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Wyrok

z dnia 3 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2018
roku przez wykonawce Radiometer Sp. z 0.0. z Warszawy (01-217) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego  Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana

Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu (50-556)

orzeka:

oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce Radiometer Sp. z 0.0. z Warszawy (01-217) i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce Radiometer Sp. z 0.0. z Warszawy (01-217) tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy Radiometer Sp. z 0.0. z Warszawy (01-217) na
rzecz Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego im.Jana Mikulicza-
Radeckiego we Wroctawiu kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset
ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.
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Uzasadnienie

Wykonawca Radiometer Sp. z o., ul. Kolejowa 5/7,01-217 Warszawa (dalej
,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie dotyczgce postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa sprzetu w ramach doposazenia w aparature medyczng osrodkow
transplantacyjnych — dogrywka”, prowadzonego przez Uniwersytecki Szpital Kliniczny im.
Jana Mikulicza-Radeckiego, ul. Borowska 213, 50-556 Wroctaw (dalej ,zamawiajgcy”) [data
zamieszczenia ogloszenia o zamdéwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych: 17.09.2018 r.
nr 618120-N-2018).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez natozenie na wykonawcoéw obowigzkéw
przekazania wraz ze sprzetem bedacym przedmiotem zamowienia instrukcji serwisowej
i kodow dostepowych, co nie ma uzasadnienia w rzeczywistych i obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego i jednoczenie uniemozliwia podmiotom niebedgcym bezposrednimi
producentami sprzetu, w tym odwotujgcemu, ztozenie waznej oferty i tym samym uzyskania
zamowienia, pomimo, iz majg one obiektywng zdolnos¢ do realizacji przedmiotu zamowienia,
a co najmniej utrudnia ztozeniem oferty racjonalnej ekonomicznie.

Odwotujgcy wnidst o:
uwzglednienie odwotania,
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SiWZ, poprzez wykreslenie
z tredci pkt 20 Zatgcznika nr 5 SIWZ Pakiet 2 — Aparat do pomiaru podstawowych badan
laboratoryjnych (Ht, Hb, glukoza, gazometria, jonogram, Ca) — 1 szt. zapisu o obowigzku
przekazania przez wykonawce wraz z dostarczonym sprzetem instrukcji serwisowej i kodow
serwisowych wraz z definicjg ww. pojec¢,
nakazanie zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci zatgcznika nr 4 SIWZ
— Umowa nr USK/DZP/PN-278/18, poprzez wykreslenie obowigzku przekazania przez
wykonawce instrukcji serwisowej i kodow serwisowych (§ 3 ust. 8 i 11) oraz przeprowadzenia
szkolen serwisowych (§ 3 ust. 10),
zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow

zastepstwa w wysokosci 3 600,00 zt

Odwotujgcy wyjasnit, ze — jak wskazuje sama hazwa — jest to postepowanie
powtorzone. Podat, Zze w poprzednio prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia dla pakietdow m.in. 1 i 2 w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje
i uniemozliwiajgcy wykonawcom zdolnym do wykonania zamowienia ztozenie ofert.

Oswiadczyt, ze byt to opis analogiczny do zaskarzonego niniejszym odwotaniem.
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Uzupetnit, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu wptyneto odwotanie
wykonawcy Olympus Polska Sp. z 0.0. z dnia 10 lipca 2018 r. dotyczgce kwestionowanych
zapisow w pakiecie 1. Oswiadczyt, ze nie przystgpit do tego odwotania gdyz zarzuty i
zgdania dotyczyly wytacznie Pakietu nr 1 tj. asortymentu, ktdrego odwotujgcy nie oferuje
oraz, ze zbyt pdzno dowiedziat sie o wszczeciu poprzedniego postepowania by wnie$é
samodzielnie odwotanie.

Podat takze, Zze w poprzednim postepowaniu, wskutek wniesionego odwofania
zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ zgodnie z zgdaniem wykonawcy Olympus jednak
jedynie w zakresie Pakietu 1, co umozliwito temu wykonawcy ztozenie oferty w poprzednim
postepowaniu.

Wyjasnit, ze nie zlozyt oferty na Pakiet 2 w poprzednim postepowaniu gdyz
uniemozliwiaty to kwestionowane zapisy; w pakiecie 2 nie ztozyli ofert réwniez inni
wykonawcy stgd zamawiajgcy powtdrzyt postepowanie, podtrzymujgc sporny zapis (pkt 20
zatgcznika nr 5 do SIW2Z).

