Sygn. akt: KIO 1241/21

WYROK
z dnia 13 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2021 r. przez odwotujacego K&P
Medical Group Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Specjalistyczny Wojewddzki Szpital w Ciechanowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie | nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie Cczynnosci

uniewaznienia przetargu oraz kontynuacje badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Specjalistyczny

Szpital Wojewddzki w Ciechanowie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego K&P Medical Group Sp. z o.o.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Specjalistycznego Szpitala Wojewoddzkiego
w Ciechanowie na rzecz odwotujgcego K&P Medical Group Sp. z o.o0.
w Warszawie kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ztotych) tytutem zwrotu

kosztow postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 13 lipca 2021 r. w sprawie o0 sygn. akt: 1241/21

Zamawiajgcy — Specjalistyczny Szpital Wojewddzki w Ciechanowie ul. Powstancow
Wielkopolskich 2, 06-400 Ciechanow, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na zakup tomografu komputerowego, w ramach realizacji zadania
inwestycyjnego pn.: ,Utworzenie Osrodka Udarowego w Specjalistycznym Szpitalu
Wojewddzkim w Ciechanowie”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S
247-610974, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na dostawe, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 26 kwietnia 2021 r. odwotanie wobec uniewaznienia postepowania wniost
wykonawca K&P Medical Group Sp. z o.0. ul. Belgijska 11 lok. 12, 02-511 Warszawa (dalej
zwany ,odwotujgcy”). We wniesionym $Srodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 93 ust 1 pkt 6 i 7 p.z.p., poprzez uniewaznienie
postepowania pomimo, ze nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania, czy tez wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, jak tez postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy W sprawie zamowienia publicznego. Wobec powyzszego odwotujgcy zadat
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, co
w konsekwencji spowodowac powinno wybor oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy
pierwotnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poniewaz
W jego ocenie nie spetniono wymaganej wartosci wspétczynnika pitch, ponizej jednosci dla
pola obrazowania powyzej 41,5 cm, co zaskarzono. lzba w catosci uwzglednita odwotanie
w sprawie KIO 538/21 i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwolujgcego. Izba potwierdzita zgodnos$¢ tresci oferty odwotujgcego z SIWZ
wskazujgc, ze zamawiajgcy nie ograniczyt oczekiwania zwigzanego z wartoscig
wspotczynnika pitch do okreslonej wielko$ci pola obrazowania, czy tez do catego przedziatu
lub wszystkich dostepnych wartosci pola obrazowania oferowanego aparatu. Spetnienie
przez tomograf odwotujgcego zakresu pitch na poziomie 0,15-1,5 w polu widzenia 41,5 cm

spetnia wymagania dokumentacji, zgodnie z ktérg pole widzenia dla zakresu pitch



pozostawiono nieuregulowane. Dodatkowo |zba w orzeczeniu wskazata, ze kwestionowany
parametr zostal przez zamawiajgcego okreslony w sposob nieprzypadkowy, albowiem -
.Kiedy jednostka zamawiajgca wymagata, by poszczegodlne pozycje byty ze sobg powigzane,
to wtedy wyraznie to zaznaczano w SIWZ. Analiza stopnia szczegétowosci SIWZ w innych
pozycjach pozwala na wyciggniecie wniosku, ze zamawiajgcy - tam, gdzie uwaza to za
konieczne, jest zdolny do dostatecznie precyzyjnego ujecia swoich wymagan, wiec braku
powigzania ze sobg omawianych elementéw nie mozna byto nazwaé luka w dokumentac;ji".
Podkreslono takze, odnoszgc sie do argumentacji dotyczgcej postepowan historycznych
zamawiajgcego na tozsamy przedmiot zamowienia: ,mozna dodaé¢, ze w innym przetargu
(postepowanie nr ZP/2501/120/20) takze na dostawe tomografu, zamawiajgcy okreslit
wymaganie zakresu wspoétczynnika pitch odnoszgce sie do okreslonego pola obrazowania,
za$ w postepowaniu, ktérego dotyczy spér takiego doprecyzowania nie wskazano, wiec gdy
zamawiajgcy wymaga, zeby zakres wspofczynnika pitch byt potwierdzony w okreslonej
wielkosci obrazowania, to w SIWZ jednoznacznie to zastrzega". KIO ustalita zatem réwniez,
ze zamawiajgcy byt w swoich czynnosciach konsekwentny i dokonywat Swiadomych
czynnosci w zakresie sposobu opisania przedmiotu zamdéwienia, podkreslajgc profesjonalny
charakter zamawiajgcego i konsekwencje z tym zwigzane, wskazujgc: ,Zamawiajgcy jest
takze profesjonalnym uczestnikiem systemu zamowien publicznych i jako gospodarz
postepowania moze swobodnie okresli¢ wymagania w zakresie przedmiotu zamowienia,
jednak absolutng granica na takie okreslenie jest uptyw terminu na skfadanie ofert. Obecna
tres¢ SIWZ wigze zamawiajgcego, wykonawcow i Krajowg lzbe Odwotawczg". Dodatkowo
KIO w uzasadnieniu zaznaczyta réwniez, ze: skoro nie mozna rozdzielaC parametru
wspotczynnika skoku od pola obrazowania, to powstaje pytanie, dlaczego nie okreslono
wprost wielkosci pola dla zakresu wspétczynnika pitch w SIWZ. Nie tylko wykonawcy sg
profesjonalistami, takze zamawiajgcy w sposdb zawodowy opisuje wymagania przedmiotu
umowy. Jak rowniez wedtug odwotujgcego szczegolnie istotne dla aktualnego odwotania jest
ustalenie KIO, zwigzane z jednoznacznie zgodng oceng zaoferowanego aparatu pod katem
obowigzujgcych przepiséw tj. z Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 18 lutego 2011 r.
w sprawie warunkéw bezpiecznego stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich
rodzajéw ekspozycji medycznej (t.j. Dz.U. 2017 poz. 884), ze |zba podzielita argumentacije
odwotujgcego, iz nie ma podstaw, aby uznaé, ze jego oferta jest niezgodna z § 18 ust. 2 pkt
1 i 2 rozporzgdzenia ws. warunkéw bezpiecznego stosowania promieniowania, poniewaz
wymagania rozporzgdzenia nie normujg, ani nie ograniczajg wielkosci pola widzenia, dla
ktérego tomograf miatby osiggng¢ wartos¢ wspotczynnika skoku. Normy rozporzadzenia nie
wskazujg na ograniczenia odnoszgce sie do wspotczynnika pitch w konkretnej wielkosci pola
obrazowania (np. min. 50 cm), czy kazdej wielkosci pola obrazowania aparatu, czy nawet

warstwowosci. Dodatkowo zgodno$¢ z rozporzgdzeniem potwierdzajg niepodwazane przez
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zamawiajgcego oswiadczenie producenta (ze zgtoszeniem do rejestracji w Urzedzie
Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych)
i badania parametrow fizycznych rentgenowskiego zestawu diagnostycznego odwotujgcego,
gdzie potwierdzono wynik objetosciowego tomograficznego indeksu dawki CTDIvol jako
zgodny z wymaganiami ww. rozporzadzenia, a takze dwa oswiadczenia szpitali, ktére
uzytkujg przedmiotowy sprzet. Podsumowujgc, zdaniem odwotujgcego Izba ustalita
jednoznacznie, ze: zaoferowany przez odwotujgcego tomograf jest zgodny z SIWZ, SIWZ nie
zawiera wymagania bedgcego uprzednio podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego, OPZ
zostat sporzadzony w przedmiotowym zakresie wystarczajgco klarownie, zamawiajgcy jako
profesjonalista sporzadzit opis wymagah wobec zamawianych aparatéw, zamawiajgcy
wyspecyfikowat w SIWZ swoje oczekiwania wzgledem zamawianego tomografu i od uptywu
terminu sktadania ofert opis taki wigze zaréwno zamawiajgcego, jak i uczestnikow
postepowania. Izba stwierdzita, Zze zaoferowany tomograf spetnia wymagania powotanego
rozporzadzenia, co wynika wprost z brzmienia samych przepisow i jest potwierdzone przez
producenta wyrobu medycznego oraz wynika ze ztozonych w trakcie rozprawy oswiadczen
aktualnych uzytkownikéw zaoferowanego aparatu — szpitali, a takze zostato dodatkowo
dowiedzione za pomocg przedtozonych wynikow pomiarow.

