Sygn. akt: KIO 2812/10

WYROK
z dnia 13 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez SIEMENS Sp. z o0.0., 03-821 Warszawa, ul. Supnicza 11 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny
im Mikotlaja Kopernika, 93-513 £6dz, ul. Pabianicka 62

przy udziale:

- EDO MED Sp. z 0.0., 02-844 Warszawa, ul. Putawska 479 zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

- Warbud S.A, 02-342 Warszawa, al. Jerozolimskie 162a - zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza SIEMENS Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Supnicza
11 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysoko$ci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez SIEMENS Sp. z o0.0.,
03-821 Warszawa, ul. Supnicza 11

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Sygn. akt KIO 2812/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktdérego przedmiotem jest utworzenie pracowni PET-CT dla potrzeb
Regionalnego Osrodka Onkologicznego w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. M.
Kopernika w Lodzi.

21 listopada 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o zmianie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia - pkt 8.5 lit d). Zmiana zostata opublikowana na stronie internetowe;j
zamawiajgcego 21 grudnia 2010 r.

Siemens Sp. z 0. 0. w Warszawie wnidst odwotanie wobec dokonanej zmiany, ktére wptyneto
w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 grudnia 2010 r. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1, art. 29 ust 1i 2, art. 30 ust 1i 2
Pzp oraz innych przepisé6w wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci zmiany tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia z 21 grudnia 2010 r. oraz nadanie pkt 8.5.lit d) specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia brzmienia:

»,d) Zamawiajgcy wymaga, by zaoferowany cyklotron spetniat wymogi dopuszczenia do
obrotu i uzytkowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie (kopie
potwierdzone ,za zgodno$¢") - deklaracja zgodnosci z Dyrektywg 2004/108/WE



kompatybilnos¢ elektromagnetyczna (EMC) wystawiona przez producenta.”

W uzasadnieniu odwotujgcy wywibdt, Ze wymaganie ztozenia deklaracji zgodnosci
wprowadzone w toku postepowania — 29 listopada 2010 r. nie bylo przypadkowe -
zamawiajacy na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia chciat sprawdzic, czy
oferowany element przedmiotu zamoéwienia posiada dokumenty potwierdzajgce jego
mozliwos¢ uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem w instalacji bedacej przedmiotem
zamobwienia w sposéb spetniajgcy wymagania ustawowe.

Zaniechanie weryfikacji w tym zakresie stanowitoby ryzyko zaoferowania przez wykonawce
wyrobu

spetniajgcego wymagania obowigzujgcych przepiséw prawa jedynie na podstawie
oswiadczenia wykonawcy. Odwolujgcy uznat ustalone uprzednio wymaganie zamawiajgcego
zatgczenia do oferty rowniez certyfikatu jednostki notyfikowanej, ktéra uczestniczyta w

ocenie zgodnosci za wymaganie niewynikajgce z obowigzujgcych przepiséw - ze wzgledu na
charakter aparatury - niebedgcej wyrobem medycznym.

Odwolujgcy podniést, ze uchylenie dokonanej zmiany zostato dokonane nie wskutek
skorzystania przez wykonawce ze $rodkéw ochrony prawnej, lecz w wyniku pytania jednego
z uczestnikbw postepowania — wniosku o zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zarzucit, ze zamawiajacy btednie przyjat za prawdziwe stanowisko uznajgce cyklotron za
element instalacji stacjonarne;.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca nie udowodnit, ze cyklotron jest niedostepny na rynku w
innej postaci, niz w celu zainstalowania w danej instalacji stacjonarnej. Poglgdowi temu
przeczy deklaracja zgodnosci zatgczona do odwotania, dotyczgca cyklotronu oferowanego
przez Siemens.