Odwotujacy stwierdzit, ze takie dziatanie zamawiajgcego narusza jego uzasadniony
interes, jest zdolny do wykonania zamédwienia jednak kwestionowany zapis uniemozliwia mu
ztozenie oferty.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w razacy sposob narusza takze uczciwg
konkurencje, uniemozliwiajgc ztozenie oferty w pakiecie 2 wykonawcom zdolnym do
wykonania zaméwienia, niebedgcym producentami oferowanego sprzetu - takie
réznicowanie sytuacji wykonawcow jest w Swietle obowigzujgcych przepiséw
niedopuszczalne.

Stangt na stanowisku, Zze Zzadanie dostarczania aktualnych koddéw, haset
serwisowych, w tym wszelkiego rodzaju zabezpieczen, ,kluczy" softwarowych,
hardwarowych, umozliwiajgcych przeprowadzenie petnej obstugi serwisowej, tj. miedzy
innymi kalibracje, diagnostyke serwisowg wszystkich podzespotéw i elementow wykonanie
upgrade'ow, farmware'ow, software'ow, wglad do logéw zdarzen; mozliwos¢ zmiany funkciji
urzgdzenia
i wykonania testow diagnostycznych nie jest uzasadnione interesem zamawiajgcego i jego
rzeczywistymi potrzebami.

Wskazat, ze zgodnie z art. 7 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Wskazat rowniez, ze dyspozycja 29 ust. 1-2 ustawy Pzp nakazuje
zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie

wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
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Podniést, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob ktoéry maogiby
utrudniac uczciwg konkurencje.

Oswiadczyt, ze jest zainteresowany ztozeniem oferty w Pakiecie 2, w przypadku
ktorego zamawiajgcy, w pkt. 20 Zatgcznika nr 5, okreslit nastepujgcy wymog: ,Wraz
Z przekazaniem sprzetu, Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ Zamawiajgcemu
wszystkie dokumenty zwigzane z urzgdzeniem, w tym m. in. (..) harmonogram
(czestotliwo$¢) poszczegdlnych przeglagdow oraz prac konserwacyjnych wraz ze
szczegotowym wykazem czynnoSci wykonywanych podczas przeglagdow urzgdzenia,
zgodnych z zaleceniami producenta, w tym wykaz czeSci serwisowych zalecanych przez
Producenta sprzetu do wymiany podczas przeglagdu okresowego, instrukcji serwisowej oraz
kodow serwisowych. Zamawiajgcy, jako hasta umozliwiajgce serwisowanie rozumie aktualne
kody, hasta serwisowe, w tym wszelkiego rodzaju zabezpieczenia, ,klucze" softwarowe,
hardwarowe, umozliwiajgce przeprowadzenie petnej obstugi serwisowej tj. miedzy innymi
kalibracje, diagnostyke serwisowg wszystkich podzespotow | elementow wykonanie
upgrade'éw, farmware'éw, software'éw, wglgd do logéw zdarzen, mozliwos$¢ zmiany funkcji
urzgdzenia
i wykonania testow diagnostycznych. Zamawiajgcy jako instrukcje serwisowg rozumie jako
instrukcje dla dostarczanego urzgdzenia w zakresie: transportu, instalacji, dezinstalacji,
dekontaminacji, kalibracji, napraw, przegladéw wykazu toofséw serwisowych, przyrzgdow
pomiarowych, ktére sg wymagane do wykonania napraw | przeglgdéw technicznych
schematoéw, rysunkéw technicznych, mechanizmow i podzespotdw, z ktérych skfada sie
urzgdzenie, w tym schematy elektryczne, pneumatyczne, hydrauliczne”.

Oswiadczyt, ze warunek zamieszony w pkt 20 uniemozliwia mu ztozenie waznej
oferty, a z calg pewnoécig oferty o charakterze konkurencyjnym.

Podkredlit, iz nie jest producentem sprzetu, a jedynie autoryzowanym
przedstawicielem firmy Radiometer Medical ApS siedzibg w Danii oraz, iz wykonuje rowniez
czynnosci serwisowe dotyczgce oferowanego sprzetu — w takim zakresie wybrani
pracownicy odwotujgcego wykonujgcy czynnosci serwisowe posiadajg dostep do kodow
serwisowych w rozumieniu pkt 20 zatgcznika nr 5 do SIWZ, nie sg jednak uprawnieni do ich
przekazywania osobom trzecim, jak i nie sg uprawnieni do przeprowadzania szkolen
serwisowych.

Uzupefnit, Ze szkolenia sg przeprowadzane wytacznie przez producenta sprzetu po
uprzedniej weryfikacji uprawnien, posiadania specjalistycznej wiedzy oraz pozytywnym
przejsciu przez kandydatow odpowiednich szkolen umozliwiajgcych podejmowanie
bezpiecznych napraw i w konsekwencji bezpieczne uzytkowanie sprzetu.