Zamawiajacy wykonujgc orzeczenie Izby dokonat uniewaznienia odrzucenia oferty
odwotujgcego i dokonat oceny ofert ziozonych w postepowaniu. Jak wynika z tresci
czynnosci z dnia 16.04.2021 r. zamawiajgcy przyznajac punkty zgodnie z trescig ofert
w postepowaniu potwierdzit jednoznacznie, ze oferta odwotujgcego uzyskuje najwyzszg ilos¢
punktéw zgodnie z kryteriami oceny i nie podlega odrzuceniu bedac w petni zgodna z SIWZ.
Tym niemniej, zamiast wyboru oferty odwotujgcego, zgodnie z przyznang punktacja,
dokonano uniewaznienia postepowania, powotujgc sie na art. 93 ust 1 pkt 6 i 7 p.z.p., z takg
decyzjg nie sposob sie zgodzic.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu przetargu, ze opis
przedmiotu zamdwienia zostat przygotowany w sposob niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
a w rezultacie niezgodnie z art. 29 ust. 1 p.z.p. Odwotujgcy zas potwierdza, co uwzglednita
w orzeczeniu takze lzba, ze opis byt wystarczajgco jednoznaczny. Zaréwno odwotujacy, jak
i pozostali uczestnicy postepowania potrafili zidentyfikowaé tres¢ wymagan SIWZ
i zaoferowaC aparaty zgodne ze wszystkimi oczekiwaniami zamawiajgcego. W sprawie nie
moze byé mowy o wadzie opisu, bowiem byt on dokonany w sposob - konkretny,
jednoznaczny, niebudzacy watpliwosci oraz umozliwiajgcy wycene przez wszystkich
wykonawcédw. Argumentacja na jakg powoluje sie zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego
dowodzi w istocie préb poszukiwania pretekstu do uniewaznienia postepowania w sytuacji,

gdy zaméwienia - jak mozna podejrzewac - nie mozna udzieli¢ preferowanemu wykonawcy,
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wzglednie, gdy wybor zgodnie z przyjetymi wymaganiami i kryteriami wskazuje na oferte,
ktéra - by¢ moze - nie jest w kregu zainteresowania zamawiajgcego. Rzekoma wada opisu
przedmiotu zamowienia, na ktdérg powotuje sie obecnie zamawiajacy, i ktéra ma by¢ wadag
samego opisu przedmiotu zamowienia, nie pojawita sie na etapie odrzucenia oferty
odwotujgcego. Zamawiajgcy wytgcznie odrzucit wtedy oferte odwotujgcego i nie dopatrywat
sie w postepowaniu zadnej wady, w tym w szczegolnosci w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia. Wada, na ktérg powotuje sie aktualnie i rzekomy brak precyzji w opisie
zamowienia ma by¢ cechg statg opisu zamdéwienia, istniejacg od uptywu terminu sktadania
ofert i ma mie¢ charakter obiektywny, realny i uniwersalny w stosunku do kazdoczesnego
wykonawcy. Tymczasem uzasadnienie uniewaznienia potwierdza, ze ta rzekoma wada
odnosi¢ sie ma wytgcznie w stosunku do oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy wskazuje, ze zrodlem tego ustalenia jest okolicznos¢, ze w pkt
26 zatgcznika nr 2a (maksymalny zakres wspoétczynnika pitch nie mniejszy niz 0,56-1,45)
miato rzekomo zabrakng¢ wskazania, ze musi by¢ on uzyskiwany w polu widzenia min.
50 cm. Jak ustalita I1zba w przedmiotowym postepowaniu, o ile zamawiajgcy widziat potrzebe
tagczenia ze sobg parametrow, czynit to jednoznacznie, a z kolei analiza historycznych
postepowan na tomografy zamawiajgcego potwierdza, ze w przypadku, gdy wymagat od
wykonawcow, aby parametr wspotczynnika pitch miat by¢ dostepny w okreslonym rezimie
wielkosci pola obrazowania, dawat temu jednoznaczny wyraz w tresci SIWZ. Dodatkowo
KIO, a w slad za nig odwolujacy, potwierdzajg profesjonalny charakter, zaréwno
zamawiajgcego, jak i wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamoéwienie.
Zamawiajgcy identyfikuje swoje wymagania odnosnie do przedmiotu zamowienia w sposob
definitywny na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert w postepowaniu i oczekuje, ze
wykonawcy do tego wiasnie opisu dostosujg oferowany asortyment. W ocenie odwotujgcego
nie jest tak, jak twierdzi dzi§ zamawiajgcy, ze rzekomo zabrakio wymogu zakresu
wspotczynnika pitch w odniesieniu do pola skanowania. Zdaniem odwotujgcego opis jest
kompletny i spojny. Wymaganie, na jakie powotuje sie aktualnie zamawiajgcy, jako
pominiete, miatoby - jak juz wczesniej sygnalizowano - wytgcznie za cel eliminacje uczciwej
konkurencyjnosci, a nie stuzy¢ faktycznej i stusznej ochronie uzasadnionego interesu
zamawiajgcego.

Odwotujgcy potwierdza, ze opis przedmiotu zamdwienia w ksztalcie, jak w aktualnej
SIWZ, nie jest wyjatkowy na rynku, a ilos¢ dostarczonych juz przez producenta Siemens
aparatow tego samego modelu i tej samej konfiguracji, jak w przypadku zamawiajgcego
(wytacznie w odniesieniu do krajowych uzytkownikéw) liczona w kilkadziesigt sztuk w okresie
ostatnich kilku lat potwierdza, ze wymagania dotyczgce wspoétczynnika w aktualnym
brzmieniu nie sg wadliwe. Co wiecej, gdyby faktycznie tak miato by¢, to te kilkadziesigt

uzytkowanych aktualnie aparatéw pochodzitoby z postepowah przetargowych obarczonych
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wadami na jakie powotuje sie zamawiajgcy. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze odbiorcy
oferowanego aktualnie tomografu to podmioty lecznicze o analogicznym badz wyzszym
poziomie referencyjnosci.

Zamawiajgcy prezentuje ,w celu uwiarygodnienia tych potrzeb" w uzasadnieniu
uniewaznienia wykres sporzadzony - jak podaje - w oparciu o dane statystyczne ilosci badan
tomografii komputerowej, wykonanych przez personel medyczny zamawiajagcego w okresie
od 10.03.2021 r. do 09.04.2021 r. z wykorzystaniem urzadzenia tomograf LightSpeed 16,
Typ 2378661-11, prod. GE oraz przy zapewnieniu wielkosci PITCH powyzej jednosci (1,35).
W ocenie odwotujgcego prezentowane warto$ci sg niewiarygodne, sg niewiadomego
pochodzenia (brak dokumentacji na te okolicznos¢) i majg wytacznie za cel stworzy¢ mylne
wrazenie, jakoby zamawiajgcy prowadzit diagnostyke w potowie w zakresie dotyczacym
spornego parametru, co jest zdaniem odwotujgcego prébg manipulowania danymi
statystycznymi i catkowicie nieprawdopodobne Klinicznie. W tej sytuacji, gdyby faktycznie
zamawiajgcy miatby prowadzi¢ badania tylko we wskazanym obszarze, bez watpienia o tak
dla niego kluczowym wymogu, by nie zapomniat albo promowat/wymagat urzadzen nawet
0 wiekszym polu obrazowania np. 70 cm, ktére odwotujgcy takze posiada. Aktualnie,
wytgcznie na potrzeby poszukiwania pretekstu uniewaznienia postepowania, zamawiajgcy
prébuje znalez¢é merytoryczne uzasadnienie wymagania i z niego uczyni¢ podstawe
uniewaznienia. Zadziwiajgce przy tym jest, ze zamawiajgcy w ten sposob sytuuje sie w roli
szczegoblnego uzytkownika z tak nadzwyczajnymi i wagskimi potrzebami przy uwzglednieniu
aktualnych uzytkownikéw zaoferowanych aparatéw o tozsamej specjalizacji i przeznaczeniu.

Zamawiajagcy podnosi dalej, ze w tej sytuacji ,z wykresu jasno wynika, ze w polu
obrazowania od 42 cm do 50 cm, wykonanych zostato ok 40% badan, co bytoby niemozliwe
do uzyskania przy wykorzystaniu urzadzenia zaproponowanego w ofercie najwyzej
ocenione)." Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego zaoferowany aparat posiada pole
skanowania pozwalajgce na przeprowadzanie badan w polu obrazowania takze w przedziale
od 42 do 50 cm. Potwierdza to wprost ztozona wraz z ofertg dokumentacjg producenta
Siemens. W tej sytuacji nalezy catkowicie odrzuci¢ i zanegowac twierdzenie powotane
powyzej. Zaoferowany aparat zaréwno: - ma techniczng mozliwosé wykonywania badan
w podanych polu obrazowania, jak rowniez - protokoty kliniczne na wykonywanie takich
badan pozwalajg, a dodatkowo - powotane Rozporzgdzenie zakazu wykonywania takich
badan nie kreuje.

Innymi stowy, zamawiajgcy prezentuje bezpodstawng retoryke, ktéra ma przekonad,
ze zakup bytby bezuzyteczny diagnostycznie, a wykonywanie badan w podanym zakresie
pola obrazowania rzekomo zabronione, co nie jest prawdg i nie zostalo w zaden sposéb
wykazane. Wrecz przeciwnie, to KIO w wydanym w sprawie orzeczeniu, potwierdzita wprost,

ze nie ma podstaw, aby uznaé, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z § 18 ust. 2 pkt
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1i 2 Rozporzadzenia ws. warunkéw bezpiecznego stosowania promieniowania, poniewaz
wymagania Rozporzadzenia w ogdéle nie normujg, ani nie ograniczajg wielkosci pola
widzenia, dla ktérego tomograf miatby osiggngé wartos¢ wspotczynnika skoku. Normy
rozporzgdzenia nie wskazujg na ograniczenia odnoszgce sie do wspoiczynnika pitch
w konkretnej wielkosci pola obrazowania (np. min. 50 cm), czy kazdej wielkosci pola
obrazowania aparatu, czy nawet warstwowosci. Gdzie zatem, skoro nie w powotanym
rozporzadzeniu, upatrywaé ograniczenia i rzekomego zakazu wykonywania badan z uzyciem
zaoferowanego aparatu w peinym dostepnym polu obrazowania. W ocenie odwotujgcego
ograniczenia takie po prostu nie wystepujg. Zatem zamawiajgcy z jednej strony powotuje sie
na rzekomy brak mozliwosci wykonywania badan z uzyciem zaoferowanego aparatu z uwagi
na rzekome ograniczenia majgce wynikaC z przepisbw powotanego rozporzgdzenia,
a tymczasem rozporzgdzenie to, jak stusznie ustalita I1zba, w ogdle kwestii tej nie normuje
i nie ogranicza.