Podkreslit, ze powszechna dostepno$¢ urzgdzenia na rynku wyklucza zaliczenie tego
urzadzenia do "instalacji stacjonarnych" oraz, ze zamawiajgcy na skutek zmiany specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia dopuszcza ztozenie oferty niezgodnej z przepisami, ,ktéra
by¢ moze w ogdle nie uzyska wymaganych prawem dopuszczen do obrotu”.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze wg jego wiedzy Deklaracje Zgodnosci CE stanowig warunek
dopuszczenia do obrotu i uzytkowania. Wywiédt, ze dopuszczenie mozliwosci zaoferowania
urzgdzenia, ktore nie spetnia na dzien sktadania oferty wymagan obowigzujgcych przepisow
prowadzi do sytuacji, gdy porownywane bytyby w postepowaniu produkty nieporéwnywalne -
niekonkurencyjne (posiadajgcy wymagane prawem certyfikaty produkt oferowany przez
Siemens oraz inny niespetniajgcy takich wymagan, co do ktérego nie jest wiadomym, czy
takowe deklaracje kiedykolwiek uzyska) a w dodatku niezgodne z obowigzujgcym prawem.

Do postepowania odwotawczego przystapili— EDO MED Sp. z 0. 0. w Warszawie po stronie
zamawiajgcego oraz WARBUD S.A. w Warszawie po stronie odwotujgcego. Obaj
wykonawcy zachowali termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli odpowiednio o oddalenie i o
uwzglednienie odwotania.

W czasie posiedzenia zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wywodzit
prawidtowo$¢ dokonanej zmiany i wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 17
wrze$nia 2010 r., pod numerem 2010?S181-276083.

Przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z pkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jest
utworzenie pracowni PET/CT wraz z cyklotronem i zapleczem laboratoryjnym do produkcii
radiofarmaceutykow (roboty budowlane, adaptacja pomieszczen wraz z dostawg aparatury,
urzgdzen medycznych i niemedycznych) wraz z oprogramowaniem. Zgodnie ze
szczegO6towym opisem przedmiotu zaméwienia - na przedmiot zamoéwienia sktadajg sie m i.:



4.7.8. Dostawy niezbednego sprzetu i aparatury wraz z oprogramowaniem do potrzeb
produkcji radiofarmaceutykéw i prowadzenia badan diagnostycznych PET/CT wraz z jego
instalacjg i uruchomieniem;
4.1.9. Uzyskanie wszelkich zezwolerh wymaganych przez prawo atomowe i inne akty
prawne w zwigzku z wystepowaniem promieniowania jonizujgcego stosowanego w celach
diagnostyki i terapii medycznej
Pkt 8.5 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia zawiera informacje o dokumentach
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym wymaganiom. Wyliczenie
oznaczone kolejnymi literami alfabetu nie zawierato litery d).
29 listopada 2010 r. zamawiajgcy zmienit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
uzupetnit pkt 8.5. o brakujgcy wg kolejno$ci numeracji podpunktéw pkt 8.5 lit d) wymagajac,
aby wykonawcy ztozyli réwniez dla potwierdzenia, iz zaoferowane wyroby spetniajg wymogi
dopuszczenia do obrotu i uzytkowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
dostarczenia dla zaoferowanego cyklotronu deklaracji zgodnosci z dyrektywg 2004/108/WE
(kompatybilnos¢ elektromagnetyczna EMC) wystawionej przez producenta cyklotronu oraz
dodatkowo certyfikatu jednostki notyfikowanej, ktéra uczestniczyta w ocenie zgodnosci.
W wyniku wniosku jednego z wykonawcoéw zamawiajacy 21 grudnia 2010 r. dokonat kolejnej
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy odstgpit od wymogu
ustalonego w pkt 8.5. lit. d) i wskazat, iz w zamian wymaga, aby dokonana w trakcie
realizacji przedmiotu zaméwienia instalacja cyklotronowa, w sktad ktérej wchodzi montaz
cyklotronu spetniata wymagania Dyrektywy 2004/108/WE, w zwigzku z powyzszym na etapie
instalacji wykonawca winien jest dokona¢ potwierdzenia zgodnosci kompatybilnosci
elektromagnetycznej instalaciji zgodnie z wymaganiami obowigzujgcych w tym zakresie
przepisdw prawa.
Powyzsze Izba ustalita na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zmian
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia z 29 listopada 2010 r. oraz 21 grudnia 2010 r. oraz
pisma wykonawcy — wniosku o zmiane.
Izba uwzglednita réwniez:

