Sygn. akt:  KIO 1859/19

WYROK
z dnia 4 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce — Althea Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie przy ul. Bielskiej 49 (43-190
Mikotéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Centrum Onkologii-
Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie z siedzibg w Warszawie przy ul. Wawelskiej 15B (02-
034 Warszawa),

przy udziale wykonawcy — GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
przy ul. Wotoskiej 9 (02-583 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 1, 2, 3,41 9
petitum odwotania tj. w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego odwofania w czesci
dotyczacej tych zarzutéw, przy braku wniesienia sprzeciwu przez przystepujgcego wobec
uwzglednienia odwotania w ramach ww. czesci;

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie wydzielonych zgodnie z
oswiadczeniem zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie czesci zamowienia
dotyczgcych tomograféw, dokonanie zmiany tresci warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego osOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamodwienia oraz
postanowien opisu przedmiotu zamowienia odnoszgcych sie do tych o0sob, przez
dopuszczenie legitymowania sie przez takie osoby, posiadaniem kwalifikacji i dosSwiadczenia

opisanego w tresci warunku oraz postanowieniach opisu przedmiotu zaméwienia,



potwierdzonego certyfikatem, wydanym takze przez podmiot niezalezny od wytwdrcy sprzetu
lub jego upowaznionego przedstawiciela;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Centrum Onkologii-Instytut im. Marii
Sklodowskiej-Curie z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Althea Polska Sp. z
0.0. Z siedzibg w Mikotowie;

3.2. zasadza od zamawiajgcego — Centrum Onkologii-Instytut im. Marii Sklodowskiej-
Curie z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy — Althea Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Mikotowie kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesdc¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytulu uiszczenia wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 1859/19

Uzasadnienie

Centrum Onkologii-Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie z siedzibg w Warszawie
zwane dalej: ,zamawiajagcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej:
,Pzp” pn. Swiadczenie pogwarancyjnych ustug serwisowych aparatury firmy GE i Philips z
wyposazeniem dla Centrum Onkologii- Instytutu, (znak: PN-198/19/DF), zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 wrzesnia 2019 r., pod numerem 2019/S 174-424385.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 20 wrzesnia 2019 r. wykonawca Althea Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Mikotowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajacych na:

- opisaniu przedmiotu zaméwienia w ramach Pakietu nr 1 w sposob naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji poprzez objecie jednym
pakietem Swiadczenia ustug serwisowania pogwarancyjnego (i) tomografu komputerowego z
wyposazeniem Revolution Evo, (ii) tomografu do planowania radioterapii Discovery RT, (iii)
tomografu  komputerowego z  wyposazeniem Hispeed DXI/PLUS oraz (iv)
tomografu/symulatora z wyposazeniem Discovery CT590 RT (dalej zwanych tgcznie
,jtomografy”’), a takze oprogramowania DoseWatch oraz 139 innych urzgdzen (dalej
zwanych fgcznie jako ,Pozostate Urzadzenia”), a w konsekwencji réwniez na sformutowaniu
w sposob nieproporcjonalny w stosunku do prawidtowo opisanego przedmiotu zaméwienia
wymagan w zakresie (i) wysokosci wadium, (ii) sumy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej oraz (ii) warunku udziatu w zakresie doswiadczenia w realizacji podobnych do
objetych przedmiotem zamowienia ustug;

- opisaniu przedmiotu zamdwienia w ramach Pakietu nr 1 w sposob nieprecyzyjny oraz
naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji
poprzez wymaganie w ramach sSwiadczenia ustug serwisowania pogwarancyjnego
Tomograféw  przeprowadzania  aktualizacji oprogramowania  zwiekszajgcych ich

produktywnos¢ i funkcjonalnosg;



- okresleniu warunkéow udziatu w postepowaniu w zakresie Pakietu nr 1 w sposob
nieproporcjonalny oraz utrudniajgcy uczciwa konkurencje poprzez wymaganie dysponowania
przez wykonawcow personelem posiadajgcym okredlone przez wytworce kwalifikacje i
doswiadczenie zawodowe (rozumiane jako state szkolenie w zakresie najnowszych
rozwigzan, modyfikacji, zmian oprogramowania, potwierdzone przez producenta sprzetu
medycznego certyfikatem z okresu ostatnich 2 lat);
- opisaniu przedmiotu zamdwienia w zakresie Pakietu nr 1 w sposéb nieprecyzyjny oraz
utrudniajgcy uczciwa konkurencie, a takze bez dopuszczenia rozwigzah réwnowaznych
poprzez wymaganie aby personel wykonujgcy ustugi objete niniejszym zamowieniem
posiadat okre$lone przez wytwérce kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe (rozumiane jako
state szkolenie w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian oprogramowania,
potwierdzone przez producenta sprzetu medycznego certyfikatem z okresu ostatnich 2 lat), -
wymaganiu ztozenia przez wykonawcéw w zakresie Pakietu nr 1 odwiadczen, ktore nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania w postaci (i) oswiadczenia o posiadaniu
okreslonych przez producenta sprzetu medycznego kodow dostepu oraz kluczy serwisowych
najnowszych oprogramowan serwisowych oraz (ii) oswiadczenia o posiadaniu umowy
licencyjnej uprawniajgcej do dysponowania kluczami oraz kodami do oprogramowania
serwisowego w zakresie umozliwiajgcym realizacje przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36aa ust. 1 Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow i
zasady uczciwej konkurencji polegajgce na uniemozliwieniu ztozenia oferty w Pakiecie nr
1 wykonawcom innym niz podmioty Swiadczgce ustugi serwisowania wszystkich
urzadzen nim objetych, podczas gdy w przypadku gdyby ustuga serwisowania
Tomograféw zostata wydzielona do odrebnego pakietu (pakietow), to oferte na te ustuge
mogliby ztozyé réwniez inni wykonawcy (w tym rowniez odwotujgcy), zas nie istniejg
uzasadnione wzgledy techniczne nakazujgce tgczne udzielenie zamowienia na
serwisowanie Tomograféw oraz Pozostatych Urzgdzen;