W tej sytuacji uzasadnienie merytoryczne uniewaznienia, zasadzajgce sie na
potrzebach zamawiajgcego wykonywania takze badah wiasnie w podanym polu skanowania
(pacjentéw otytych i wykorzystanie urzgdzenia do diagnostyki duzych narzadow
(w szczegolnosci ptuc w celu wykluczenia zatorowosci ptucnej majgcej réwniez wpltyw na
powstawanie udaréw oraz COVID 19) nie ma zadnego znaczenia, skoro aparat Siemens
pozwala na ich wykonywanie, a przepisy prawa takiego ograniczenia nie zawierajg. Co
wiecej, potwierdzeniem powyzszego jest w szczegodlnosci fakt, ze znaczaca ilos¢
zaoferowanego modelu tomografu Siemens to wtasnie zakupy zrealizowane w ostatnim roku
na potrzeby diagnostyki COVID 19, co dowodzi zaréwno ich przydatnosci w diagnostyce
wiekszych obszarow anatomicznych jak i wysokiej jakosci i peilnej zgodnosci
z obowigzujgcymi przepisami.

Zamawiajagcy wskazuje, ze ,zgodnie z §18 punkt 2 rozporzgdzenia Ministra Zdrowia
z dnia 18 lutego 2011 r. w sprawie warunkdéw bezpiecznego stosowania promieniowania
jonizujgcego dla wszystkich rodzajow ekspozycji medycznej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1015)
podczas wykonywania diagnostycznych badan w technice spiralnej nalezy zapewnic, aby
stosunek skoku spirali do szeroko$ci wigzki (pitch) byt nie mniejszy od jednosci. Z uwagi na
niezamierzony btgd w SIWZ Zamawiajgcy nie jest w stanie spetni¢ ww. wymagan dla
zdecydowanej wiekszosci badan, ktére bedg realizowane przedmiotowym urzgdzeniem.
Wykonujagc badania aparatem, ktoéry nie zapewnia osiggniecia powyzszych wartosci naraza
sie jednoczesnie na brak finansowania NFZ." Zamawiajacy catkowicie pomija, ze kluczowym
argumentem decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego miata byé wiasnie rzekoma
niezgodnos¢ z przepisami powotanego rozporzgdzenia, co wynika z odrzucenia oferty
odwotujgcego z 10.02.2021 r., co jednoznacznie rozstrzygneta Izba (s. 10/11 orzeczenia),

a dodatkowo potwierdza protokét (s. 4), co wiecej takze petnomocnik przystepujgcego po
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stronie zamawiajacego GE potwierdzit, ze nie kwestionuje zgodnosci aparatu Siemens
Z rozporzadzeniem (s. 5).

Odwotujgcy potwierdza, ze zaoferowany tomograf spetnia wymagania zawarte
w powotanym rozporzadzeniu, w szczegoélnosci w §18 ust. 2 pkt 2. Wymaganie zawarte
w powotanym przepisie rozporzadzenia nie wskazuje, ani tez nie ogranicza wielkosci pola
widzenia, dla ktérego tomograf ma osiggng¢ podang warto$¢é. Rozporzgdzenie wskazuje
wytgcznie: ,2. Podczas dokonywania diagnostycznych badan za pomocg rentgenowskiego
tomografu komputerowego, poza wymaganiami okreslonymi w ust. 1, nalezy: 2) w technice
spiralnej zapewni¢, aby stosunek skoku spirali do szerokosci wigzki byt nie mniejszy od
jednosci;” Tym samym rozporzadzenie w zadnym zapisie nie odnosi sie, ani nie definiuje,
pola widzenia. Tym samym, powotywanie sie na wymog wielkosci pola skanowania
W rozporzgdzeniu jest nieuzasadnione i nie ma zadnych podstaw prawnych.

Nie ma watpliwosci, i nie jest to kwestionowane przez zamawiajgcego, ze
zaoferowany przez odwotujgcego aparat umozliwia uzyskanie min. 128 warstw w czasie
jednego petnego obrotu ukfadu/uktadow lampa-detektor w skanie spiralnym w polu widzenia
min. 50 cm. Zaoferowany aparat pozwala na wykonywanie badan w skanie spiralnym w polu
widzenia 50 cm i badania te sg dozwolone.

W zakresie argumentacji zamawiajgcego o rzekomym narazeniu sie¢ w przypadku
zakupu aparatu Siemens na brak finansowania NFZ wykonujgc badania aparatem, ktory nie
zapewnia osiggniecia powyzszych warto$ci - zarzut jest catkowicie pozbawiony uzasadnienia
i nieprawdziwy. Wszystkie procedury diagnostyczne realizowane z uzyciem zaoferowanego
aparatu sg zgodne 2z obowigzujgcymi procedurami, a w konsekwencji podlegajg
finansowaniu z NFZ. Powyzsze twierdzenie dowodzi wytgcznie pozornosci podstawy
uniewaznienia, przy czym odwotujgcy nawet nie podejrzewa, ze profesjonalny podmiot
ochrony zdrowia jakim jest zamawiajgcy, mogtby faktycznie nie posiada¢ tak podstawowej
wiedzy z zakresu rozliczania $wiadczen zdrowotnych. Odwotujgcy potwierdza, ze
zaoferowany aparat gwarantuje petng rozliczalno$¢ swiadczen z NFZ.

Odnoszgc sie do podstawy uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust 1 pkt
6 p.z.p., odwotujgcy podnidst, ze to nie KIO ustalita brzmienie SIWZ, ale sam zamawiajgcy
dokonat tego na wiasciwym etapie postepowania. Obarczanie rzekomg odpowiedzialnoscig
za opis przedmiotu zamowienia lzbe jest catkowicie niezrozumiate i nie zastugujgce na
uwzglednienie. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania i organizator przetargu
publicznego identyfikuje swoje potrzeby zakupowe i daje im wyraz w tresci opisu przedmiotu
zamowienia. Izba powotanym orzeczeniem wytgcznie potwierdzita, ze zaoferowany tomograf
jest w pelni zgodny z wymogami zamawiajgcego. lzba nie zastgpita w zakresie
sformutowania OPZ, a jedynie potwierdzita, ze aparat spetnia wymaganie dokumentacji

postepowania. Nie moze by¢ zatem w tej sytuacji mowy o tym, aby jako istotng zmiane
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okolicznosci, w dodatku nieprzewidywalng obiektywnie uprzednio, miato by¢ ustalenie
brzmienia SIWZ zgodnie z jej trescig przez KIO. Jak wskazuje orzecznictwo Izby
w odniesieniu do przestanki uniewaznienia z art. 93 ust 1 pkt 6 Pzp (KIO 3078/20, wyrok
z dnia 14 grudnia 2020 r.) w powotanej normie jest mowa o zmianie okolicznosci, czyli
zaistnieniu pewnych nowych zdarzen faktycznych, ktérych konsekwencjg jest przyjecie, iz
kontynuowanie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Dojs¢ zatem musi do
wystgpienia obiektywnej i trwatej zmiany stanu faktycznego - czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili wszczecia postepowania - w stopniu tak istotnym, ze powoduje to, iz
wykonanie zamdéwienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigza¢ sie z wyrzgdzeniem szkody
w mieniu publicznym. Dotyczy to wiec zdarzen wyjatkowych i moze znalez¢ zastosowanie
tylko w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach, kiedy kontynuacja postepowania
prowadzitoby do wydatkowania srodkéw publicznych na cel, ktéry utracit racje bytu.

KIO podkresla takze, ze przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna by¢é zmiang
niezalezng od zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego
zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym strona udzielajgca zamowienia ma mozliwosé
kreowania zdarzen, ktére uzasadniatyby zakonhczenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, co jest niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej
wyktadni regut Pzp. Istotg bowiem ustawowego uprawnienia do uniewaznienia postepowania
jest objecie nim przede wszystkim sytuacji nadzwyczajnych, wyjatkowych - takich, ktére musi
rozwigza¢ ustawodawca, bowiem zamawiajgcy z samej natury rzeczy nie mogtby ich
w zaden sposoOb uregulowaé, poniewaz nie mogt liczy¢ sie z tym, ze wystgpia.
W przedmiotowe] sprawie okolicznosci takie nie wystagpity, a zamawiajgcy w zaden sposob
ich nie wykazat ani nie udowodnit. Wrecz przeciwnie, uzasadnienie uniewaznienia
postepowania dowodzi, ze zamawiajgcy usituje przerzuci¢ catg odpowiedzialnos¢ za opis
przedmiotu zaméwienia na lzbe, co oczywiscie nie miato miejsca.

