednoczes$nie ten
sposob opisu nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji, jak rowniez, co do zasady, nie moze
polega¢ na wskazaniu znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia (przepisy art. 29 ust.
23 pzp).

Ponadto Zamawiajgcy dostrzegt, ze w przedmiotowej sprawie mogto dojs¢ do
nieprawidtowego zdefiniowania dostawy w rozumieniu art. 2 pkt 2) ustawy pzp oraz art. 1 ust.
2 lit c) Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,

dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z dnia 30 kwietnia 2004 r., str. 114, dalej zwanej ,dyrektywg
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klasyczng”), przez wprowadzenie dodatkowego warunku uczestnictwa w postepowaniu,
w postaci demontazu i odbioru uzywanego sprzetu, to jest czynnosci znajdujgcej sie poza
zakresem regulacji ustawy pzp i dyrektywy klasycznej. Mogto to spowodowac¢ wszczecie
zamowienia, ktore w przyjetym ksztatcie nie stanowi zaméwienia publicznego w rozumieniu
art. 2 pkt 13) ustawy pzp oraz art. 1 ust. 2 lit. a) i lit. ¢) dyrektywy klasycznej, gdyz zgodnie
z definicjg zawartg w art. 2 pkt 13) pzp — ustawa dotyczy zamdéwieh publicznych, ktérymi sg
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzej wskazane okolicznosci oznaczajg ziszczenie sie
przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp, wobec niemoznosci sanowania
prowadzonego postepowania w inny sposob, ktory bytby prawidtowy. Zamawiajacy
poinformowat, Zze zamiescit informacje o uniewaznieniu postepowania na swojej stronie 29
kwietnia 2013 r.

Zamawiajgcy powofat sie na orzecznictwo lzby, Zze zgodnie z art.192 ust. 2 pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Samo stwierdzenie
naruszenia przepisdw ustawy nie oznacza, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
konieczne jest rowniez ustalenie wptywu tego naruszenia na wynik postepowania. Ocena
wptywu naruszenia ustawy na wynik postepowania dokonywana jest przez lzbe z
uwzglednieniem istniejagcego w dniu rozprawy stanu faktycznego. Zamawiajgcy podniost
ponownie, ze 29 kwietnia 2013 r. podjat decyzje o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na nastepujgce fragmenty uzasadnienia wyroku
Izby z 13 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2408/12): ...pojecie stanu rzeczy ustalonego
w toku postepowania odnosi sie do kwestii zawistosci sporu przed 1zbg. Z chwilg wniesienia
odwotania stan rzeczy odnosi sie do czynnoSci lub zaniechania zamawiajgcego, ktére jest
podstawg odwofania, zatem ocenie Izby podlega wiasnie ta czynno$c¢ Ilub zaniechanie
zamawiajgcego. (...) w toku procedowania przed Izbg moze on ulec zmianie w skutek
czynno$ci procesowych lub faktycznych stron powodujgcych zmiane zakresu zawistoSci
sporu. ...1zba z urzedu musi bra¢ pod uwage okoliczno$ci, ktére nastepujg w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, ktére moga mie¢ wplyw na istnienie sporu pomiedzy stronami
postepowania odwofawczego. ...Izba ma legitymacje prawng do oceny czynnoSci
zamawiajgcego dokonanych w trakcie trwania postepowania odwofawczego, przy czym ta
ocenia powinna by¢ ograniczona jedynie do tego, czy w skutek sytuacji zaistniatej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego spér pomiedzy stronami nadal istnieje,

czy tez nie i czy w przypadku stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
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ustawy poprzez zaskarzong czynnoS¢ lub zaniechanie ma ono w aktualnym na date
wyrokowania stanie faktycznym wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy ocenit, ze w tych okolicznosciach rozstrzyganie w przedmiocie
naruszenia przepiséw ustawy jest bezcelowe i nie moze odnies¢ skutku w postaci
uwzglednienia odwofania. Uniewaznienie postepowania w swoich skutkach prowadzi
do uchylenia wszystkich czynnosci podjetych w postepowaniu, a rozstrzyganie
o prawidtowo$ci tych czynnosci staje sie bezprzedmiotowe. Poniewaz postepowanie zostato
uniewaznione, to zadna z czynnosci wczesniejszych me mogta mie¢ w chwili rozpoznania
odwotania znaczenia dla wyniku tego postepowania. W zwigzku z tym Zamawiajacy wnidst o

oddalenie odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 pzp.

10 maja 2013 r. o godz. 16:30 do Izby wptyneto pismo Odwotujacego zatytutowane
Whiosek o umorzenie postepowania. W jego tresci sformutowano alternatywnie dwa wnioski
w tym zakresie.

Po pierwsze — Odwotujgcy wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego
na podstawie art. 186 ust. 2 pzp. Jako uzasadnienie tego wniosku przywotano nastepujacy
fragment uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego z 29 kwietnia 2013 r.. ...zaistniata
nieusuwalne, istotna wada postepowania, co uniemozliwia takze zawarcie nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy. Dokonano niewtaSciwego uksztattowania treSci zamowienia,
wychodzgc poza ramy zamowienia publicznego na dostawe, o ktorych mowa w przepisach
ustawy — Prawo zamowien publicznych, a takze dokonano btednego opisu przedmiotu
zamoOwienia, co miato bezspornie wptywa na jego wynik, w szczegolnosci przez brak
mozliwosci jednakowej oceny przedmiotu dostawy w ztozonych ofertach, a w Slad za tym
wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezy uniewaznic¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy
— Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy poinformowat réwniez, ze w po stronie
Zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca.

Po drugie — w przypadku nie przychylenia sie KIO do powyzszego wniosku —
Odwotujacy na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy pzp wnidst o cofniecie odwotania
wniesionego 26 kwietnia 2013 r. oraz o umorzenie postepowania odwotawczego. Odwotujacy

W zwigzku z alternatywnym wnioskiem Odwotujagcy w podsumowaniu wnidst
0 umorzenie postepowania odwotawczego jako bezprzedmiotowego oraz o odstgpienie od
zasadzenia kosztéw postepowania odwotawczego na rzecz Odwotujgcego. Dodatkowo
na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy pzp wniost o zwrot uiszczonego wpisu

na podany przez siebie rachunek bankowy.

13 maja 2013 r. na posiedzeniu z udziatem stron Odwotujacy potwierdzit, ze cofa
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whniesione odwofanie. Zamawiajacy nie stawit sie na posiedzenie, pomimo ze prawidtowo

zostat zawiadomiony o jego terminie.

Zaréwno odwotanie, jak i jego cofniecie zostalo podpisane przez cztonka zarzadu
TIMKO sp. z 0.0., ktéry — zgodnie z zatgczonym do odwotania odpisem aktualnym z rejestru
przedsiebiorcow dla nr KRS: 0000172073 z 19 listopada 2013 r. — uprawniony jest
do samodzielnej reprezentacji tej spotki. Ponadto cofniecie odwotania zostato potwierdzone
zgodnym oswiadczeniem prawidtowo umocowanych petnomocnikdw Odwotujgcego, ktorzy

stawili sie na posiedzenie z udziatem stron.

Z uwagi na cofniecie odwotania przed otwarciem rozprawy — dziatajac na podstawie
art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — lzba

umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiins
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