Podat, ze zgodnie z zasadami przyjetymi przez producenta, tj. Radiometer Medical

ApS siedzibg w Danii nie udostepnia on kodéw dostepow ani tez nie prowadzi szkolen
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serwisowych i nie nadaje uprawnien do serwisowania sprzetu podmiotom innym niz
autoryzowani przedstawiciele, ktorzy przeszli pozytywnie opisang wyzej procedure jednak
bez prawa dalszego ich udostepniania.

W ocenie odwotujgcego ma to kluczowe znaczenie z punktu widzenia funkcjonowania
oferowanego sprzetu — gwarantuje je tylko prawidtowe, zgodne z instrukcjami producenta
jego uzytkowanie oraz serwisowanie przez autoryzowanych serwisantow.

Oswiadczyt, ze jako podmiot posiadajgcy status autoryzowanego przedstawicielstwa
(i jednoczenie serwisanta) jest zaopatrywany w czesSci zamienne oraz dokumentacje
serwisowg wraz z kodami serwisowymi przez producenta z Danii, nie ma jednak (podobnie
jak i pozostate autoryzowane przedstawicielstwa i organizacje serwisowe) prawa do
dalszego przekazywania ww. dokumentacji wraz z kodami, jak réwniez nie ma prawa
dokonywania szkoleh serwisowych.

Podkreslit, ze wylgczng kompetencje w tym zakresie ma Radiometer Medical ApS
siedzibg w Danii.

Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy, nie tamigc obowigzujgcych go procedur, nie moze
ztozy¢ oferty spetniajgcej ww. warunek; z kolei przekazujgc ww. dokumentacje serwisowg
wraz z kodami ktére pozwalajg na niczym nieograniczona ingerencje w urzgdzenie i to
podmiotowi, ktéry zgodnie z instrukcja obstugi nie jest uprawniony do dokonywania
czynnosci serwisowych ztamatby nie tylko cigzgce na niej zobowigzania kontraktowe,
narazajgc sie przy tym na ryzyko utraty autoryzacji, lecz rowniez obowigzki ustawowe,
narazajgc sie na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg z tytutu czyndw niedozwolonych, w
tym odpowiedzialno$¢ za produkt niebezpieczny.

Zdaniem odwotujgcego wkalkulowanie przedmiotowych ryzyk w cene ofertowg
skutkowatoby zwiekszeniem ww. ceny ponad akceptowalne granice, co czynitoby
przedmiotowg oferte catkowicie niekonkurencyjng zas z punktu widzenia odpowiedzialnosci
zamawiajgcego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przyjecie takiej oferty
oznaczatoby wydatkowanie s$rodkéw publicznych w sposéb zdecydowanie niecelowy
i nieoszczedny.

Uznat wobec powyzszego, ze kwestionowane postanowienia SIWZ ograniczajg
W sposob razgcy dostep do zamowienia.

Podkreslit, ze réwniez inni producenci sprzetu medycznego posiadajg analogiczne
procedury dotyczgce dostawy czesci zamiennych i dokumentacji serwisowej wobec czego de
facto jedynie dostawcy bedacy bezposrednimi producentami sprzetu majag realng mozliwo$¢
ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu. Uzupehit, ze pozostate podmioty bgdz
w ogole nie zdecydujg sie na zitozenie oferty, badz bedg zmuszone do ztozenia oferty

niespetniajgcej ww. warunkow i tym samym podlegajgcej odrzuceniu.
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Wskazal, ze na fakt ten zwracat uwage Olympus Polska Sp. z 0.0. opierajgc na nim
uzasadnienie zarzutow i zgdan odwotania w poprzednim postepowaniu; argumentacja ta
najwyrazniej trafita do zamawiajgcego, o czym swiadczy dokonana modyfikacja SIWZ dla
zakresu oferowanego przez Olympus.

Stwierdzit, ze argumenty nie znalazty zrozumienia zamawiajgcego w odniesieniu do
asortymentu w pozostatych pakietach i sytuacji wykonawcow zdolnych do ich realizacji, nie
znalazty go takze w aktualnie prowadzonym postepowaniu. Uznat, ze takie zréznicowanie
per se stanowi razgce naruszenie zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego.

Uznat, iz warunek dotyczacy przekazania instrukcji serwisowej i kodow serwisowych
jest zbedny i nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego —
zamawiajgcemu dla prawidtowej eksploatacji urzgdzenia nie jest potrzebna dokumentacja
serwisowa lecz instrukcja obstugi, poniewaz to na jej podstawie uzytkownik poznaje
charakter urzadzenia (parametry i funkcje - ,mozliwosci" urzgdzenia), czynnosci zwigzane
Z uruchomieniem, prawidtiowg pracg i zakonczeniem pracy urzadzenia, zasady konserwacji
czy postepowania w razie wystgpienia awarii (powofat sie na wyrok KIO z 12.10.2017 r.,
sygn. KIO 2043/17).