2. art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36aa ust. 1 Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow i
zasady uczciwej konkurencji polegajgce na uniemozliwieniu ztozenia oferty w Pakiecie nr
1 wykonawcom innym niz producent serwisowanych Tomograféw (lub podmioty
bezposrednio z nim powigzane) wskutek objecia wskazanym Pakietem réwniez
serwisowania oprogramowania do kontroli dawki promieniowania DoseWatch. podczas
gdy w przypadku gdyby ustuga serwisowania Tomograféw zostata wydzielona do
odrebnego pakietu (pakietow), to oferte na te ustuge mogliby ztozy¢é réwniez inni

wykonawcy (w tym rowniez odwotujgcy), zas nie istniejg uzasadnione wzgledy
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techniczne nakazujgce tgczne udzielenie zaméwienia na serwisowanie Tomograféw oraz
oprogramowania do kontroli dawki promieniowania DoseWatch;

art. 29 ust. 1 Pzp w zw. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamédwienia w zakresie
Pakietu nr 1 postepowania w sposob nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcéw i zasady proporcjonalnoéci a takze w sposdb uniemozliwiajgcy
rzetelne sporzadzenie i wycene oferty wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie
aktualizacji oprogramowania zwiekszajgcych produktywnos¢ i funkcjonalnos¢
Tomograféw (ij. ich maksymalnej liczby, zakresu oraz kosztéw), podczas gdy sg to
okolicznosci majgce istotny wptyw na sporzadzenie oferty a zamawiajgcy nie przedstawit
zadnej informacji w powyzszym zakresie, odsytajgc wykonawcow do zalecen producenta
Tomograféw czym faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia
istotnych okolicznosci majgcych wptyw na zaoferowane w postepowaniu ceny;

art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w
zakresie Pakietu nr 1 postepowania w sposob ktory utrudnia uczciwg konkurencje w
postepowaniu w ten sposéb, ze producent serwisowanych Tomograféw (lub podmioty
bezposrednio z nim powigzane) bedg miaty korzystniejszg pozycje w postepowaniu w
stosunku do innych wykonawcéw, poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie wycenié
oferte w zakresie uwzglednienia w oferowanej cenie kosztéw aktualizaciji
oprogramowania zwiekszajgcych produktywnosc¢ i funkcjonalnos¢ Tomograféw, podczas
gdy zamawiajgcy powinien zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwo$¢ realnego
konkurowania z producentem serwisowanych aparatéw (lub podmiotami z nim
bezposrednio powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w Zzaden sposéb nie jest
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego;

art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
Pakiecie nr 1 postepowania w sposéb nieproporcjonalny, z naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji poprzez wymaganie
dysponowania przez wykonawcow personelem posiadajgcym okreslone przez wytworce
kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe (rozumiane jako state szkolenie w zakresie
najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian oprogramowania, potwierdzone przez
producenta sprzetu medycznego certyfikatu z okresu ostatnich 2 lat), podczas gdy zaden
przepis prawa nie uzaleznia mozliwosci swiadczenia obstugi serwisowej Tomograféw od
posiadania kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego okreslonych przez wytwoérce i bycia
przeszkolonym wytgcznie przez niego, a na rynku istniejg podmioty, ktore dajg rekojmie
nalezytego wykonania zamdwienia w zakresie Swiadczenia obstugi serwisowe;j
Tomograféw mimo braku spetniania przez personel wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego;



6. art. 29 ust. 1 Pzp w zw. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie
Pakietu nr 1 postepowania w sposob nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcéw i zasady proporcjonalnoéci a takze w sposdb uniemozliwiajgcy
rzetelne sporzadzenie i wycene oferty wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie
obowigzku posiadania przez osoby realizujgce przedmiot zaméwienia okreslonych przez
wytworce kwalifikacje i doSwiadczenia zawodowego (rozumiane jako state szkolenie w
zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian oprogramowania), podczas gdy sg
to okoliczno$ci majace istotny wptyw na sporzadzenie oferty a zamawiajgcy nie
przedstawit Zzadnej informacji w powyzszym zakresie, odsylajgc wykonawcéw do
producenta serwisowanych aparatow i faktycznie przekazat mu pelng swobode w
zakresie ustalenia istotnych okolicznosci majgcych wptyw na zaoferowane w
postepowaniu ceny;

7. art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
zakresie Pakietu nr 1 postepowania w sposob ktéry utrudnia uczciwg konkurencje w
postepowaniu w ten sposéb, ze bezposredni producent serwisowanych aparatow (lub
podmioty bezposrednio z nim powigzane) bedg miaty korzystniejsza pozycie w
postepowaniu w stosunku do innych wykonawcow, poniewaz tylko oni bedg w stanie
rzetelnie wyceni¢ oferte w zakresie kosztow zdobycia stosownych przeszkoleh oraz
certyfikatébw przez inzynieréw serwisujgcych urzgdzenia zamawiajgcego, podczas gdy
zamawiajgcy powinien zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego
konkurowania z producentem serwisowanych aparatéw (lub podmiotami z nim
bezposrednio powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w Zzaden sposéb nie jest
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego;