Podkresla sie takze w orzecznictwie, ze aby zamawiajgcy mogt powotaé sie na
przestanke uniewaznienia postepowania z art 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi udowodnic, ze
wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna bylo przy zachowaniu
odpowiedniej staranno$ci przewidzie¢, iz nastgpi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku
ktérej - kontynuowanie postepowania i udzielenie zaméwienia publicznego nie bedzie lezato
w interesie publicznym. Uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjatkowa, ktorej
zastosowanie mozliwe jest w scisle okreslonych przypadkach, a ustawodawca w art. 93 ust.
1 pkt 6 p.z.p. wymaga dla uniewaznienia postepowania wykazania przez zamawiajgcego, ze
zostaly spetnione nastepujgce wymagania: doszto do istotnej zmiany okolicznosci; zmiany
takiej, przy =zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna byto przewidzie¢;
kontynuowanie postepowanie i udzielenie zamdwienia nie bedzie lezalo w interesie

publicznym. Jak wynika z ustalen faktycznych w sprawie Zzadna z powyzszych okoliczno$ci
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nie wystgpita, w szczegolnosci nie doszto w postepowaniu do zadnej zmiany okolicznosci,
trudno za takg uzna¢ ustalenia przez KIO, ze oferta jest w peini zgodna z trescig SIWZ i nie
mozna uzna¢ takiej okolicznosci za zaskakujgca, (powyzsze automatycznie wyklucza
kwestie braku mozliwosci jej przewidzenia). Interes publiczny przemawia za kontynuacjg
postepowania, udzieleniem zamowienia, zakupem nowoczesnego i zgodnego
Z wymaganiami SIWZ tomografu, ktéry pozwala na petng diagnostyke pacjentéw, zgodnag
Z obowigzujgcymi przepisami, w petnym dostepnym polu obrazowania. Zakup jest celowy,
racjonalny, oszczedny a oferta odwotujgcego najkorzystniejsza. Aby zamawiajgcy mogt
powotac sie na przestanke uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi
udowodnic¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy
zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz nastgpi istotna zmiana okolicznosci,
w wyniku ktérej - kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie
bedzie juz lezato w interesie publicznym. Takiej okoliczno$ci zamawiajgcy nie wykazuje
poniewaz w sprawie w ogéle nie doszto do jakiejkolwiek zmiany okolicznosci, co wyklucza
podstawe uniewaznienia. Jak wskazuje orzecznictwo - (tak przyktadowo KIO 2744/17, wyrok
z dnia 15 stycznia 2018 r.) w przypadku przestanki uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., nalezy zbadaé czy udzielenie danego zamowienia
w dalszym ciggu lezy w interesie publicznym. Przy czym nie chodzi tu o udzielenie
zamoOwienia danemu wykonawcy, ale generalnie o udzielenie tego zamdwienia
jakiemukolwiek wykonawcy. Tymczasem uzasadnienie uniewaznienia wskazuje wprost, ze
chodzi wylgcznie o odwotujgcego. Zgodnie z uzasadnieniem: wybér tej oferty jako
najkorzystniejszej i zawarcie w wyniku tej czynnosci umowy, nie lezy, jednakze w interesie
publicznym, a w takiej sytuacji, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6, zamawiajgcy jest zobowigzany
do uniewaznienia postepowania.

Istotna zmiana okolicznosci w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., powodujgca
skutek w postaci uniewaznienia postepowania, to pewne nadzwyczajne wydarzenia lub
okolicznosci majgce wplyw na prowadzone postepowanie lub przedmiot zamodwienia. Zmiana
okolicznosci, o ktorej mowa w przepisie, musi mieC charakter zewnetrzny wobec
zamawiajgcego W tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego
zamawiajgcego, a tymczasem okolicznoscig tg ma by¢ wtasny opis przedmiotu zamdéwienia
sporzadzony przez zamawiajgcego. Istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢, musi mieC charakter okolicznosci trwatej, nieodwracalnej, a takze
zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ zatem uznana za
okolicznos¢ nieprzewidywalng taka zmiana sytuacji, ktéra zostata wywotana przez jedng ze
stron - w tym przypadku rzekomo przez zamawiajgcego.

Ponadto, do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nieodzowne jest stwierdzenie, ze

zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia. Przepis ten moze
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dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych okoliczno$ci wykonanie zamowienia
bedzie niecelowe lub bedzie wigza¢ sie z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym. Zatem
dotyczy zdarzeh wyjatkowych i moze mie¢ zastosowanie tylko w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach.

Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie wskazuje ponadto, ze: zamawiajgcy
pragnie w tym miejscu powtdrzy¢, ze interes publiczny, bedacy przestankg uniewaznienia
postepowania, nalezy utozsamia¢ z koniecznoscig wykonywania badan obrazowych zgodnie
z najwyzszymi standardami okreslonymi dla tych procedur, wynikajgcymi z potrzeby
zapewnienia najlepszych efektéw diagnostycznych i z wykorzystaniem sprzetu o najwyzszym
dostepnym w danym czasie poziomie technologicznym i bezpieczenstwa, w szczegoélnosci
w odniesieniu do ilosci dawki promieniowania przyjmowanej przez pacjentow. Zas w opinii
odwotujgcego doktadnie takimi cechami charakteryzuje sie zaoferowany tomograf
producenta Siemens. Zapewnia poza najwyzszg jakosScig diagnostyczng, petne
bezpieczenstwo pacjentéw i obstugi oraz zgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami, w tym
dotyczgcymi dawek promieniowania.

W zakresie uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 p.z.p.,
odwotujgcy podnidst, ze pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, kryje sie takie uchybienie przepisom Prawa
zamowien publicznych, ktérego skutkbw nie mozna usungé przy zastosowaniu procedur
Z nich wynikajgcych. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. konieczne jest wykazanie
zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Do tych przestanek nalezy
zaliczy¢ nastepujgce okolicznosci: musi wystgpi¢ wada postepowania, wada musi byc¢
niemozliwa do usuniecia, niemozliwa do usuniecia wada musi powodowaé niemoznosc
zawarcia umowy, ktora nie podlegataby uniewaznieniu, zagrozenie uniewaznieniem umowy
musi wynikac z zaistnienia jednej z podstaw uniewaznienia okreslonych w art. 146 ust. 1 lub
6 p.z.p. Jednoczesnie musi to by¢ przy tym uchybienie na tyle powazne, Zze umowa
w sprawie zaméwienia publicznego zawarta w nastepstwie procedury dotknietej tym
uchybieniem - w Swietle art. 146 ust. 1 p.z.p. - podlegataby uniewaznieniu, zas pomiedzy
wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy, musi istnie¢ bezposredni zwigzek
przyczynowy.

Opis przedmiotu zamdwienia w postepowaniu zostat dokonany w sposob konkretny
i jednoznaczny, co potwierdzita Izba orzeczeniu w przedmiotowej sprawie (KIO 538/21). Nie
ma mowy o nieporéwnywalnosci ofert w Swietle jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia. Takie samo brzmienie wymagah stanowito podstawe ofertowania dla kazdego
wykonawcy. To aktualnie zamawiajgcy, na potrzeby znalezienia pretekstu uniewaznienia
postepowania, usituje odnalez¢é w nim rzekome wady. Wadg takg ma by¢ opis zamodwienia,

ktory rzekomo powodowat, Zze wykonawcy nie wiedzieli co w istocie jest przedmiotem
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zamowienia i w jaki sposoéb przedmiot ten wyceni¢, a ponadto, ze doszto do zaoferowania
rzekomo nieporownywalnych produktéw. Prosta analiza tabeli parametrow technicznych
zaoferowanych tomograféw potwierdza petng poréwnywalnos¢ ofert a punktacja dla
poszczegolnych ofert dowodzi, ze réznice te majg marginalny charakter. W tej sytuacji nie
moze by¢ mowy o nieporéwnywalnosci ofert. Jak rowniez podkresla sie w orzecznictwie - tak
wyrok KIO z 04.10.2012 r. (KIO 2024/12, LEX nr 1225206): ,nalezy podkresli¢, iz przyczyng
uniewaznienia postepowania nie moze by¢ mozliwos¢é lepszego, sprawniejszego
przeprowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego lub opisania warunkoéw udziatu w tym
postepowaniu. Pzp, jednoznacznie okresla, ze tylko niemoznos¢ zawarcia prawnie
skutecznej (niepodlegajgcej uniewaznieniu) umowy moze stanowi¢ podstawe do
uniewaznienia umowy". Ponadto w przypadku przestanki okreslonej w art. 146 ust. 6 Pzp
(o ktorej zamawiajgcy w uzasadnieniu nawet nie wspomina) konieczne jest wykazanie, ze
gdyby nie okreslone naruszenie przepisbw Prawa zamodwien publicznych, postepowanie
zakonczytoby sie wyborem innej oferty bgdZz koniecznoscig uniewaznienia postepowania
(wyrok KIO z 06.03.2014 r., KIO 264/14, KIO 344/14).

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catoéci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym, a takze

zasgdzenie od odwotujgcego kosztow zastepstwa procesowego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majagc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020) —
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art.
513 n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 n.p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek o ktorych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktérych

stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum
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sprawy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, osig sporu byta ocena czy
decyzja zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania, ktérej odwoltujgcy zarzucit
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 p.z.p. byta prawidlowa — czy w ustalonym stanie
faktycznym zaistniaty uzasadnione podstawy do skorzystania przez zamawiajgcego z tego
instrumentu.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedfozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznoéci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.
W ocenie sktadu rozpoznajgcego spér zamawiajagcy w sposéb bezprawny uniewaznit
przetarg, wiec odwotanie zostalo przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione, co
skutkowato nakazaniem jednostce zamawiajgcej anulowania czynno$ci uniewaznienia
postepowania oraz kontynuowania czynnosci badania i oceny ztozonych ofert.

