Odpis postanowienia
\
Sygn. akt: KIO 3040/24
\

POSTANOWIENIE
| Warszawa, dnia 3 wrzesnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
|

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski
|
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 3 wrzesnia 2024 r.
w jVarszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia

2024 r. przez Odwotujgcego — Varian Medical Systems Poland spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Zagtebiowskie Centrum Onkologii Szpital

Specjalistyczny im. Sz. Starkiewicza w Dabrowie Gorniczej
!

przy udziale wykonawcy Elekta spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
\1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
Odwotujacego — Varian Medical Systems Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysigcy ztotych), stanowiacej

wpis od odwotania.

Na lorzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Pre&esa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien

Publicznych.

‘ Przewodniczacy:




Sygn. akt: KIO 3040/24

Uzasadnienie

Zagtebiowskie Centrum Onkologii Szpital Spegcjalistyczny im. Sz. Starkiewicza w Dabrowie
Gérniczej (dalej: ~Zamawiajacy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j.Dz. U. 22023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w trybie
Przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa
akceleratora wysokoenergetycznego”, Numer sprawy: ZP/47/ZC0/2024 (dalej ~,Postepowanie”).

Ogtoszenie 0 zaméwieniyu Zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 12 sierpnia 2024 r. pod numerem S 156/2024 484781-2024,.

Szacunkowa warto$é zamowienia, ktérego przedmiotem $3 dostawy jest wyzsza od kwot
wskazanych w aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp

Dnia 22 sierpnia 2024 r. wykonawca Varian Medical Systems Poland spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedziba w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu polegajacych na Sporzadzeniu warunkéw zamdwienia
ustalonych w specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej jako ,SWZ"), ti. w Zatgczniku nr 1a do SWZ
Formularz parametréw technicznych i uzytkowych Opis Przedmiotu Zamoéwienia oraz ocenianych
W ramach pozacenowego kryterium oceny ofert — Parametry techniczne (T), ktorych szczegotowy opis
zamieszczony zostal w ww. Zatgczniku nr 1a do SWZ Formularz parametréw technicznych
I uzytkowych Opis Przedmiotu Zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w zakresie wyzej wskazanej czynnosci naruszenie:

1) art. 99 ust. 1§ 4 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposdb niejednoznaczny, wewnetrznie sprzeczny oraz nieuwzgledniajacy technicznych mozliwosci
produktow stanowigcych przedmiot zamowienia, jak réwniez w Sposdb nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajgcego, ktéry moze utrudniaé uczciwg konkurencje i prowadzi do uprzywilejowania
wykonawcow lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw poprzez sformutowanie nastgpujacych

wymagan:

a) parametru nr 93 Zatacznika nr 1a do SWZ, ktére obejmuje wymaganie ,Wielkos¢ pixela w
izocentrum < 0,3 mm’, poniewaz tak okreslona wartosé preferuje jednego z wykonawcéw,
uniemozliwiajgc ztozenie oferty innym wykonawcom oraz nie znajduje uzasadnienia w potrzebach

Zamawiajacego;

b) parametru nr 138 Zatacznika nr 1a do SWZ, ktéry obejmuje wymaganie .Realizacja
napromienia w technice VMAT w petnym polu terapeutycznym (40cm x 40xcm)”, poniewaz pozostaje
ONn W sprzecznosci z innymi parametrami przewidzianymi i dopuszczonymi przez Zamawiajacego (od
51 do 73 Zatacznika nr 1a do SWZ), w tym parametrem nr 56, gdzie Zamawiajgcy dopuscit kolimator

wysokiej rozdzielczosci, ktorego przynajmniej czesé listkdw jest mniejsza od pozostatych (np.
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szeroko$¢ 2,5 mm, pozostate 5,0 mm), co wytacza spetnienie parametru nr 138 oraz stanowi przejaw
ograniczenia konkurengiji, uniemozliwiajac ztozenie oferty na produktach uznanego producenta Varian

Medical Systems,

c) parametru nr 18 w czesci ,Warunki gwarancji, Zagadnienia ogdle — pozostate wymagania”
~Wszystkie licencje na uzytkowanie oferowanego oprogramowania, objetego przedmiotem
zamowienia, s bezterminowe” podczas gdy cze$¢ wymaganych przez Zamawiajgcego licencji (w
tym te wymagane w parametrze 141) nie sg dostepne jako licencje bezterminowe, a w formie

subskrypcji maksymalnie na okres 5 lat.