8. art. 29 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
zakresie Pakietu nr 1 postepowania w sposob wskazujgcy konkretnie podmiot (tj.
wytworce aparatow - GE), ktéry bedzie nadawat uprawnienia (wydawat certyfikaty
przeszkolenia) dla oséb wykonujgcych czynno$ci serwisowe w imieniu wykonawcy w
ramach realizacji umowy z zamawiajgcym bez zapewnienia jakiejkolwiek rownowaznosci
w tym zakresie i dopuszczenia takze innych podmiotéw uprawnionych do przeszkolenia
tych osob, co dodatkowo stanowi wymaganie nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia, podczas gdy zamawiajgcy powinien zezwoli¢ na to, aby osoby serwisujgce
aparaty zamawiajgcego mogty by¢ réwnie dobrze certyfikowane przez inne podmioty
(niekoniecznie tylko przez producenta serwisowanych aparatéw) posiadajgce
doswiadczenie w szkoleniu osOb serwisujgcych te aparaty lub w sSwiadczeniu obstugi
serwisowej wskazanych aparatow;

9. art. 25 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z § 13 ust. 1 Rozporzgdzenia o Dokumentach poprzez

wymaganie od wykonawcéw ztozenia w formularzu ofertowym w zakresie Pakietu nr 1
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postepowania (i) oswiadczenia o posiadaniu okreslonych przez producenta sprzetu
medycznego koddéw dostepu oraz kluczy serwisowych najnowszych oprogramowan
serwisowych oraz (ii) oswiadczenia o posiadaniu umowy licencyjnej uprawniajgcej do
dysponowania kluczami oraz kodami do oprogramowania serwisowego w zakresie
umozliwiajgcym realizacje przedmiotu zamowienia, podczas gdy dysponowanie kodami
dostepu oraz kluczami serwisowania jest konieczne dopiero na etapie realizacji umowy,
zas wczesniejsze ich nabycie jest bezcelowe, bowiem sg one przeznaczone do
urzgdzenia medycznego o konkrethym numerze seryjnym, co powoduje niemoznosc ich
wykorzystania w przypadku braku uzyskania przez wykonawce realizacji zamdwienia
objetego Pakietem nr 1 postepowania.
W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o:
1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej zwanej: ,KIO” lub
,1Zb3”") niniejszego odwotania i jego uwzglednienie w catosci;
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, a takze
dowoddéw opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwofania oraz dowododw, ktore
zostang powotane i przedtozone na rozprawie;
3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany zakresu zamodwienia objetego
Pakietem nr 1 poprzez wydzielenie ustug serwisowania pogwarancyjnego Tomograféw (bez
oprogramowania DoseWatch) do odrebnego pakietu
ewentualnie:
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany zakresu zaméwienia objetego Pakietem nr 1
poprzez wydzielenie ustug serwisowania pogwarancyjnego kazdego z Tomograféw do
odrebnego pakietu
i w kazdym przypadku:
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany w zakresie pakietu obejmujgcego ustugag
serwisowania Tomografow (lub wszystkich pakietow obejmujgcych ustuge serwisowania
kazdego z Tomograféw) poprzez stosowne dostosowanie wymagan w zakresie:
() wysokosci wadium okre$lonej w Rozdziale XVII ust. 1 SIWZ - ograniczajgc je do
maksymalnego mozliwego poziomu wynikajgcego z art. 45 ust. 4 Pzp,
(i1) sumy wymaganego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej okreslonej w
Rozdziale XXIV ust. 4 SIWZ oraz w pkt. 24 Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis

przedmiotu zamowienia - ograniczajgc jg do poziomu 2 min zt oraz

(iii)  warunku udziatu okreslonego w Rozdziale IX ust. 3 lit. a) SIWZ- nadajgc mu
nastepujgce brzmienie: Warunek powyzszy zostanie spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze wykonat minimum dwie ustugi serwisowe tomograféw

komputerowych produkcji GE o tgcznej wartoSci brutto nie mniejszej niz 500 000



PLN,

4) nakazanie zamawiajgcemu w zakresie Pakietu nr 1 wykres$lenia z pkt. 2 Zatgcznika nr
1 do SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia nastepujgcego fragmentu: ,[wykonywanie]
aktualizacji oprogramowania zwiekszajgcych produktywnos$¢ i funkcjonalno$¢” oraz
wykre$lenia z § 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - Wzér umowy nastepujgcego fragmentu:
,2uaktualnianie oprogramowania”

ewentualnie:

nakazanie zamawiajgcemu w zakresie Pakietu nr 1 dokonania zmiany w tresci pkt. 2
Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu oraz § 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - Wzér umowy
poprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie aktualizacji oprogramowania zwiekszajgcych
produktywnosc i funkcjonalno$s¢ Tomografow, do ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w
okresie obowigzywania umowy (ij. ich liczby, zakresu oraz kosztéw) wraz ze szczegotowym
harmonogramem ich dokonywania oraz zakresu tych aktualizacji, ktére wykonawcy powinni
przyja¢ na potrzeby kalkulacji cen ofertowych;

5) nakazanie zamawiajgcemu w zakresie Pakietu nr 1 wykreslenia z Rozdziatu IX ust. 3 lit.
b) SIWZ nastepujgcego fragmentu: [osoby wskazane w wykazie os6b (min. 1 osoba]
posiadajg okre$lone przez wytwdlrce sprzetu kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe
(personel serwisowy stale szkolony w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian
oprogramowania, potwierdzone przez producenta sprzetu medycznego certyfikatem z
ostathich 2 lat) oraz wykreslenia pkt. 22 Zalgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu
zamowienia

ewentualnie:

nakazanie zamawiajgcemu w zakresie Pakietu nr 1 dokonania zmiany tresci Rozdziatu IX
ust. 3 lit. SIWZ oraz pkt. 22 Zatgcznika nr 1 do SIWZ- Opis przedmiotu zamoéwienia poprzez
dopuszczenie legitymowania sie przez osoby realizujgce zamowienie certyfikatami
potwierdzonymi przez podmiot niezalezny od wytwdorcy Tomografow, prowadzgcy szkolenia
lub posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu tomograféw komputerowych
produkcji GE od co najmniej 2 lat liczonych od terminu sktadania ofert w postepowaniu;