1. Pismo Panstwowej Agenciji Atomistyki z 17 grudnia 2010 r. ztozone do akt sprawy przez
zamawiajgcego;

2. Deklaracje zgodnosci dotyczgce cyklotrondw oferowanych przez odwoltujgcego oraz GE
Healtcare - ztozone do akt sprawy przez odwotujgcego;

3. Zezwolenie Prezesa Polskiej Agencji Atomistyki z 26 pazdziernika 2009 r. na uruchomienie
pracowni akcelatorowej w Centrum Onkologii — Instytucie im. Marii Sktodowskiej - Curie w
Gliwicach, deklaracji zgodnosci systemu cyklotronu CYCLONE 18/9 oferowanego przez lon
Beam Aplications S.A., oswiadczenia Michaela Baelena w imieniu lon Beam Aplications S.A. -
ztozone do akt sprawy przez przystepujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwolujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych
korzy$ci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.
Zgodnie z art. 30 ust. 12 Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg cech
technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy
europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszgcych te normy. W przypadku braku Polskich Norm przenoszgcych normy
europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszgcych te normy uwzglednia sie w kolejnosci:



1)europejskie aprobaty techniczne;

2)wspoine specyfikacje techniczne;

3)normy miedzynarodowe;

4)inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy
normalizacyjne.

Uprawnieniem wykonawcow kwestionujgcych opis przedmiotu zamoéwienia wynikajgcym z
norm art. 29 ust. 1 oraz art. 30 Pzp jest jedynie domaganie sie takiego sformutowania opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry umozliwi ztoZzenie prawidtowej, nie podlegajacej odrzuceniu

oferty tzn. sformutowania uzyte przez zamawiajgcego powinny w sposéb wyrazny
identyfikowa¢ przedmiot zamowienia, okreslac go i opisywac.

W ocenie Izby, dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia w objetej
sporem czesci dotyczgcej cyklotronu - odpowiada dyspozycji przywotanych przepisow.
Dyrektywa ptynaca z art. 29 ust. 2 Pzp jest przede wszystkim zakaz ustalania preferencji w
opisie przedmiotu zamowienia. Innymi stowy, niedozwolony jest taki opis przedmiotu
zamowienia, ktéry bez dostatecznego uzasadnienia uniemozliwia ztozenie oferty
wykonawcy, badz grupie wykonawcow.

Izba ocenia, ze nawet przy przyjeciu, ze dokument deklaracji zgodnosci referuje sie do opisu
przedmiotu zamowienia (z czym Izba sie nie zgadza), dopuszczenie mozliwosci ztozenia
deklaracji zgodnosci po instalacji cyklotronu nie stanowi ograniczenia konkurencji.
Przeciwnie — rozszerza krgg wykonawcow, ktdrzy mogg ubiegac sie o udzielenie
zamowienia.

Wyniki postepowania dowodowego uprawdapadabniajg teze, ze obecnie jedynie dwbch
wykonawcow - Siemens | GE Healtcare oferuje cyklotrony posiadajgce deklaracje zgodnosci.
Tymczasem przystepujacy jest wykonawca, ktérego zdolnos¢ do realizacji zamoéwienia nie
budzi watpliwosci Izby — przystepujacy wyposazyt pracownie alkcelatorowg w Centrum
Onkologii — Instytucie im. Marii Curie Sktodowskie w Gliwicach w systemu cyklotronu
CYCLONE 18/9 produkcji lon Beam Aplications S.A.

Nie mozna wykluczy¢ pewnego ryzyka zamawiajgcego wskutek dopuszczenie mozliwosci
dokonania potwierdzenia zgodno$ci kompatybilnosci elektromagnetycznej instalacji na etapie
realizacji zamowienia. Jednak wykazywanie, Ze z uwagi na interes zamawiajgcego zasadne
jest zadanie ztozenia deklaracji producenta wraz z ofertg — bo tylko wtedy zdaniem
odwotujgcego korzystanie z powstatej instalacji jest pewne, nie miesci sie¢ w granicach
okre$lonych zarzutami odwotania.