2) art. 240 ust. 12w zw. z art. 241 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 1-6 w zw. z art. 16 pkt 1-3
Pzp oraz w zw. z art. 99 ust. 1 i ust 4 Pzp poprzez wprowadzenie niejednoznacznych,
niezrozumiatych, dyskryminacyjnych oraz niepremiujacych rozwigzan o wyzszej jakosci i o lepsze;
warto$ci terapeutycznej kryteriow oceny ofert w zakresie parametrow technicznych (pozacenowe
kryterium oceny oferty — Parametry techniczne (T)), ktére dodatkowo zostaty sformutowane w sposob
jednoznacznie faworyzujacy okreslonego producenta (Elekta), w sposéb uniemozliwiajgcy uzyskanie
punktacji w omawianym kryterium przez producentéw, ktorzy oferujg inne niz Elekta rozwigzanie
konstrukcyjne urzadzenia oraz w Sposob uniemozliwiajgcy prawidtowe poréwnanie ofert, w zakresie

ponizszych parametrow:

a) poz. 6 (parametru nr 6) Zatgcznika nr 1 a do SWz, ktorego tre$c jest taka sama jak
parametru poz. nr 5 (parametru nr 5) Zatgcznika nr 1 a do SWZ Zawierajacego parametr wymagany,
zatem Zamawiajacy przyznaje dodatkowg punktacje za postawione przez siebie wymaganie, co
pozostaje w sprzecznosci z kryterium jako$ciowym, ktére ma premiowaé spetnienie wymagan na

Wyzszym poziomie jako$ciowym,

b) poz. 19 (parametru nr 19 Zatacznika 1a do SW2), ktérego tresc¢ jest taka sama jak
parametru poz. 18 (parametru nr 18) Zatacznika nr 1 a do SWZ zawierajgcego parametr wymagany,
zatem Zamawiajgcy przyznaje dodatkowa punktacje za postawione przez siebie wymaganie, co
pozostaje w sprzecznosci z kryterium jako$ciowym, ktére ma premiowac spetnienie wymagan na

WyZszym poziomie Jakosciowym:

C) poz. od 63 do 65 (parametrow nr 63, 64, 65) Zatacznika 1a do SWZ dotyczacych
maksymalnej predkosci poruszania sie okreslonych czgsci skladowych kolimatora poprzez
premiowanie parametréw kolimatora wielolistkowego (okreslonych czesci akceleratora), podczas gdy
predkos$¢ kolimatora wielolistkowego nie przektada si¢ na predko$¢ podania dawki, poniewaz te
Zapewnia praca catego akceleratora, co stanowi nieuzasadnione merytorycznie i dyskryminacyjne
premiowanie okreslonych rozwigzan konstrukcyjnych (Elekta) i nie zapewnia wyzszej jakosci (produkt
Varian Medical Systems zapewnia szybsza predkosé podania dawki pacjentowi z wykorzystaniem

innych rozwigzan konstrukcyjnych),



d) poz. 144 (parametru nr 144) Zatacznika nr 1a do SWZ poprzez podwodjne premiowanie
identycznego parametru okre$lonego w poz. 147 tiret pierwsze (parametr nr 147 tiret pierwsze)

Zatgcznika nr 1a do SWZ, pomimo ze nie przektada sig to na wyzsza jakosé i funkcjonalnosg,

e) poz. 144 (parametru nr 144) Zatgcznika nr 1 a do SWZ poprzez sformutowanie parametry
dotyczgcego rozbudowy w obszarze konsoli sterowania (bez podania definicji obszaru konsolj -
wymog rozbudowy konsoli sterowania a nie sterowni akceleratora) w sposob dyskryminujacy,
bez uwzglednienia wystepujacych na rynku rozwiazan technicznych oraz bez technicznego
i merytorycznego uzasadnienia, co pozbawia mozliwosci uzyskania punktacji przez renomowane
produkty Varian Medical Systems wystepujace na rynku,

f) poz. 147 (parametru nr 147) Zatacznika nr 1a do SWZ poprzez sformutowanie parametru
dotyczgcego rozbudowy w obszarze konsoli sterowania (bez podania definicji obszaru konsoli -
wymadg rozbudowy konsoli sterowania a nie sterowni akceleratora) w sposéb dyskryminujacy,
bez uwzglednienia wystepujacych na rynku rozwigzan technicznych oraz bez technicznego
i merytorycznego uzasadnienia, co pozbawia mozliwosci uzyskania punktacji przez renomowane
produkty Varian Medical Systems wystepujace na rynku.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien dokumentacji postgpowania w sposob wskazany

w odwotaniu.