Stwierdzit, ze dla prawidlowej eksploatacji sprzetu okreslonego w poz. 1-19
Zatgcznika nr 5 Pakiet nr 2 wystarczajgcym jest wiec przekazanie instrukcji obstugi
i uzytkowania.

W ocenie odwotujgcego dla zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego w zakresie
konserwacji i ewentualnej naprawy ww. sprzetu wystarczajgcym jest przekazanie
zamawiajgcemu wykazu dostawcow czesci zamiennych oraz podmiotoéw uprawnionych przez
producenta lub autoryzowanego przedstawiciela zgodnie z art. 90 ust 3 - 5 ustawy o
wyrobach medycznych. Uzupetnit, ze jezeli za$s zamawiajacy nie chce korzystaé¢ z
autoryzowanych serwisow i woli wykonywac serwis we wtasnym zakresie powinien wystgpi¢
do producenta o przeprowadzenie w stosunku do niego procedury autoryzacji, brak jest
natomiast podstaw do zgdania dokumentacji serwisowej wraz z kodami serwisowymi w
ramach zaméwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu od dostawcy sprzetu.

Zwrocit uwage na regulacje art. 90 ust. 4 i 5 ustawy o wyrobach medycznych zgodnie
z ktérg wytworca, importer i dystrybutor wprowadzajgcy do obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej lub sprowadzajgcy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w celu
uzywania na tym terytorium wyréb, ktory dla prawidtowego i bezpiecznego dziatania wymaga
fachowej instalacji, okresowej konserwacji okresowej lub doraznej obstugi serwisowe;,
aktualizacji oprogramowania, okresowych lub doraznych przegladéw, regulacji, kalibraciji,
wzorcowan, sprawdzen lub kontroli bezpieczenstwa — ktére zgodnie z instrukcjg uzywania

wyrobu nie mogg by¢ wykonane przez uzytkownika — zatgcza do wyrobu wykaz podmiotow
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upowaznionych przez wytwérce lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych
czynnosci, (art. 90 ust. 4).

Wskazat, ze podmiot zamieszczony w wykazie, o ktérym mowa w ust. 4 powinien:

1. dysponowaé okreslonym przez wytworce zapleczem technicznym, czesciami
zamiennymi, cze$ciami zuzywalnymi i materiatami eksploatacyjnymi,

2. posiadaé okreslone przez wytworce instrukcje serwisowe wyrobu sporzgdzone
w sposob zrozumiaty dla zatrudnionych o0s6éb oraz odpowiednie procedury i instrukcje
wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w ust. 4,

3. zatrudnia¢ osoby posiadajgce okreslone przez wytworce kwalifikacje i dodwiadczenie
zawodowe (art. 90 ust.5).

Podsumowat, Zze z powotanego wyzej przepisu jednoznacznie wynika, ze jezeli
wyroby medyczne dla swojego prawidlowego dziatania i bezpieczehAstwa wymagajg
czynnos$ci serwisowych itp., ktére zgodnie z instrukcjg uzywania nie mogg by¢ wykonywane
przez uzytkownika wytwdrca powinien wyznaczy¢ (upowazni¢) okreslone podmioty do
wykonywania tych czynnoséci, zagwarantowac¢ posiadanie przez nie odpowiedniego zaplecza
technicznego i osobowego oraz udostepni¢ im instrukcje serwisowe, a takze zatgczy¢ do
wyrobu wykaz ww. podmiotow.

Uzupetnit, ze ten ostatni obowigzek cigzy réwniez na importerach oraz
dystrybutorach. Podniost, ze cho¢ przepis wprost odnosi sie jedynie do obowigzku wytworcy
(importera/dystrybutora), to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze przyznaje on okreslonym
podmiotom uprawnienie bedgce korelatem ww. obowigzkéw, poniewaz z przepisu tego
wynika, iz podmioty upowaznione przez wytwérce do wykonywania czynnosci serwisowych
majg prawo zgdac¢ dostawy czesci zamiennych i udostepnienia instrukcji serwisowych w celu
umozliwienia im prawidlowe] realizacji przedmiotowych czynnoéci, a pozostate podmioty
(np. dostawcy sprzetu, uzytkownicy) przekazania wraz z wyrobem wykazu takich
upowaznionych serwisantow. Podkreslit, ze z pozostatych postanowieh art. 90 ustawy
o wyrobach medycznych wynika, iz kazdy uzytkownik wyrobu ma obowigzek przestrzegania
instrukcji uzywania, w tym takze w zakresie w jakim zastrzega okreslone czynno$ci dla
autoryzowanych serwisoéw (art 90 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 4). Dodatkowo uzytkownik
bedgcy sSwiadczeniodawcg ma obowigzek posiadania przechowywania i udostepniania
dokumentacji dotyczgcej konserwacji i serwisowania wyrobu, z czego mozna wywies¢ jego
prawo do zgdania takiej dokumentacji, przy czym ustawa nie wymienia wsrod niej instrukgji
i kodow serwisowych (art. 90 ust. 6-9).