Dokonana przez zamawiajgcego zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia miesci
sie w istniejgcym porzadku prawnym.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, deklaracja zgodnosci nie stanowi tresci oferty. Nie budzi
watpliwosci Izby, Ze jest ona dokumentem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan zamawiajgcego — dokumentem o charakterze przedmiotowym wskazanym w art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp. § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) stanowi, o
mozliwosci zamawiajgcego zgdania ztozenia m.in. prébek, oSwiadczen lub dokumentéw w
celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Mozliwo$¢ wymagania ztozenia

dokumentow o charakterze przedmiotowym jest zatem uprawnieniem, nie obowigzkiem
zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany do zgdania ztozenia deklaracja zgodno$ci wraz z oferts.
Warto zauwazyc¢, ze zamawiajacy nie jest tez zobowigzany do zmiany tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia jedynie w razie wniesienia srodkéw ochrony prawnej.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zgodnie z prawem. Tylko wtedy moze by¢ osiagniety cel postepowania — wybor
oferty najkorzystniejszej dla zamawiajgcego i zawarcie umowy, ktérej wazno$¢ nie bedzie
kwestionowana. Zamawiajgcy moze zatem dokonac¢ korekty wadliwych postanowien
specyfikacji w wyniku pytania zadanego przez wykonawce co do tre$ci specyfikacji zgodnie z



uprawnieniem wynikajacym z art. 38 ust. 4 Pzp, ale réwniez wylgcznie z inicjatywy wtasnej.
Zauwazyc tez trzeba, Ze w czasie rozprawy w istocie toczyt sie spér, co do prawa - sporna
byta kwestia mozliwosci kwalifikacji cyklotronu jako czesci instalacji stacjonarnej w mysi|
przepiséw Dyrektywy 2004/108/WE i w konsekwenciji mozliwo$¢é odstapienia od obowigzku
uzyskania dla cyklotronu odrebnej deklaraciji zgodnosci.

Stwierdzi¢ trzeba, ze odwolujacy nie popart gloszonej przez siebie tezy o obowigzku
uzyskania deklaracji zgodno$ci przez cyklotron oraz braku mozliwosci zakwalifikowania go
jako instalacji stacjonarnej zadnym dowodem. Poglad zamawiajgcego znajduje natomiast
oparcie w tresci pisma Polskiej Agencji Atomistyki podmiotu odpowiedzialnego za
wydawanie zezwolen na uruchomienie pracowni zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
listopada 2000 r.- Prawo atomowe (Dz. U. z 200r., Nr 98,poz. 1071 ze zm.). Z pisma wynika,
ze cyklotron jest traktowany jako duze urzgdzenie stacjonarne oraz, ze wymaganie
kompatybilnosci elektroenergetycznej dla cyklotronu jest niecelowe, a potwierdzenie
zgodno$ci winno nastapi¢ po instalacji.

Z powyzszym korelujg powolywane przez przystepujgcego (a niezaprzeczonego przez
odwotlujgcego) okolicznosci dotyczace wyposazenia pracowni akcelatorowej w Centrum
Onkologii w Gliwicach. Izba uznata w oparciu o treS¢ zezwolenia Prezesa Panstwowej
Agencji Atomistyki na uruchomienie pracowni, deklaracje zgodnosci oraz o$wiadczenia
Michaela B. w imieniu lon Beam Aplications S.A, Ze instalacje systeméw Cyclone 18/9 sg
klasyfikowane jako instalacje stacjonarne, do ktorych stosuje sie przepisy Dyrektywy
2004/108/EC dotyczagce instalacji stacjonarnych. Izba uznata tym samym, ze o ile cyklotron
jest produkowany wytgcznie w celu montazu w danej instalacji nie musi posiadac¢ odrebnej
deklaracji zgodnosci. Posiadanie przez cyklotron odrebnej deklaracji zgodnosci umozliwia
traktowanie cyklotronéw ,,produkowanych seryjnie” jako aparatury w rozumieniu Dyrektywy
2004/108/EC.

Wobec braku dowoddw na twierdzenie przeciwne Izba uznata stanowisko zamawiajgcego za
prawidtowe. Odstagpienie od koniecznosci ztozenia deklaracji zgodno$ci elektromagnetycznej
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oferowanego cyklotronu wraz z ofertg nie narusza przepiséw prawa i zmierza do zwiekszenia
konkurencji w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz § 5 ust.
4rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), 1j. stosownie do wyniku postepowania.