6) nakazanie zamawiajgcemu w zakresie Pakietu nr 1 dokonania zmiany tresci Zatgcznika
nr 6 do SIWZ - Formularz ofertowy w zakresie pkt. 7 (Oswiadczamy, ze posiadamy okreS$lone
przez producenta sprzetu medycznego instrukcje serwisowe, procedur, kodéw dostepu w
tym Kklucze serwisowe najnowszych oprogramowan serwisowych, zestawy narzedzi
zalecanych przez producenta aparatury do wykonywania czynnosci, ktére zgodnie z
instrukcje uzywania sprzetu medycznego nie mogg by¢ wykonane przez uzytkownika
sprzetu) oraz pkt. 7 (Oswiadczamy, ze posiadamy umowe licencyjng uprawniajgcg nas do
dysponowania kluczami oraz kodami do oprogramowania serwisowego w zakresie

umoZzliwiajgcym realizacje przedmiotu zamowienia na okres: ........ (podac okres
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obowigzywania umowy) oraz zobowigzujemy sie do przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcy legalno$¢ nabycia kluczy i kodow serwisowych najpbzniej w dniu zawarcia z
nami umowy o zamowienie publiczne.) poprzez odniesienie treSci obu oswiadczen do
momentu zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a nie do momentu ztozenia
oferty w Pakiecie nr 1 postepowania;

7) zasgdzenie od zamawiajgcego ha rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z

fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Jesli chodzi o interes do wniesienia odwotania odwotujgcy wskazat, ze jest
uprawniony do wniesienia odwotania, albowiem spetnione zostaty przestanki okreslone w art.
179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w ramach
Pakietu nr 1, gdyz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow
Pzp jego interes, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia w
zakresie ustugi serwisowej Tomograféw, moze doznaé¢ uszczerbku. Uzasadnieniem dla
powyzszego wedtug odwotujgcego pozostat fakt, ze zamierzat on ziozy¢ ofertg w
postepowaniu w zakresie Swiadczenia ustugi serwisowej Tomografow. Tymczasem, przy
obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie Pakietu nr 1, zostat on w
sposdéb niezasadny pozbawiony mozliwosci zaoferowania swoich ustug w tym zakresie.
Dopiero uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli odwotujgcemu na ztozenie oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu w zakresie swiadczenia ustugi serwisowej Tomograféw. Ponadto
stwierdzit takze, ze rowniez obecne brzmienie opisu przedmiotu zamowienia i wzoru umowy
w Swiadczenia ustugi obstugi serwisowej Tomograféw, a takze sformutowanych przez
zamawiajgcego warunkow udziatu powoduje, ze odwotujgcy zostat w sposob niezasadny
pozbawiony mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty. Dopiero wiec uwzglednienie
niniejszego odwotania pozwoli odwotujgcemu na ztozenie konkurencyjnej wobec producenta
sprzetu (podmiotéw z nim bezposrednio powigzanych) oferty w ramach obstugi serwisowej
Tomograféw.

Powyzsze niezbicie dowodzi — w uznaniu odwotujgcego — wykazania przez niego przestanek

z art. 179 ust. 1 Pzp uprawniajgcych do wniesienia odwotania.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych koniecznosci posiadania przez personel
realizujgcy zamowienie kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego okreslonego przez
wytwérce Tomografow, odwotujgcy wskazat na wstepie, iz w Swietle art. 22 ust. 1a Pzp,
zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
Srodki dowodowe w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy

ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
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wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. W tym zakresie przywotat fragmenty uchwat
Izby z 28 czerwca 2018 r. o sygn. akt KIO/KU 27/18 oraz z 5 czerwca 2019 r. o sygn. akt
KIO/KU 20/18. W konteks$cie tego w ocenie odwotujgcego kwestionowany warunek udziatu w
postepowaniu nalezy uznaC za sprzeczny z dyspozycjg art. 22 ust. 1a PZp. Za
nieuzasadnione nalezy bowiem uznaé¢ wymaganie zamawiajgcego aby personel skierowany
do realizacji zamowienia miat byé przeszkolony Ilub upowazniony wytgcznie przez
producenta Tomograféw. Nastepnie odwotujgcy przytoczyt tre§¢ uchwaty Izby z 14 stycznia
2014 r. o sygn. akt KIO/KD 119/13 oraz wyroku z 11 czerwca 2012 r. o sygn. akt KIO
1072/12. W nawigzaniu do tresci ww. aktéw odwotujgcy stwierdzit, Ze skoro nie jest zasadne
wymaganie posiadania uprawnien nadawanych przez wytwoérce (jego autoryzowanego
przedstawiciela) od wykonawcy, to z tych samych wzgledéw nie jest zasadne wymaganie
analogicznych uprawnien od jego personelu. Odwotujacy zauwazyt przy tym, iz zamawiajgcy
w zaden sposob nie uzasadnit dlaczego wymaga od wykonawcow dysponowania
personelem przeszkolonym wylgcznie przez wytwoérce (autoryzowanego przedstawiciela)
Tomograféw, tj. z jakich wzgledéw w jego ocenie ograniczenie konkurencji w Pakiecie nr 1
Postepowania jest uzasadnione. Okolicznos¢ ta jest za$ kluczowa dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Po pierwsze bowiem, nie istnieje zaden przepis prawa uzalezniajgcy
mozliwos¢ wykonywania ustug serwisowych aparatury medycznej od posiadania
jakichkolwiek uprawnien wydawanych przez jej wytwoérce (autoryzowanego przedstawiciela).
Po drugie - na rynku obstugi serwisowej aparatury medycznej dziatajg liczni serwisanci,
ktorzy z powodzeniem Swiadczg ustugi tozsame do objetych niniejszym zamodwieniem, mimo
braku posiadania wymaganych przez zamawiajgcego uprawnien. W szczegdlnosci, ustugi
takie swiadczy sam odwotujgcy, ale réwniez inni wykonawcy, tacy jak TQMS Sp. z o.0,,
Medikol Solutions Sp. z 0.0. Powyzsze swiadczy wprost o tym, ze rekojmia nalezytego
wykonania zamowienia nie zalezy od posiadania jakichkolwiek uprawnien nadawanych przez
wytworce Tomograféw (jego autoryzowanego przedstawiciela). Wreszcie odwotujgcy
wskazat, ze nalezy zauwazy¢, iz warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie wprost do
okre$lonych przez wytworce kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego. Innymi stowy,
formutujgc przedmiotowe wymaganie zamawiajgcy w istocie zrzeka sie roli gospodarza
postepowania, pozostawiajgc decyzje dotyczgca tego, kto bedzie mégt ztozy¢é w nim oferte
producentowi Tomograféw. W nawigzaniu do tego stwierdzenia odwotujgcy przytoczyt
orzeczenie lzby z 9 maja 2017 r. o sygn. akt KIO 812/17. W $wietle ww. orzeczenia w ocenie
odwotujgcego sformutowane przez zamawiajgcego wymaganie nalezy uznac nie tylko za
nadmierne, ale rowniez naruszajgce zasady roéwnego traktowania wykonawcow i zasady
uczciwej konkurencji. W zwigzku z tym, odwotujgcy postulowat wykreslenie wskazanego
warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z Zzgdaniem zawartym w treSci odwotania.