Uznat, ze powyzsza regulacja przesadza, iz uzytkownik nie ma interesu w zadaniu
instrukcji serwisowej w zakresie czynnosci, ktére zgodnie z instrukcjg uzywania zastrzezone
sg dla autoryzowanych serwiséw; co do tych czynnosci uzytkownik ma prawo zgdania od

dostawcy przekazania wraz z wyrobem wykazu autoryzowanych serwisow, a od
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autoryzowanych serwisow dokumentdéw potwierdzajgcych dokonane przez nich czynnosci
i zalecen co do przysztych czynnosci — uprawnieniu temu odpowiada obowigzek wytworcy
zapewnienia takich serwiséw i przekazania ich wykazu uzytkownikowi.

Oswiadczyt, ze oferowany przez niego analizator stuzy do oznaczania parametrow
krytycznych i serwisowanie go przez podmiot nie posiadajgcy autoryzacji producenta moze
wptyng¢ na jakos¢ i wyniki analiz i doprowadzi¢ do zagrozenia zycia i zdrowia pacjenta, za
co odwotujgcy jako autoryzowany przedstawiciel producenta jak i producent nie wezmg

odpowiedzialnosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢

z oryginatem przy pi$mie z dnia 1 pazdziernika 2018 r. (wptyw do Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 2 pazdziernika 2018 r.) w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

(dalej nadal ,SIWZ”) wraz z zatgcznikami oraz Protokotu postepowania o udzielenie

zamowienia w _trybie przetargu nieograniczoneqo (DRUK ZP-PN) (dalej ,Protokéf’),

Odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie z dnia 2 pazdziernika 2018 r., zlozonych na

rozprawie przez odwotujgceqo: oswiadczenia producenta Radiometer Medical ApS z Danii z

dnia 2 pazdziernika 2018 r. w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

informacii zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2018 r. o modyfikaciji tresci SIWZ (Zatacznik nr 5

poz. 54) w postepowaniu na dostawe sprzetu w ramach doposazenia w aparature medyczng
os$rodkéw transplantacyjnych  (USK/DZP/PN-186/2018), a takze stanowisk stron

zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierdzenie naruszen w zakresie nieprawidtowego opisu
przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia dawatoby odwotujgcemu szanse na ztozenie
oferty, a w dalszej kolejnosci szanse uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego oraz wykonanie zamowienia. Wypetnione zostaly zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.
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Zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgceqgo art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp, poprzez natozenie na wykonawcow obowigzkéw przekazania wraz ze

sprzetem bedacym przedmiotem zamowienia instrukcji serwisowej i kodéw dostepowych, co

nie _ma uzasadnienia w rzeczywistych i obiektywnych potrzebach zamawiajgcego i

jednoczenie uniemozliwia podmiotom niebedacym bezposrednimi producentami sprzetu, w

tym odwotujacemu, ziozenie waznej oferty i tym samym uzyskania zamowienia, pomimo, iz

maja one obiektywna zdolnosé do realizacji przedmiotu zamdwienia, a co najmniej utrudnia

zlozeniem oferty racjonalnej ekonomicznie nie potwierdzi sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt 2 ppkt 2 Protokotu oraz Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ przedmiotem
zamowienia w Pakiecie 2, w odniesieniu do ktorego ztozono odwotanie, jest dostawa 1 szt.
aparatu do pomiaru podstawowych badan laboratoryjnych (Ht, Hb, glukoza, Gazometria,
jonogram, Ca).