W ramach uwag natury ogédlnej nalezy zaznaczy¢, ze celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa (art. 2 pkt 7a p.z.p.). Zamawiajacy,
podejmujgc decyzje 0 wszczeciu postepowania, na warunkach okresSlonych w p.z.p.
i zgodnie z przyjetymi regutami, ustalonymi w dokumentacji postepowania, decyduje sie na
doprowadzenie go do konca, ktérym jest zawarcie umowy. Oznacza to, ze wszczecie
postepowania jest w zasadzie rownoznaczne ze zobowigzaniem sie zamawiajgcego do
zawarcia umowy z wykonawcg, ktéry zitozyt oferte najkorzystniejszg (mieszczgcg sie
w kwocie, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia). Zatem
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powinno by¢ wyjatkiem
od zasady, a okreslony w art. 93 p.z.p. zamkniety katalog powodow zniesienia przetargu
nalezy interpretowaé $cidle, dokonujgc zawezajgcej wyktadni przestanek uniewaznienia
(exceptiones non sunt extendendae).

Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé. ,Istotng okolicznoscig jest obiektywna sytuacja

zamawiajgcego upowazniajgca do podjecia decyzji co do prowadzenia samego
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postepowania. W przypadku uniewaznienia postepowania jest to sytuacja warunkujgca
celowos¢ prowadzenia rozpoczetego juz postepowania czy tez wykonania zaméwienia.
Przestanke wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci nalezy zaliczy¢ do kategorii przestanek
zobiektywizowanych. Na zamawiajgcym cigzy zatem obowigzek wskazania, o jaki interes
publiczny chodzi, oraz wykazania, ze jest on na tyle wazny, iz postepowanie musi by¢
uniewaznione. Interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajgcego. (...)
Okolicznosciami uzasadniajgcymi uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 6 nie mogg by¢ sytuacje, ktdére sg nastepstwem biednych decyzji podjetych przez
zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania lub w postepowaniu, a takze niedbalstwa
lub niezachowania wymaganej starannosci w przygotowaniu lub prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego”. (tak M. Kotecki, J. E. Nowicki, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, wyd. IV, Warszawa 2019, art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., LEX).

Jak wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 10 kwietnia 2009 r.
sygn. akt: IX Ga 30/08 ,Tym samym, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
zamawiajgcego, ze na skutek zmiany okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidziec,
inwestycja nie lezy w interesie publicznym, gdyz jak stusznie wskazuje wykonawca, miat on
mozliwo$¢ wykrycia btedu juz na wstepnym etapie przygotowywania dokumentéw. Ponadto,
warunkiem uniewaznienia postepowania jest wystgpienie dodatkowych przestanek w postaci
istotnej zmiany okolicznosci oraz niemozliwos¢ przewidzenia nastepstw tej zmiany
okolicznoéci. Btad popetniony przez osobe przygotowujgcg odpowiednie wyliczenia nie jest
nadzwyczajng okolicznoscia, ktérej nie dato sie przewidzie¢ w trakcie postepowania, tym
bardziej, ze jak to zostato wskazane, wada ta istniata juz przed wszczeciem postepowania.
(...). Instytucja ta bowiem znajduje zastosowanie tylko w sytuacjach $cisle okreslonych i nie
moze by¢ naduzywana. Przyczyng uniewaznienia postepowania moze byc¢ jedynie sytuacja,
w ktérej faktycznie nastgpita zmiana okolicznosci, a nie mozliwos¢ takiej zmiany, czy tez
btedy popetnione przez zamawiajgcego we wstepnej fazie przygotowywania sie do
przetargu”.

W doktrynie podnosi sie takze, iz ,aby zamawiajgcy mogt powotaé sie na te
przestanke, musi udowodni¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie
mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej staranno$ci przewidzie¢, iz zmienig sie
okolicznosci, a w wyniku ich zmiany — kontynuowaé postepowania, i udzielenie zaméwienia
publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym. Zmiana okolicznosci musi mie¢ przy
tym charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny”. (tak J. Jerzykowski, M. Stachowiak,
W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VII, Warszawa 2018, art.
93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., LEX).

Podstawg do uniewaznienia przetargu na kanwie tej normy jest zatem koniecznosé

zaistnienia zdarzen faktycznych, ktorych konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie
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postepowania nie lezy w interesie publicznym. Dochodzi do wystgpienia obiektywnej, trwatej
zmiany stanu faktycznego — czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili wszczecia
postepowania — w stopniu tak istotnym, ze powoduje to, iz wykonanie zaméwienia bedzie
niecelowe, lub bedzie wigzac sie z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym. Dotyczy to
wiec zdarzen wyjgtkowych i moze znalez¢ zastosowanie tylko w szczegodlnie uzasadnionych
przypadkach, kiedy kontynuacja postepowania prowadzitoby do wydatkowania srodkow
publicznych na cel, ktéry utracit racje bytu. Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci
powinna by¢ zmiang niezalezng od zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie
przeciwnego zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym strona udzielajgca zamoéwienia ma
mozliwo$¢ kreowania zdarzen, ktére uzasadniatyby zakohczenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, co jest niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej
wyktadni regut p.z.p. Istota bowiem ustawowego uprawnienia do uniewaznienia
postepowania jest objecie nim przede wszystkim sytuacji nadzwyczajnych, wyjgtkowych —
takich, ktore musi rozwigza¢ ustawodawca, bowiem zamawiajgcy z samej natury rzeczy nie
mogtby ich w Zzaden sposob uregulowaé, poniewaz nie mogt liczy¢ sie z tym, ze wystgpia.

Zgodnie zas$ z art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Norma ta wymaga wykazania fgcznego spetnienia trzech przestanek:
1) w przetargu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego
prowadzenie (wada postepowania), 2) naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia,
3) wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy (konieczne jest ustalenie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy
wystgpieniem wady, a brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy).

W doktrynie podnosi sie rowniez, ze ,zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7, zarébwno w uzasadnieniu prawnym, jak
i faktycznym podjetej decyzji nie moze pomingé zwigzku pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt 7 a art.
146 ust. 1 lub 6. Warunkiem skutecznego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 jest bowiem
wykazanie jego powigzania z co najmniej jedng z przestanek uniewaznienia umowy
wymienionych w art. 146”. (tak M. Kofecki, J. E. Nowicki, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, Warszawa 2019, art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. LEX). Ponadto, w ocenie Izby
skoro art. 146 ust. 1 pkt 1 - 6 p.z.p. co do zasady zawiera waski i Scisty katalog wad
postepowania, ktére miatyby uprawnia¢é zamawiajgcych do uniewaznienia umowy, nalezy
réwniez zachowac daleko idgcag ostroznos¢ przy powotywaniu sie na zaistnienie wady objetej
klauzulg generalng z art. 146 ust. 6 p.z.p. Wykorzystujgc tg norme jedynie, gdy faktycznie
stwierdzony istoty btad bedzie miat rzeczywisty wptyw na wynik postepowania, czy waznosé

umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.).
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Nalezy takze zaznaczy¢, ze ciezar udowodnienia wszystkich wskazanych,
kumulatywnych przestanek uniewaznienia postepowania spoczywa na zamawiajgcym, ktory
powinien mu sprosta¢ w udostepnionej wykonawcom decyzji o anulowaniu przetargu, a nie
ujawnia¢ je dopiero w ftrakcie powstatego sporu. Wykorzystanie postepowania
odwotawczego przed lzba, aby przedstawi¢, co legto u podstaw uniewaznienia przetargu
narusza naczelng zasade z art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéra nakazuje prowadzenie postepowania
zgodnie z zasadg przejrzystosci i posiada szczegdlne znaczenie dla kompetencii
zamawiajgcego w zakresie podawania podstaw faktycznych i prawnych swoich decyzji, ktére
bezposrednio wplywajg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu. Zasada przejrzystosci
postepowania oznacza bowiem, ze wszelkie czynnosci podejmowane przez jednostke
zamawiajgcg winny wynikac z jednoznacznych i klarownych przestanek, ktérymi kierowat sie
zamawiajgcy i co najwazniejsze, przestanki te muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania juz na
etapie podjecia tych czynnosci. Brak ujawnienia, w informacji stanowigcej zawiadomienie
0 uniewaznieniu przetargu, wszystkich okolicznosci, ktorymi kierowat sie zamawiajgcy
podejmujgc zaskarzong czynnos¢, jest naganne i w sposéb znaczgcy utrudnia rewizje
dziatania zamawiajgcego.