Ewentualnie, odwotujgcy wnioskowat o zmiane warunku udzialu w tym zakresie, tak aby
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zapewni¢ réwne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem
przedmiotowego zaméwienia (przy jednoczesnym dopuszczeniu do niego wylgcznie
wykonawcow dajgcych nalezytg rekojmie jego wykonania), poprzez dopuszczenie
legitymowania sie uprawnieniami potwierdzonymi przez podmiot niezalezny od wytworcy
Tomograféw, prowadzgcy szkolenia lub posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu
tomografow komputerowych produkcji GE od co najmniej 2 lat liczonych od terminu
sktadania ofert w postepowaniu.

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, odwotujgcy przede wszystkim wskazat, Ze
zaskarzone zapisy opisu przedmiotu zamowienia dotyczgce wykonywania ustugi przez
osoby posiadajgce przeszkolenie z zakresu serwisowania/przeglagdéw aparatury medycznej
tozsamej lub zblizonej co do rodzaju aparatury bedacej przedmiotem przeglgdow
potwierdzone przez wytwoérce urzgdzenia aktualnym, imiennym certyfikatem s3
niejednoznaczne, poniewaz nie dajg wykonawcy podstaw do rzetelnej kalkulacji ceny
ofertowej. Nawet bowiem odnoszgc je do odpowiadajgcego im warunku udzialu w
postepowaniu, zamawiajgcy sprecyzowat jedynie, ze osoby skierowane do realizacji
zamoéwienia powinny by¢ przeszkolone w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji,
Zmian oprogramowania, co nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Ponadto, w ocenie
odwotujgcego zaskarzone zapisy SIWZ stawiajg w uprzywilejowanej sytuacji producenta
Tomograféw oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane (np. GE Medical
Systems Polska sp. z o0.0.). Co oczywiste bowiem, podmioty te bedg posiadaty
nieograniczony wrecz dostep do personelu ,stale szkolonego” i ,certyfikowanego” przez
wytworce Tomograféw. Co istotne, zamawiajacy w zaden sposéb nie precyzuje o jakie
konkretnie uprawnienia oraz certyfikaty mu chodzi - co prowadzi do wniosku, ze producent
sprzetu bedzie uprawniony do wymagania od inzynierow wykonawcy posiadania coraz to
nowych uprawnien oraz legitymowania sie kolejnymi certyfikatami, a wykonawca bedzie
zmuszony sie temu podporzadkowac. Nie bez znaczenia pozostaje tez sam koszt uzyskania
stosownych ,uprawnien”, ktérych warto$¢ nie jest znana i jest w petni uzalezniona od
dyskrecjonalnej decyzji producenta aparatow. W tym zakresie nie mozna tez wykluczy¢, ze
producent aparatow bedzie, przyktadowo, prowadzit szkolenia poza granicami Polski, co
moze stanowi¢ istotny czynnik wptywajg na koszty przeszkolenia inzynierow. Co istotne,
wymog dysponowania personelem posiadajgcym przeszkolenie potwierdzone przez
wytworce obowigzuje przez caly czas trwania umowy serwisowej, tj. przez okres 36
miesiecy. Tymczasem, szkolenia przeprowadzane przez producenta mogg miec okreslony,
krétszy termin waznosci - podobnie jak wystawiane przez niego certyfikaty (zaswiadczenia).
Takiej informacji na préozno szuka¢ w SIWZ. Nie jest nawet ogdle pewne, czy producent w
ogole przeprowadza takie szkolenia dla pracownikdw konkurencyjnych podmiotow.