W pkt. 20 zalgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajgcy zazadat: ,Wraz z przekazaniem
sprzetu, Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ Zamawiajgcemu wszystkie dokumenty
zwigzane z urzgdzeniem, w tym m. in. instrukcje obstugi i uzytkowania w jezyku polskim
w formie papierowej i elektronicznej, skrocong wersje instrukcji obstugi i BHP w formie
zalaminowanej (jezeli Wykonawca posiada), karty gwarancyjne, paszport techniczny, wykaz
punktow serwisowych oraz wykaz dostawcow czesci zamiennych zgodnie z art. 90 ustawy
z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 211) — jezeli
dotyczy, kopie dokumentéw wraz z ttumaczeniem w przypadku oryginatu w jezyku obcym:
Certyfikat CE (jezeli dotyczy), Deklaracje Zgodnosci — wystawiong przez producenta, kopie
zgtoszenia/powiadomienia dokonania zgtoszenia/powiadomienia o wyrobie do Prezesa
Urzedu na podstawie art. 58 ustawy o wyrobach medycznych (jesli dotyczy)
oraz harmonogram (czestotliwo$¢) poszczegodinych przeglagddéw oraz prac konserwacyjnych
wraz ze szczegotowym wykazem czynno$ci wykonywanych podczas przegladdéw urzgdzenia,
zgodnych z zaleceniami producenta, w tym wykaz czeSci serwisowych zalecanych
przez Producenta sprzetu do wymiany podczas przegladu okresowego, instrukcji serwisowej
oraz kodow serwisowych. Zamawiajgcy jako hasta umoZzliwiajgce serwisowanie rozumie
aktualne kody, hasta serwisowe, w tym wszelkiego rodzaju zabezpieczenia, ,klucze”
softwarowe, hardwarowe, umozliwiajgce przeprowadzenie petnej obstugi serwisowej
tj. miedzy innymi kalibracje, diagnostyke serwisowg wszystkich podzespotow i elementow
wykonanie upgrade’éw, farmware’ow, software’ow, wglagd do logow zdarzen; mozliwosc
zmiany funkcji urzgdzenia i wykonania testow diagnostycznych. Zamawiajgcy jako instrukcje
serwisowg rozumie instrukcje dla dostarczanego urzgdzenia w zakresie:

- transportu, instalacji, dezinstalacji, dekontaminacji, kalibracji, napraw, przegladéw
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- wykazu toolsow serwisowych, przyrzgdow pomiarowych, ktore sq wymagane do wykonania
napraw i przeglgdow technicznych

- schematéw, rysunkoéw technicznych, mechanizméw i podzespotéw, z ktérych sktada sie
urzgdzenie, w tym schematy elektryczne, pneumatyczne, hydrauliczne

- wykazow elementow, z ktorych sktada sige urzgdzenie wraz z numerami katalogowymi.”

W poz. 21 zatgcznika nr 5 zamawiajgcy wskazat, jako minimalny okres gwaranciji,
60 miesiecy.

W zatgczniku nr 3 do SIWZ — Wzér umowy w § 3 ust. 8 zamawiajgcy okreslit
nastepujgcy obowigzek wykonawcy: Wraz z przekazaniem sprzetu, Wykonawca
zobowigzany jest przekaza¢ Zamawiajgcemu  wszystkie  dokumenty  zwigzane
Z urzgdzeniem, jezeli go dotyczg, w tym m. in. instrukcje obstugi i uzytkowania w jezyku
polskim w formie papierowej i elektronicznej, skrécong wersje instrukcji obstugi i BHP
w formie zalaminowanej (jezeli\Wykonawca posiada), karty gwarancyjne, paszport
techniczny, wykaz punktow serwisowych oraz wykaz dostawcow czesci zamiennych zgodnie
z art. 90 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.
211), kopie dokumentéw wraz z tftumaczeniem w przypadku oryginatu w jezyku obcym:
Certyfikat CE (jezeli dotyczy), Deklaracje Zgodnosci — wystawiong przez producenta, kopie
zgtoszenia/powiadomienia dokonania zgtoszenia/powiadomienia o wyrobie do Prezesa
Urzedu na podstawie art. 568 ustawy o wyrobach medycznych (jesli dotyczy) oraz pozostate
dokumenty wyszczegolnione w zatgczniku nr 5.”

Zgodnie z § 3 ust. 10 wzoru umowy: ,Wykonawca (na wezwanie Zamawiajgcego)
zobowigzuje sie przeprowadzi¢ szkolenie pracownikéw Dziatu Logistyki wskazanych
przez Zamawiajgcego w zakresie:

- obstugi technicznej aparatu,

- technicznego przegladu bezpieczernistwa

- procedur kalibracyjnych, testowych, pomiarowych

- procedur okresowych czynnos$ci konserwacyjnych

Szkolenie personelu technicznego - 3 osoby, w terminie ustalonym przez Zamawiajgcego,
szkolenia mogg odbywac sie sukcesywnie- jednak nie pozniej niz do 12 miesiecy od daty
zawarcia umowy. Szkolenie musi by¢ zakornczone certyfikatem potwierdzajgcym uzyskanie
dostepu do powyzszych procedur.”