Wymaga przy tym podkreslenia, ze postepowanie odwotawcze ma charakter
weryfikacyjny — sktad orzekajagcy bada, czy zamawiajgcy prawidtowo dokonat uniewaznienia
postepowania, zgodnie z informacjg o anulowaniu postepowania przekazang wykonawcom.
Zatem postepowanie przed Izbg nie moze byé wykorzystane do tego, aby dopiero na tym
etapie ujawnia¢ powody podjetej decyzji i rozpocza¢ rozwazanie, czy zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do podjecia krokéw, ktére podjgt przed wniesieniem przez
odwotujgcego $rodka ochrony prawnej. Uzupetnianie nowych okolicznosci dopiero
w odpowiedzi na odwofanie jest spdznione, bowiem to zawiadomienie o0 uniewaznieniu
postepowania stanowi podstawe do wniesienia odwotania i postawienia zarzutéw
zamawiajgcemu, ktére okreslajg granice zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 10 w zw. z art.
555 n.p.z.p.). Natomiast usankcjonowanie mozliwosci uzupetnienia nowych okolicznosci
w postepowaniu odwotawczym stanowitaby obejScie nakazu art. 92 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
7ust. 1 p.z.p., obligujgcego zamawiajgcego do ujawnienia wykonawcom wszystkich
okolicznosci w informacji o uniewaznieniu przetargu, wiec nowe okolicznoéci, nieujete
w informacji z dnia 16 kwietnia 2021 r. zostaty przez Izbe pominiete.

Dla uporzadkowania dalszego wywodu zaznaczyC nalezy, ze w przetargu, pomiedzy
tymi samymi stronami toczyto sie juz postepowanie odwotawcze, ktére zakonczyto sie
wydaniem przez lzbe wyroku z dnia 29 marca 2021 r. sygn. akt: KIO 538/21, zgodnie
z ktérym nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie odrzucenia oferty obecnego
odwotujgcego oraz powtorzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem tej oferty. Wyrok nie

zostat zaskarzony i zgodnie z art. 565 ust. 1 n.p.z.p. jest prawomocny. Oznacza to, ze po
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uzyskaniu prawomocnosci formalnej orzeczenie uzyskuje takze ceche powagi rzeczy
osadzonej (res iudicata), ktéra jest negatywnym aspektem prawomocnosci wyroku i polega
na niedopuszczalnosci ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy, ktéra zostata juz
prawomocnie osgdzona (ne bis in idem).

Jak trafnie wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 12 lipca 2018 r. sygn. akt:
Il CZP 3/18 ,Prawomocnos¢ orzeczenia sgdu jest podstawg jego mocy wigzgcej, ktora
charakteryzuje sie tym, ze nikt nie moze negowac faktu istnienia orzeczenia i jego okreslonegj
tresci. Przepis ten wyraza réwniez tzw. pozytywny aspekt prawomocnosci materialnej
orzeczenia sgdowego przejawiajgcy sie w jego mocy wigzacej jako okreslonego przymiotu
prawnego rozstrzygniecia zawartego w tresci orzeczenia. Skutek materialno-prawny
prawomocnego orzeczenia oznacza, ze prawomocne orzeczenie odpowiada rzeczywistemu
stanowi prawnemu, potwierdza go i czyni go niewatpliwym. Jesli zatem dane zagadnienie
prawne zostato prawomochie rozstrzygniete w pierwszym procesie, stanowi kwestie wstepng
(prejudycjalng) w innym procesie, w ktoérym dochodzone jest inne zgdanie. Zwigzanie
prawomocnym wyrokiem oznacza, ze sgd obowigzany jest uznaé, iz kwestia prawna, ktéra
byta juz przedmiotem rozstrzygniecia w innej sprawie, a ktéra ma znaczenie prejudycjalne
w sprawie przez niego rozpoznawanej, ksztattuje sie tak, jak przyjeto w prawomocnym
wczedniejszym wyroku i w pdzniejszym procesie kwestia ta nie moze byé juz ponownie
badana (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 maja 2003 r., | CKN 263/01)".

Poglady orzecznictwa prowadzg wiec do wniosku, ze powagg rzeczy osadzonej
objete sg istotne prawnie okolicznosci faktyczne, ktére determinowaly konkretne
rozstrzygniecie. W sytuacji, gdy zachodzi zwigzanie prawomocnym orzeczeniem sgdu
i ustaleniami faktycznymi, ktore legty u jego podstaw, niedopuszczalne jest w innej sprawie
o innym przedmiocie dokonywanie ustalen i ocen prawnych sprzecznych z prawomocnie
osgdzong sprawg. Rozstrzygniecie zawarte w prawomocnym orzeczeniu stwarza stan
prawny taki, jaki z niego wynika. Sady rozpoznajgce miedzy tymi samymi stronami inny spoér
muszg przyjmowac, ze dana kwestia prawna ksztattuje sie tak, jak przyjeto w prawomocnym,
wczesniejszym wyroku. A zatem w kolejnym postepowaniu, w ktéorym pojawia sie ta sama
kwestia, nie moze by¢ ona juz ponownie badana. Zwigzanie orzeczeniem oznacza wigc
zakaz dokonywania ustalen sprzecznych z uprzednio osgdzong kwestig, a nawet
niedopuszczalnos¢ prowadzenia w tym zakresie postepowania dowodowego. (tak m.in.
w wyrokach Sgdu Najwyzszego: z dnia 27 czerwca 2014 r. sygn. akt: V CSK 433/13, z dnia
16 maja 2013 r. sygn. akt: IV CSK 624/12, z dnia 14 listopada 2014 r. sygn. akt: 1l PK
38/13, z dnia 18 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 12/09; Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku
Z dnia 3 kwietnia 2015 r. sygn. akt: | ACa 992/14, Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
26 sierpnia 2016 r., sygn. akt: | ACa 1030/15, Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 31 maja
2017 r. sygn. akt: Il AUa 77/17).
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba stwierdzita,
ze przedmiotem wczesniejszego, prawomocnego orzeczenia o sygn. akt: KIO 538/21 byto
wadliwe odrzucenie oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego ze wzgledu na brak
wypetnienia wymagan § 18 ust. 2 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia
26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkdw bezpiecznego stosowania promieniowania
jonizujgcego dla wszystkich rodzajow ekspozycji medycznej (Dz. U. 2017 poz. 884 ze zm.),
czego we wczesniejszym postepowaniu odwotawczym nie udowodniono i skitad
rozpoznajgcy spoér uznat czynnos¢ odrzucenia oferty w przetargu za bezprawng. Nie zostato
to zaskarzone i jest wigzace. Prawomocnos¢ zapadtego w sprawie orzeczenia ma ten skutek
w obecnym postepowaniu, ze obowigzkiem jest respektowanie okolicznosci faktycznych
ustalonych we wczedniejszej sprawie, ktore okredlaly istote sporu i uzasadniaty
uwzglednienie zgloszonego w niej zarzutu wadliwego odrzucenia oferty odwotujgcego.
Zatem jedynie na marginesie mozna dodaé, ze zamawiajgcy obecnie tez nawet nie podjat
préby udowodnienia, aby tomograf oferowany przez odwotujgcego byt sprzeczny z prawem,
stanowisko strony pozostato gotostowng hipotezg. Zas zgodnos¢ z ww. rozporzgdzeniem
potwierdzajg niepodwazone przez zamawiajgcego oswiadczenie producenta (ze
zgtoszeniem do rejestracji w Urzedzie Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdéw
Medycznych i Produktéw Biobdjczych) i badania parametréw fizycznych rentgenowskiego
zestawu diagnostycznego odwotujgcego, gdzie potwierdzono wynik objetosciowego
tomograficznego indeksu dawki CTDIvol jako zgodny z wymaganiami przedmiotowego
rozporzadzenia, a takze dwa oswiadczenia szpitali, ktére uzytkujg oferowany tomograf.

Sktad orzekajacy wskazuje dalej, ze w omawianym orzeczeniu lzba réwniez
stanowczo wypowiedziata sie w zakresie tresci dokumentacji przetargu, tj. ,Sktad
rozpoznajgcy spor ustalit, ze zgodnie z materialem procesowym sporny wymaog z pozycji nr
26 OPZ brzmi ,maksymalny zakres wspotczynnika pitch nie mniejszy niz 0,56-1,45", zatem
jednoznacznie nie wskazano w nim pola widzenia, w jakim urzgdzenie ma posiadac
wymagany pitch, brak jest w wymogu odniesienia do jakiejkolwiek skonkretyzowanej
wielkosci pola obrazowania. Zamawiajgcy w SIWZ nie ograniczyt oczekiwania zwigzanego
z warto$cig wspétczynnika pitch do okreslonej wielkosci pola obrazowania, czy tez do catego
przedziatu lub wszystkich dostepnych wartosci pola obrazowania oferowanego aparatu.
Spetnienie przez tomograf odwotujgcego zakresu pitch na poziomie 0,15-1,5 w polu widzenia
41,5 cm spetnia wymagania dokumentacji, zgodnie z ktérg pole widzenia dla zakresu pitch
pozostawiono nieuregulowane”. (vide str. 7 wyroku Izby sygn. akt: KIO 538/21).

W konsekwencji powyzszego argumentacja zamawiajgcego, ze opis przedmiotu
zamowienia zostat dokonany w sposob niejednoznaczny, czy powodujacy ziozenie
nieporownywalnych ofert nie znajduje Zadnego potwierdzenia. Rozstrzygniecie zawarte

W prawomocnym orzeczeniu stwarza taki stan prawny, jaki z niego wynika, wiec na obecnym
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etapie Izba musi przyjgé, ze dana kwestia prawna ksztaltuje sie tak, jak przyjeto
w prawomocnym, wczesniejszym wyroku. Fakt, ze zamawiajgcy zyczytby sobie, aby
wspotczynnik pitch byt osiggalny w polu widzenia 50 cm (czego nie wskazat w dokumentacji
postepowania) nie powoduje, iz przedmiot zamdéwienia opisano niejednoznacznie, czy ze
oferty sg nieporéownywalne, a ze wykonawcy sporzadzili je w oparciu o to, co uregulowano
w SIWZ — i kazda z nich, o ile uwzglednia wyartykutowane warunki zaméwienia, zostata
sporzgdzona prawidtowo.