Powyzsze oznacza, ze producent Tomografow bedzie miat decydujgcy wptyw w zakresie

11



mozliwosci wykonania przez wykonawce przedmiotu zamowienia. Wystarczy bowiem, ze
szkolenie (certyfikat) inzyniera wykonawcy ,wygasnie” (bgdz nawet nigdy nie zostanie
wydane), aby stwierdzi¢ nienalezyte wykonywanie przez niego umowy zawartej w wyniku
postepowania. W ocenie odwotujgcego taka sytuacja jest niedopuszczalna - mozliwosé
nalezytego wykonania zamdwienia nie powinna bowiem zaleze¢ od decyzji podmiotu
trzeciego niezainteresowanego realizacjg zamowienia zwtaszcza, ze z powyzszym moga
wigzac¢ sie dla wykonawcy istotne konsekwencje daleko wykraczajgce poza te konkretng
umowe zawartg w trybie Pzp (przestanki fakultatywne wykluczenia zwigzane z nienalezytym
wykonaniem umow z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp). W Swietle powyzszego, obecne brzmienie
skarzonych postanowien SIWZ stanowito — zdaniem odwotujgcego — takze naruszenie art.
29 ust. 2 Pzp, a zapewnienie realnej konkurencji mozliwe jest wylgcznie poprzez
uwzglednienie zadan odwotujgcego i po raz kolejny - oderwanie $wiadczenia wykonawcy
realizujgcego zaméwienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta serwisowanych
urzadzen.

Zdaniem odwotujgcego zaskarzone zapisy SIWZ naruszaty dodatkowo art. 29 ust. 3 Pzp.
Przepis ten zobowigzuje zamawiajgcego do dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, w
przypadku gdy odnosi sie do znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub
szczegollnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania Ilub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow. Skoro wiec zamawiajgcy wprost
wskazat w SIWZ oraz w OPZ, ze konieczne jest posiadanie uprawnien (certyfikatow
imiennych) wydawanych przez okreslony podmiot — producenta Tomograféw, to powinien
rowniez zezwolic na legitymowanie sie¢ stosownymi uprawnieniami (certyfikatami)
nadawanymi przez inne podmioty posiadajgce odpowiednie doswiadczenie (np. 2 letnie) w
szkoleniu oséb serwisujgcych omawiane aparaty lub w $wiadczeniu ustug serwisowych w

tym zakresie.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca — GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej:
~przystepujagcym”.

W dniu 3 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
oswiadczyt, ze uwzglednit w czesci zarzuty podniesione w odwotaniu tj.:
a) w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 1 i 2 petitum odwotania zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty i dokona wyodrebnienia ustugi serwisowania tomograféw
komputerowych poprzez wydzielenie do odrebnych 2 pakietow:

- tomograféw z oprogramowaniem DoseWatch
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- tomograféw bez oprogramowania DoseWatch

opisanych w zatgczniku nr 1.1A do SIWZ;

b) w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 3 i 4 petitum odwotania zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty i dokona stosownych modyfikacji zapisow w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia. W Zatgczniku nr 1.1. "Opis przedmiotu zamowienia” w pkt 1:
"Zakres wykonywanych czynnosci", zamiast stéw: "aktualizacji oprogramowania sprzetu
zwiekszajgcych produktywnos¢ i funkcjonalnos¢”, zamawiajgcy wprowadzi stowa:
"aktualizacji oprogramowania stuzgcej prawidtowemu funkcjonowaniu aparatu”. Ponadto
zamawiajgcy uzupetni opis przedmiotu zamowienia o liczbe wymaganych aktualizacji
oprogramowania w oparciu o dane z poprzednich okresow obowigzywania umowy
serwisowej: wymagana 1 aktualizacja rocznie. Aktualizacje oprogramowania sg przedmiotem
obrotu, a odwotujgcy, podobnie jak inne podmioty wystepujace na rynku moze je nabyé, co
jest powszechnie stosowang praktyks;

c) w zakresie zarzutdow wskazanych w pkt 5, 6, 7 i 8 petitum odwotania zamawiajgcy
oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty w czesci. Celem doprecyzowania wymaganych
kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego zamawiajgcy dokona modyfikacji warunku udziatu
w postepowaniu w nastepujgcy sposéb:

byto:

Warunek powyzszy zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze osoby wskazane w
wykazie oséb (min. 1 osoba):

- posiadajg okreslone przez wytworce sprzetu kwalifikacje i do$wiadczenie zawodowe
(personel serwisowy stale szkolony w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian
oprogramowania, potwierdzone przez producenta sprzetu medycznego certyfikatem z
okresu ostatnich 2 lat);

- posiadajg uprawnienia z zakresu obstugi i pomiaréw urzgdzen elektrycznych:;

nowy zapis:

Warunek powyzszy zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze osoby wskazane w
wykazie 0sob (min. 1 osoba):

- posiadajg kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe do realizacji zamoéwienia, tj. odbyty co
najmniej 1 szkolenie w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian
oprogramowania (dotyczy urzgdzen z oprogramowaniem), potwierdzone przez wytworce
sprzetu lub jego upowaznionych przedstawicieli certyfikatem z okresu ostatnich 2 lat przed
terminem wyznaczonym na sktadanie ofert);

- posiadajg uprawnienia z zakresu obstugi i pomiaréw urzgdzen elektrycznych;

d) w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 9 petitum odwotania zamawiajgcy oswiadczyt, ze

uwzglednia zarzut. W miejsce zapisu w Formularzu Ofertowym pkt 7 w brzmieniu:
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Os$wiadczamy, ze posiadamy okre$lone przez producenta sprzetu medycznego instrukcje
serwisowe, procedur, kodow dostepu w tym klucze serwisowe najnowszych oprogramowan
serwisowych, zestawy narzedzi zalecanych przez producenta aparatury do wykonywania
czynnoSci, ktére zgodnie z instrukcjg uzywania sprzetu medycznego nie mogq by¢ wykonane
przez uzytkownika sprzetu

wprowadzony zostanie zapis:

Oswiadczamy, ze z chwil zawarcia umowy bedziemy posiadali dostep do okreslonych przez
producenta sprzetu medycznego instrukcji serwisowych, procedur, kodéw dostepu w tym
kluczy serwisowych najnowszych oprogramowan serwisowych, zestawy narzedzi zalecanych
przez producenta aparatury do wykonywania czynnoSci, ktére zgodnie z instrukcjg uzywania
sprzetu medycznego nie mogg byc¢ wykonane przez uzytkownika sprzetu.