Zgodnie z § 3 ust. 10, 11 i 12 wzoru:
~Wykonawca ma obowigzek przekazania Zamawiajgcemu instrukcji serwisowej oraz kodow
serwisowych wszystkich urzgdzenn wchodzgcych w zakres zamowienia, w tym rowniez po
kazdej aktualizacji oprogramowania. Obowigzek ten trwa przez okres 10 lat od daty/ dostawy

sprzetu.”.
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~Wykonawca ma obowigzek przekazania Zamawiajgcemu instrukcji serwisowej oraz kodow
serwisowych wszystkich urzgdzenn wchodzgcych w zakres zamowienia, w tym rowniez po
kazdej aktualizacji oprogramowania. Obowigzek ten trwa przez okres 10 lat od daty/dostawy
sprzetu (...)”

PO uptywie okreséw gwarancji/frekojmi, Wykonawca zapewnia odpfatny dostep do
wszystkich czesci zamiennych | materiatbw zapewniajgcych prawidfowe funkcjonowanie

sprzetu przez okres nie krotszy niz 10 lat od daty dostawy sprzetu.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze fakt uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania wykonawcy Olympus Polska Sp. z o0.0. z Warszawy
(Postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt  KIO
13373/18), przyjmujac tozsamos¢ kwestionowanych postanowien SIWZ, nie przesgdza o
zasadnosci zarzutu. Oznacza tyle tylko, ze zamawiajgcy podzielit wéwczas stanowisko (i
argumentacje Olympus Polska Sp. z 0.0.), ktére jednak obecnie — wobec zmiany stanowiska
zamawiajgcego — wymaga udowodnienia przed lzbg. Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby
zauwaza, ze zmiana stanowiska zamawiajgcego (w odniesieniu do kwestionowanych
postanowien SIWZ) nastgpita juz w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO
1763/18, w przypadku ktérego odwotanie wykonawcy Olympus Polska z Warszawy zostato

oddalone.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ,Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
W Sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje”

Zgodnie zas z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci

i przejrzystosci.”

Odwotujgcy, pomimo podniesienia w petitum odwotania zarzutu w zakresie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 1 (w zw. a art. 7 ust. 1) ustawy Pzp,
ktory — jak wynika z zacytowanego powyzej brzmienia tegoz artykutu — ustanawia obowigzek
opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny, wyczerpujgcy izrozumiaty — nie

wskazat w odwotaniu, ktére z postanowien SIWZ nie jest jednoznaczne, nie jest
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wyczerpujgce, nie jest zrozumiate. Nie zaprezentowat takze zadnej argumentacji w tym
zakresie. Przesgdza to o bezzasadnosci zarzutu dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 1

ustawy Pzp.

W odniesieniu do naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp sktad
orzekajgcy lzby uznal, Zze zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SIWZ,
tj. pkt 20 zatgcznika nr 5 i wzoru umowy ani nie ograniczajg, ani nie utrudniajg w sposob
nieuprawniony konkurencji w tym postepowaniu.

Sktad orzekajgcy Izby nie podzielit stanowiska odwotujgcego sprowadzajgcego sie do
tego, iz wystarczajagcym dla zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego jest przekazanie
dokumentacji niezbednej dla prawidtowej eksploatacji urzadzenia oraz przekazanie wykazu
dostawcéw czesci zamiennych oraz podmiotow uprawnionych przez producenta lub
autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania czynnosci serwisowych (konserwaciji
i naprawy) w sytuacji, gdy zamawiajgcy — kierujgc sie wzgledami ekonomicznymi — nie chce,
juz w momencie zakupu urzgdzenia ograniczy¢ swoich mozliwosci co do zlecenia serwisu
pogwarancyjnego do autoryzowanych przedstawicieli — autoryzowanych serwisantow
producenta urzgdzenia.

Fakt, ze instrukcja serwisowa i kody serwisowe sg niezbedne do swiadczenia petnej
obstugi serwisowej urzadzenia rowniez po zakonczeniu okresu gwaranc;ji nie byt sporny.

Biorgc pod uwage minimalny okres gwarancji, jaki mogg zaoferowa¢ wykonawcy na
urzadzenie w ramach pakietu 2 (60 miesiecy — pkt 21 zatgcznika nr 5 do SIWZ) oraz
wskazang przez odwotujgcego na rozprawie zywotnos¢ urzadzenia (10 lat) stwierdzi¢ nalezy,
ze zamawiajgcy, w przypadku gdy wykonawca zaoferuje 60-cio miesieczny okres gwaranciji,
bedzie musiat — w przypadku dalszej eksploatacji urzgdzenia — wykupi¢ ustuge serwisu
pogwarancyjnego na dalsze miesigce (tgcznie co najmniej 60 kolejnych miesiecy, przyjmujgc
jako minimalng zywotnos¢ urzgdzenia 10 lat).