W dniu 28 sierpnia 2024 r. Zamawiajacy przestat do akt odwotawczych pismo w ktérego tresci
o$wiadczyt, ze po zapoznaniu sie z trescig odwotania uznat, iz zastuguje ono na uwzglednienie co do
zasady. Zamawiajgcy zaznaczyt jednak, ze nie podziela wszystkich twierdzen i wnioskow
Odwotujgcego zawartych w odwotaniu.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze rownoczesnie z wniesieniem odwotania ztozone zostaty
w toku postepowania pytania do brzmienia dokumentacji o tresci tozsamej z zarzutami zawartymi
w odwotaniu. Rozpatrujgc tresé otrzymanych pytarn Zamawiajgcy uwzglednit je w catosci dokonujac
niezbednych modyfikacji dokumentaciji i wprowadzone zmiany opublikowat w dniu 28 sierpnia 2024 r.
I opublikowat modyfikacje tego samego dnia na stronie internetowej prowadzonego Postepowania
https://platformazakupowa.pl/transakcja/966912. Dokonane przez Zamawiajgcego zmiany objety
podniesione w odwotaniu fragmenty SWZ i zostaty wprowadzone w zakresie | w tresci wskazane;

w uzasadnieniu odwotania.

Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy

odwotawczej ustalit i zwazyi, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym  zdefiniowanym

w Dziale IX ustawy pzp, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalinych oraz zostat uiszczony od niego



wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwolania.

Izba stwierdzita, ze w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania
odwotawczego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Elekta Poland spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita, ze dnia 28 sierpnia 2024 r. dziatajgc zgodnie z art. 135 ust. 2 ustawy pzp

Zamawiajacy udzielit wyjasnien i modyfikacji SWZ w zakresie zapiséw objetych zarzutami odwotania.

Zamawiajacy dokonat zmiany tresci SWZ w zakresie Zatgcznika nr 1a do SWZ Formularz
parametréw technicznych i uzytkowych Opis Przedmiotu Zamdwienia w poz. 6, 18, 19, 93 oraz 147
poprzez ich modyfikacje, jak réwniez usunat poz. 63, 64, 65, 138 oraz 144 ww. zatgcznika do SWZ.
Zmiany odpowiadaly w cafosci swoim zakresem zadania postawione przez Odwotujgcego we

wniesionym odwotaniu.

W ocenie Izby w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, w zwiazku z dokonaniem
WW. czynnosci moze znalezé zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, w mysl ktorego Izba umarza
postgpowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postgpowanie stato sie z innej
przyczyny zbedne.

Izba zauwaza, ze Zamawiajacy po wniesieniu odwotania pismem z dnia 28 sierpnia 2024 r.
dokonat modyfikacji tresci SWZ, ktére objeta wszystkie punkty tego dokumentu kwestionowane
w ramach wniesionego odwotania Czy to poprzez ich zmiane czy to usunigcie. W konsekwengii
powyzszego, na dzien rozpoznania odwotania na posiedzeniu niejawnym nie istniaty  juz
w dokumentacji postepowania zapisy, ktérych brzmienie stanowito podstawe zarzutéw zawartych we
wniesionym odwotaniu. Oznacza to, Ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat
odwotania, bedgcy podstawg korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez Odwotujacego. Wobec
nowych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postgpowaniu wykonawcy beda uprawnieni
skorzystaé ze $rodkéw ochrony prawnej. Ostatecznie spor w zakresie objetym trescig odwotania
W niniejszej sprawie stat si¢ bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpoznaé wniesione odwotanie -
musi ono dotyczyé czynnosci Zamawiajacego (art. 513 pkt 1 ustawy pzp). W niniejszej sprawie
niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynno$é Zamawiajgcego polegajaca na sformutowaniy

treSci dokumentacji postgpowania w okre$lonym brzmieniu.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy pzp Izba wydajac
orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamknigcia postepowania
odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze doj$s¢ do zmian w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia - co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajac orzeczenie
W sprawie w toku postepowania przed Izbg. Zauwazenia réwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie
zobowigzuja Zamawiajacego do zawieszenia postgpowania o udzielenie zamowienia, wobec

wniesionego odwotania. Rola ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania
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w konsekwengiji majac na wzgledzie okolicznosci niniejszej SPrawy, orzeczono jak
W sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy PZp, Umarzajac postepowanie odwotawcze.

Szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci
I sposobu pobierania Wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437)
Z ktérego wynika, ze w Przypadku umorzenia postepowania odwo#awczego przez Izbe na skutek

Na oryginale wiasciw podpisy
Za zgodnoh¢
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