Na zagdanie Zamawiajgcego Wykonawca przed przystapieniem do prac serwisowych
przedstawi dokumenty potwierdzajgce uzyskanie ww. dostepu.

Zamawiajgcy poinformowat ponadto, ze w zwigzku z dokonang modyfikacjg zamowienia
poprzez wyodrebnienie do osobnych pakietéw serwisu tomografow komputerowych, zostang
dokonane stosowne zmiany dotyczgce wysokosci wadium, sumy ubezpieczenia OC oraz
kwoty wskazanej w warunkach udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
poszczegolnych czesci zamdwienia.

Jedli chodzi o uwzglednione w czesci zarzuty okreslone w pkt 5, 6, 7 i 8 odwotania
zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Tym samym, zaleznie od przedmiotu zamodwienia objetego
postepowaniem o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy kazdorazowo musi podjg¢ decyzje
co do tego, ktorzy z wykonawcow dziatajgcych na rynku dajg nalezytg rekojmie wykonania
zamoéwienia i okresli¢é wobec nich wymagania na poziomie, ktéry umozliwi wytonienie takich
wykonawcow w procedurze przetargowej. Celem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest zapewnienie bezwzglednej konkurencyjnosci postepowania, ale rowniez
i przede wszystkim uzyskanie Swiadczenia odpowiedniej jakosci. Przyjecie tezy przeciwnej
prowadzitoby bowiem do niecelowosci przepisdw odnoszgcych sie do warunkéw udziatu w
postepowaniu. Opisanie zatem warunkoéw udziatu w postepowaniu na poziomie wysokim,
takim ktory nie daje mozliwosci ubiegania sie o zamowienie szerokiemu kregowi
wykonawcow nie jest zatem dziataniem zmierzajgcym do ograniczenia konkurencji, ale
podyktowane jest w tym przypadku dbatoscig o nadrzedny interes publiczny, rozumiany jako
zapewnienie bezpieczenstwa pacjentéw i personelu. Tomograf komputerowy nalezy do

wyrobow medycznych, ktére ze wzgledu na zastosowanie w nich wysoce specjalistycznej
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technologii wymagajg fachowej obstugi serwisowej, posiadajgcej wysokie kwalifikacje i
umiejetnosci nie tylko w ramach doswiadczenia ale réwniez w wyniku uczestnictwa w
fachowych szkoleniach.

Zamawiajgcy wyjasnit dalej, iz formutujgc warunki udziatu w postepowaniu nie w kazdym
przypadku ma obowigzek uzasadniania postawionych wymagan, poprzez wskazanie
konkretnych przepisoéw prawa. W wiekszosci przypadkéw jest to po prostu niemozliwe, gdyz
niemozliwe jest sformalizowanie wszystkich obszaréw za pomocag przepiséw prawa. Nie
mniej w tym konkretnym przypadku nalezatoby wskaza¢ na przepisy art. 90 ustawy z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych (t.j. — Dz. U. z 2019, poz. 175, zwanej dalej: ,uwm”),
ktére pomimo to Ze adresowane sg do wytworcow, importeréw lub dystrybutorow
wprowadzajgcych dany wyréb do obrotu - to intencjg ustawodawcy, zgodnie =z
uzasadnieniem do projektu tej ustawy, byto usuniecie widocznych luk w zakresie regulacji
ogdlnych warunkéw uzywania i utrzymywania (serwisowania) aparatury medycznej. Przyjete
W uwm rozwigzania majg na celu zwickszenie gwarancji bezpieczehstwa pacjentéw
diagnozowanych/leczonych z wykorzystaniem sprzetu, ktérego parametry funkcjonalne i
jakosciowe majg zapewnic niezaktdcony przebieg leczenia.

Przepisy uwm poprzez objecie wskazanych tam wyrobéw medycznych obowigzkiem
obligatoryjnego profesjonalnego serwisu wskazujg, ze podmiot $wiadczacy takie ustugi
serwisowe bedzie posiadat, zgodnie z ust. 5 art. 90 uwm okreslone przez wytworce
instrukcje serwisowe oraz odpowiednie procedury i instrukcje wykonywania czynnosci
serwisowych oraz personel posiadajgcy odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie
zawodowe.

Stawianie zarzutu w zakresie szkolen prowadzonych i certyfikowanych przez producenta
aparatury medycznej lub jego upowaznionego przedstawiciela niweczy wyrazng intencje
ustawodawcy uwm by wskazane w art. 90 ust. 4 tej ustawy czynnosci mogly byc¢
wykonywane wytgcznie przez upowaznione podmioty dysponujgce odpowiednim zapleczem
technicznym, posiadajgce odpowiednie instrukcje serwisowe oraz zatrudniajgce osoby o
okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym, co miato docelowo wzmocnié¢
niewystarczajgcg dotychczas (zgodnie z raportem NIK ze stycznia 2010 r.: Informacja o
wynikach kontroli wykorzystania specjalistycznej aparatury medycznej w procesie realizacji
ustug medycznych finansowanych ze srodkéw publicznych w latach 2006-2008 (I Potrocze))
gwarancje bezpieczenstwa pacjentow.