Mozliwos¢ zakupu serwisu pogwarancyjnego po jak najnizszej cenie lezy niewatpliwie
w interesie zamawiajgcego (i finanséw publicznych), a kwestia skali oszczednosci jest na
obecng chwile nie do ustalenia — bedzie to mozliwe dopiero po przeprowadzeniu przez
zamawiajgcego postepowania na serwis pogwarancyjny, co zamawiajgcy — zgodnie
z oswiadczeniem zlozonym na rozprawie — zamierza zrobi¢, a do czego niezbedne jest
zapewnienie innym profesjonalnym podmiotom niz autoryzowani serwisanci producenta
urzgdzenia dostepu do kodow i instrukcji serwisowe;.

Sktad orzekajacy Izby przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego, iz autoryzowany
przedstawiciel producenta, bedgcy jednoczesnie autoryzowanym serwisantem producenta
urzgdzenia mogtby w sposéb dowolny ksztattowal ceny serwisu urzgdzenia, pozbawiajgc

zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji tych cen w drodze konkurencyjnego postepowania
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0 zamowienie publiczne. Jednoczesnie — co warte podkreslenia — autoryzowany serwisant
producenta nie bylby pozbawiony mozliwosci uczciwego konkurowania z innymi podmiotami
Swiadczgcymi ustugi serwisowe i pozyskania zamowienia.

W ocenie Izby, zamawiajacy wykazat, ze postanowienia SIWZ w ksztatcie nadanym
przez zamawiajgcego znajdujg  uzasadnienie  w usprawiedliwionych  potrzebach
zamawiajgcego, a przez to nie sg nadmierne. Wewnetrzne regulacje obowigzujgce
u producenta, ktérego autoryzowanym dystrybutorem i serwisantem jest odwotujacy,
nie powinny mie¢ wpltywu na tres¢ postanowien SIWZ, okredlonych przez zamawiajgcego.
Co wiecej, na co wskazywat sam odwotujgcy — sytuacja odwotujgcego nie rozni sie od
sytuacji innych autoryzowanych przedstawicieli innych producentéw (,inni producenci sprzetu
medycznego, posiadajg analogiczne procedury dotyczgce dostawy czeSci zamiennych
i dokumentacji serwisowej”— str. 7 odwotania, drugi akapit).

Dodatkowo sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze odwotujgcy w zaden sposob nie
uprawdopodobnit, Zze pomimo przyjetego przez producentéw sprzetu medycznego sposobu
sprzedazy urzadzen, tj. poprzez autoryzowanych przedstawicieli, jakikolwiek producent bytby
zainteresowany ztozeniem oferty samodzielnie (i to na 1 szt. urzgdzenia).

Powotywany przez obie strony art. 90 ustawy z dnia 20 maja 2010 roku o wyrobach
medycznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 211 z pézn. zm.) w zaden sposéb nie okresla,
ze dziatania serwisowe mogg wykonywac¢ jedynie podmioty autoryzowane przez producenta.

Przepis art. 90 ust. 4 tej ustawy stanowi jedynie, ze wytwdrca, importer i dystrybutor
wprowadzajgcy do obrotu na terytorium RP lub sprowadzajgcy na terytorium RP w celu
uzywania wyréb medyczny zatgcza wykaz podmiotdw upowaznionych przez wytworce
lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania czynno$ci okreslonych w tym
przepisie. Nalezy tez zauwazyé, iz jest to przepis adresowany do podmiotéw dokonujgcych
wprowadzenia wyrobdw medycznych do obrotu i nie jest zasadne rozszerzanie adresatéw

tego przepisu.

Na marginesie skfad orzekajgcy lzby wskazuje, ze odwotujgcy nie podnosit braku
uregulowania przez zamawiajgcego w SIWZ kwestii dotyczacej zabezpieczenia
przekazanych przez wykonawce instrukcji serwisowej i kodéw, czy braku wystarczajgcego

uregulowania przeprowadzenia szkolen serwisowych.

Reasumujgc, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby oczekiwania zamawiajgcego
znajdujg swoje uzasadnienie w jego rzeczywistych i usprawiedliwionych potrzebach.
Ewentualne ograniczenia w ztozeniu oferty w przypadku odwotujgcego (utrzymanie braku

zgody producenta na udostepnienie instrukcji serwisowej i kodéw) nie stanowig o tym, ze
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zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia z naruszeniem dyspozycji art. 29 ust. 2

w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiin e
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