Subiektywne przekonanie strony, ktéra nie dochowata nalezytej starannosci przy
formutowaniu tresci dokumentacji postepowania, i nie uregulowata wszystkich parametréw
na etapie przygotowania postepowania, nie stanowi o niejasnej SIWZ. Niejednoznacznosé
opisu przedmiotu zamowienia jest obiektywng wadg dokumentacji postepowania powodujgca
naruszenie art. 29 p.z.p. Hipotezy zamawiajgcego, ze dokumentacja jest niejednoznaczna
nie zostaly przez strone w zaden sposéb udowodnione, wykonawcy takze nie zgtaszali
zastrzezen dotyczacych treSci SIWZ, dokumentacja nie zostata zaskarzona i na jej
podstawie ztozono wazne oferty. Czym innym jest faktyczna wada dotyczgca niejasnej,
niejednoznacznej dokumentacji — bedaca obiektywnym btedem SIWZ, a czym innym
okolicznos$é, ze na tym etapie zamawiajgcy zyczytby sobie zawrze¢ w SIWZ parametry,
ktorych przed uptywem terminu na sktadanie ofert w niej nie zawart i obecnie obcigza swoim
btedem odwotujgcego. Inng rzeczg jest takze fakt, ze zamawiajgcy nie chce naby¢ tomografu
od odwotujgcego — ktéry we wszystkich punktowanych parametrach technicznych uzyskat
najwyzsze noty, otrzymujgc maksymalne 40 punktow w kryterium oceny technicznej —
poniewaz pozostali wykonawcy zaoferowali urzadzenia, ktére pomimo brzmienia SIWZ,
posiadajg inne parametry. Rzekoma wada dokumentacji postepowania, na ktérg obecnie
powotuje sie zamawiajacy (i ktéra powinna by¢ wadg samego opisu przedmiotu zamdwienia)
nie pojawita sie na etapie odrzucenia oferty odwotujgcego, a dopiero w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania, jednakze nie ma ona charakteru obiektywnego i realnego
w stosunku do kazdego wykonawcy, a jedynie w stosunku do oferty odwotujgcego.

W informacji z dnia 16 kwietnia 2021 r. o uniewaznieniu przetargu zamawiajgcy
podnosit takze, iz oferta odwotujgcego, ktérg uznano za najkorzystniejszg przed
anulowaniem postepowania, nie spetnia jego uzasadnionych potrzeb. W celu uwiarygodnia
rzeczonych potrzeb przedstawiono wykres sporzadzony o dane statystyczne ilosci badan
tomografii komputerowej, wykonanej przez personel medyczny zamawiajgcego w okresie od
10.03.2021 r. do 09.04.2021 r. z wykorzystaniem tomografu LightSpeed 16, typ 2378661-11
produkcji GE, przy zapewnieniu pitch 1,35. Zdaniem zamawiajgcego z wykresu wynika, ze
w polu obrazowania 42 - 50 cm wykonano ok. 40% badan, co bytoby niemozliwe do

uzyskania przy wykorzystaniu urzgdzenia zaproponowanego w ofercie odwotujgcego.
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Po pierwsze, jak wspomniano we wczesniejszej czesSci uzasadnienia, na
zamawiajgcym nie cigzy obowigzek uprawdopodobnienia (chociaz zamawiajgcy postuguje
sie nomenklaturg wymijajacg jezyk prawny nazywajgc przyjety przez siebie standard
dowodowy ,uwiarygodnieniem”) okolicznosci, z ktérych wywodzi korzystne dla siebie skutki
prawne, a nakaz ich udowodnienia. Natozony na strone ciezar procesowy oznacza
obowigzek dostarczenia Izbie srodkdéw, za pomocg ktérych mogtaby sie ona przekonac, ze
przytoczone okolicznosci sg prawdziwe, a z drugiej strony okresla, kto ponosi negatywne
konsekwencje braku wywigzania sie z nalozonego ciezaru dowodowego (czyli
materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznosci, z ktérych wywodzone sg
skutki prawne). Jezeli zatem zamawiajgcy twierdzit, ze urzgdzenie odwotujgcego jest
-W duzej mierze nieprzydatne”, czy ze tomograf ,moze okazac sie bezuzyteczny”, to nalezato
to udowodni¢ w sposéb stanowczy, nie zas podnie$¢ twierdzenia majgce na celu
uprawdopodobnienie tych okolicznosci w sposéb hipotetyczny.

Po drugie, jakkolwiek zamawiajgcy moze byé subiektywnie przekonany, ze chce kupi¢
tomograf, ktéry w polu obrazowania 42 - 50 cm osigga wskazany wspotczynnik pitch, tylko
nie zawart tego w SIWZ, to na obecnym etapie — aby skutecznie uniewazni¢ postepowanie
na tej podstawie — zamawiajgcego obcigza ciezar udowodnienia, ze tak jak wskazat
w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu przetargu posiada niestandardowe ,uzasadnione
potrzeby”, tak znacznie réznigce sie od innych placowek medycznych, ktére obecnie
uzytkujg sporny tomograf (vide wykaz 24 jednostek medycznych uzytkujgcych tomograf
odwotujgcego i dwa oswiadczenia szpitali, ztozone przez odwotujgcego), ze faktycznie
nabycie urzadzenia, ktére opisano w dokumentacji postepowania nie lezy w interesie
publicznym.

Zamawiajagcy przyjgt zas§ w postepowaniu takg optyke spojrzenia na przestanki
uniewaznienia postepowania, ze postanowit sprobowac¢ wykazac, iz w kategoriach interesu
publicznego lezy uwzglednienie jego ponadnormatywnych potrzeb (ktére czyni urzadzenie
odwotujgcego nieprzydatnym) zwigzanych z diagnostykg i leczeniem pacjentéw, i aby
uzasadni¢ takie stanowisko przyjeto nastepujgce tezy: 1) ze po stronie zamawiajgcego
wystepujg podyktowane szczegdlnymi okolicznosciami potrzeby, 2) ze potrzeby te mozna
zaspokoi¢ wytgcznie poprzez wykorzystanie konkretnego typu urzadzenia o Scisle
okreslonym jednym z parametréow (urzgdzanie, ktére w polu obrazowania 42 - 50 cm osigga
wskazany wspotczynnik pitch), 3) ze sprzet, ktory nie spetnia tych zawezonych wymagan nie
tylko bedzie dla zamawiajgcego mniej uzyteczny, ale ze jego zamowienie bytoby tak dalece
nieefektywne, iz nie spetnitoby celéw postepowania i w zwigzku z tym narusza to szeroko
pojety interes publiczny, a takze prowadzitoby to do uniewaznienia umowy.

Niestety, zamawiajgcy catkowicie pomingt swoj obowigzek dowodzenia faktéw

w zakresie tezy 2 i tezy 3, pozostajgc w tym zakresie w sferze subiektywnych przekonan,
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nieznajdujgcych realnego odzwierciedlenia w jakkolwiek udokumentowanych rzekomo
uzasadnionych potrzebach. Doskonatym przyktadem wadliwego sposobu rozumienia przez
zamawiajgcego przestanki interesu publicznego jest ztozone do akt oswiadczenie pana I.J. —
pomijajgc, ze dowdd ten zgodne z przepisami regulujgcymi dowody z dokumentow
udowadnia jedynie, ze osoba pan |.J. zlozyt oswiadczenie danej tresci (nie zas, ze jest ono
zgodne z rzeczywistoscig) — w ktorym uwage przykuwa, ze cechuje sie ono frazesami,
stwierdzeniami ogdélnymi i nie zawiera zadnej rzeczowej argumentacji dotyczacej tego,
dlaczego taki konkretnie sprzet stanowi uzasadniong potrzebe zamawiajgcego, poza faktem,
ze oswiadczajgcy tak uwaza. Zamawiajgcy nie wykazat nawet pierwszej ze swoich tez,
przedstawiajgc na okolicznos¢ istnienia przedmiotowych potrzeb jedynie ubogi w tresé
wykres, z ktorym nie powigzano zadnej analizy, a jednie wskazano, ze wynika z niego, ze
rzeczowqg potrzebg zamawiajgcego jest zakup urzgdzenia o konkretnym parametrze. Godzi
sie jednak przypomnieé, ze aby wykaza¢ zwigzek danych statystycznych z okreslonym
wnioskiem — sgdem o rzeczywistosci, konieczne jest przedstawienie procesu analitycznego,
ktory wigze analize danych wyjsciowych (ktére nota bene réwniez muszg zosta¢ wykazane
jako rzetelne i miarodajne) z osadem, iz dane te dowodzg okreslonej tezy, a tego
zamawiajgcy nie uczynit. W istocie zmawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze istniejg
jakies okreslone potrzeby, podyktowane szczegdlnymi okolicznosciami, za to odwotujacy
udowodnit, ze inne jednostki zapewniajgce tozsame $wiadczenia zdrowotne nie majg takich
wymagan. Wydaje sie, ze owa ,uzasadniona potrzeba” po stronie zamawiajgcego zostata
zidentyfikowana dopiero po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wynikiem, ktory jednostka zamawiajgca uwaza za niewtasciwy.

Zgromadzone w toku postepowania przed lzbg dowody w zasadzie nie sg wcale
przydatne do ustalenia przestanki uniewaznienia postepowania zwigzanej z okolicznoscia, ze
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, a jest to jedynie subiektywne
postrzeganie wiasnego interesu, utozsamianego z publicznym, przez zamawiajgcego.
Tymczasem na potrzeby postepowania odwotawczego konieczne jest wykazanie
rzeczowymi dowodami, ze istnieje konkretny interes publiczny, i ze dozna on obiektywnego
uszczerbku w przypadku zawarcia umowy z odwotujgcym. W ustalonym stanie rzeczy
okoliczno$¢ ta nie zostata udowodniona, a zamawiajgcy podjat jedynie probe wykazania, do
tego nieudana, ze jego interes zostatby naruszony w przypadku braku ostania sie decyzji
0 uniewaznieniu przetargu. Z dowodow ztozonych przez odwotujgcego (wykaz 24 jednostek
medycznych uzytkujgcych sporny tomograf i dwa oswiadczenia szpitali) wynika, ze
urzadzanie zaoferowane przez odwotujgcego jest z powodzeniem wykorzystywane do
realizacji tozsamych swiadczen medycznych przez inne podmioty. W zasadzie mozna by
byto stwierdzi¢ — wnioskujgc z poziomu ogodlnosci twierdzeh podnoszonych przez

zamawiajgcego — ze fundamentalng przeszkoda, jakg zidentyfikowat, uswiadamiajgc sobie
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wadliwos¢ sporzgdzonego przez siebie SIWZ jest fakt, ze jego personel bedzie musiat
podja¢ pewien wysitek, aby zakupiony sprzet poprawnie wykorzystaé. Ten wysitek wynika
z faktu, ze do tej pory zamawiajgcy wykorzystywat tomograf tego samego producenta, ktory
chciat zaméwi¢ obecnie i preferowatyby, zeby jego personel nie musiat zmienia¢ swoich
dotychczasowych przyzwyczajen oraz utrwalonych procedur wykorzystania tomografu.
Niestety zamawiajgcy przyznat w tej sposob, ze w istocie, gdyby nie popetnit btedu
w sformutowaniu dokumentacji przetargu, to dokonatby takiego zawezenia opisu przedmiotu
zamowienia, by w istocie wyeliminowaé konkurencje rynkowg i naby¢ konkretny sprzet, od
konkretnego producenta. Takie dziatanie, pomijajgc jego sprzecznosé¢ z zasadami ogélnymi
p.z.p., nie miesci sie w pojeciu interesu publicznego.

Tym niemniej, jesli nawet zamawiajgcy zdotatby wykazac, ze po jego stronie istniejg
jakies uzasadnione, niestandardowe, czy wrecz unikalne potrzeby (w stosunku do
podmiotéw, ktére obecnie uzytkujg tomograf odwotujgcego), to w dalszym ciggu powigzanie
ich w okolicznosciach sprawy z interesem publicznym wymagatoby udowodnienia, ze nie
mogg by¢ one zaspokojone w zaden inny sposob, niz zamdwienie sprzetu o jednym
konkretnym parametrze, a nie np. poprzez zmiane procedur analitycznych, czy przyjecie
innej metody prowadzenia diagnostyki. Zakres ten stanowisko zamawiajgcego catkowicie
pomija, za$ odwotujgcy wykazat w sposob witasdciwy, poprzez ztozenie oswiadczenia pana
R.K., ze prawidtowa procedura diagnostyczna moze zosta¢ przeprowadzona z uzyciem
réwniez takiego tomografu, jaki zaoferowat odwotujgcy. Dowdd ten co prawda w zakresie
oceny prawnej okazat sie dla lzby nieprzydatny (podobnie jak o$wiadczenie pana I.J.
ztozone przez zamawiajgcego), lecz wynika z niego, ze realizacja celéw przyswiecajgcych
zamawiajgcemu jest mozliwa takze na oferowanym przez odwotujgcego sprzecie (co réwniez
potwierdzajg zalecenia Polskiego Towarzystwa Radiologicznego, zifozone przez
odwotujgcego). lzba przy tym pomineta oceny prawne w zakresie prawa polskiego zawarte
w ww. dokumentach, poniewaz jako organ rozstrzygajgcy Krajowa lzba Odwotawcza prawo
polskie bierze pod uwage z urzedu, dokonujgc we wiasnym zakresie jego wykfadni.

Konsekwencjg powyzszych ustaleh jest stwierdzenie, iz zamawiajgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu, bowiem nie objgt dowodzeniem nawet catosci
niezbednych do wykazania tez, ktére postawit w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania.
W istocie zamawiajgcy ograniczyt sie do ,uwiarygodnienia”, ze zamowienie preferowanego
przez niego sprzetu utatwitoby jego kadrze prowadzenie diagnostyki z uwzglednieniem
obecnych przyzwyczajen i metod, i w zasadzie dlatego ocenia, ze interes publiczny zostatby
naruszony poprzez zakonczenie postepowania zgodnie z jego normalnym torem. Nie mozna
przy tym traci¢ ze wzroku, ze opisywany problem powstat ze wzgledu na pominiecie przez
zamawiajgcego w SIWZ wymogu, w zakresie ktérego obecnie twierdzi, ze ma on tak

fundamentalne znacznie, Zze jego niespetnienie powinno prowadzi¢ do unicestwienia
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postepowania. Ta konkluzja skutkuje koniecznoscig jeszcze bardziej krytycznej oceny
przedstawianych przez zamawiajgcego twierdzen i wnioskéw. Nie mozna bowiem pomingé,
ze wszelkie przedstawione przez jednostke zamawiajgcg dowody zostaty wytworzone
wytgcznie na potrzeby decyzji o uniewaznieniu postepowania post factum, co obniza ich juz
i tak nieznaczng warto$¢ dowodowa.

Ponadto, zamawiajgcy nie udowodnit, ze wykonujgc badania aparatem odwotujgcego
nie otrzyma dofinansowania z Narodowego Funduszu Zdrowia, takie stanowisko pozostato
gotostowne, a z drugiej strony odwotujagcy, poprzez dowdd z korespondencji elektronicznej
wykazat, ze wykonywane sg badania na jego urzgdzeniu, ktére sg refundowane, jak rowniez,
ze fundusz nie narzuca zadnych ograniczen w wykonywaniu badan technikg spiralng
w zaleznosci od stosowanego wspétczynnika pitch oraz pola obrazowania.

W informacji o uniewaznieniu przetargu hastowo wskazano na art. 93 ust. 1 pkt
7wzw. z art. 146 ust. 6 p.z.p., jednakze nie udowodniono, iz umowa bedzie podlegata
uniewaznieniu, ani innej okolicznos$ci wpisujgcej sie¢ w przestanki art. 146 ust. 6 p.z.p.,
dopiero w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy probowat uzupetniaé braki zawiadomienia,
Zze uznaje, iz umowa bytaby niewazna na podstawie art. 387 § 1 k.c., jako zawarta
o $wiadczenie niemozliwe, stanowisko to jest spoznione i jedynie na marginesie lzba
wskazuje, ze nic takiego nie zostato przez zamawiajgcego udowodnione.

Rekapitulujgc, sktad rozpoznajgcy spér stangt na stanowisku, iz wskazane przez
zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uniewaznienia przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdéwienia. Istotnie, uzasadnienie zaoferowane przez jednostke zamawiajgca
jest ogdlne, petne nieostrych i hipotetycznych stwierdzen oraz niepowigzanych z obiektywng
rzeczywistoscig stanowisk — a przez to defektywne w stopniu niepozwalajgcym nie tylko na
jego uwzglednienie, ale nawet na jego poprawng procesowg weryfikacje. Jednostka
zamawiajgca nie wykazata w dostateczny sposob, iz zaistniata w przetargu okolicznosc
moggca kwalifikowaé sie jako wada postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 6 lub
7 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez Krajowg Izbe Odwotawczg uwzglednione.
Zamawiajgcy nie tylko nie udowodnit tgcznego spetnienia wymaganych przestanek art.
93 ust. 1 pkt 6 czy 7 p.z.p., ale nie wykazat zadnej z pojedynczych przestanek okreslonych
w tych normach, co powoduje, ze bezpodstawne anulowanie przetargu w zaden sposéb nie
mogto sie ostac.

Ponadto, Izba wtgczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone przez odwotujgcego
dokumenty, ktore dotyczg dokumentacji postepowania z innych przetargdéw, chociaz okazaty
sie one nieprzydatne dla rozstrzygniecia, ktére dotyczy konkretnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Specyfikacja urzadzenia produkcji GE nie jest nawet
luzZno zwigzana z rozpoznawanym przez lzbe sporem. Podobnie, przedfozony przez

zamawiajgcego artykut dotyczacy gtébwnych wiasciwosci spiralnej tomografii komputerowej,
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ktéry miat obrazowac ,istothos¢ wspotczynnika pitch, celem przyblizenia zagadnieh
technicznych w tym zakresie” nie jest relewantny dla wykazania okolicznoéci istotnych dla
sporu.

Krajowa Izba Odwofawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wpltyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, w postaci bezpodstawnego uniewaznienia
przetargu.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 n.p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajdw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), lzba obcigzyla zamawiajgcego jako strone przegrywajgca
kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego
wpis.

Przewodniczacy:
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