Zgodnie z indywidualng interpretacjg Ministerstwa Zdrowia, Departamentu Polityki Lekowej i
Farmacji z dnia 18 marca 2011 r.: ,adresatem przepisu art. 90 ust. 4 ustawy z dnia 20 maja
2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 679) sg podmioty dokonujgce
wprowadzenia do obrotu, a nie uzytkownicy wyrobéw. Odpowiedzialno$¢ zwigzana jest z

wprowadzeniem do obrotu lub sprowadzaniem ich na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w
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celu uzywania, a nie z uzytkowaniem wyrobow zainstalowanych przed dniem wejscia w zycie
ustawy o wyrobach medycznych. Ustawa w szczegdlnosci art. 90, nie okre$la, ze dziatania
serwisowe mogg wykonywac jedynie podmioty autoryzowane przez wytwérce, aczkolwiek
jest to rozwigzanie powszechnie zalecane”. Nalezy zwroci¢ uwage, iz to po stronie
zamawiajgcego lezy obowigzek zagwarantowania warunkéw do bezpiecznego uzytkowania
sprzetu i aparatury medycznej. Postep medycyny, jak rowniez postep technologii wymaga
ciggtej aktualizacji wiedzy po stronie firm zajmujgcych sie serwisowaniem tego typu
urzadzen, tym bardziej, iz cechuje je wysoki poziom skomputeryzowania. Odwotujgcy
wnioskuje o dopuszczenie szkolen prowadzonych przez inne, niezalezne od wytwércy
tomograféw podmioty posiadajgce wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu tomografow nie
precyzujac, o jakie podmioty chodzi i w jaki sposéb zapewniajg one dostep do aktualnej
wiedzy na temat budowy, konstrukcji i zasad funkcjonowania nowoczesnych tomograféw
objetych przedmiotem zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego taki opis warunku udziatu w
postepowania naraza bezpieczenstwo i zdrowie pacjentdw poprzez dopuszczenie do
serwisowania aparatury medycznej podmiotéw o niezweryfikowanej wiedzy i doswiadczeniu.
Ponadto firma GE jako producent wysokospecjalistycznej aparatury medycznej organizuje
szkolenia, w ktorych kazdy moze wzigé udziat. Informacje dotyczace szkolen
organizowanych przez producenta urzadzen sg dostepne na jego stronach internetowych.
Tym samym nie znajduje potwierdzenia zarzut ograniczenia konkurencji w sytuacji, gdy dane

szkolenie jest powszechnie dostepne.

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 3 pazdziernika 2019 r. przystepujacy ztozyt swoje pismo procesowe
wraz zatgcznikami, w ktérym wniost o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutow podniesionych w pkt 5, 6, 7 i 8 odwotania ww. wykonawca stwierdzit, ze
odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy nie ma prawa zgdac aby osoby, ktdre bedg serwisowaty
sprzet posiadaty przeszkolenie potwierdzone przez producenta tomografu, gdyz powinien
zadaé jedynie tzw. minimalnych pozioméw zdolnosci. Wymég ten w ocenie Odwotujgcego
jest rowniez nieproporcjonalny. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢, poréwnujgc
wymog posiadania stosownego przeszkolenia w zakresie serwisowania aparatu do
wymogow jakie musi posiada¢ osoba, ktora ten sprzet obstuguje. Wymogi te sg znowu
okreslone w przepisach art. 33 h ust. 4 — 18 Prawa atomowego. Zgodnie z nimi zadania w
zakresie radioterapii wykonuje w jednostce ochrony zdrowia specjalista w dziedzinie fizyki
medycznej lub osoba dopuszczona przez kierownika jednostki ochrony zdrowia do
wykonywania tych zadan, zwana ,fizykiem medycznym w zakresie medycyny nuklearne;j”.

Kierownik jednostki ochrony zdrowia moze dopusci¢ do wykonywania zadan fizyka

medycznego w zakresie medycyny nuklearnej, ktéry:
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1) posiada tytut zawodowy magistra lub réwnorzedny uzyskany po ukonczeniu studiow na
kierunku fizyki, biofizyki, fizyki medycznej, fizyki technicznej lub inzynierii biomedycznej oraz
2)wykonywat nie krocej niz 2 lata w okresie ostatnich 3 lat czynnosci zawodowe w dziedzinie
medycyny nuklearnej, oraz

3) ukonczyt:

a) kurs fizyka medycznego w zakresie medycyny nuklearnej, zgodny z programem
opracowanym przez Centrum Medyczne Ksztaicenia Podyplomowego w porozumieniu z
konsultantem krajowym w dziedzinie fizyki medycznej oraz konsultantem krajowym w
dziedzinie medycyny nuklearnej, lub

b) modut ogdélny i modut z medycyny nuklearnej, zgodne z programem szkolenia
specjalizacyjnego prowadzonego przez jednostke posiadajgcg akredytacje do prowadzenia
szkolenia specjalizacyjnego w dziedzinie fizyki medycznej w rozumieniu przepisow ustawy z
dnia 24 lutego 2017 r. o uzyskiwaniu tytutu specjalisty w dziedzinach majgcych zastosowanie
w ochronie zdrowia.

Zadania w zakresie rentgenodiagnostyki lub radiologii zabiegowej wykonuje w jednostce
ochrony zdrowia specjalista w dziedzinie fizyki medycznej lub osoba dopuszczona przez
kierownika jednostki ochrony zdrowia do wykonywania zadan, zwana ,fizykiem medycznym
w zakresie rentgenodiagnostyki i radiologii zabiegowe;j”.

Kierownik jednostki ochrony zdrowia moze dopusci¢é do wykonywania zadan fizyka
medycznego w zakresie rentgenodiagnostyki i radiologii zabiegowej, ktéry:

1) posiada tytut zawodowy magistra lub réwnorzedny uzyskany po ukonczeniu studiéw na
kierunku fizyki, biofizyki, fizyki medycznej, fizyki technicznej lub inzynierii biomedycznej oraz
2) wykonywat nie krécej niz 2 lata w okresie ostatnich 3 lat czynnosci zawodowe w dziedzinie
rentgenodiagnostyki lub radiologii zabiegowej, oraz

3) ukonczyt:

a) kurs fizyka medycznego w zakresie rentgenodiagnostyki i radiologii zabiegowej, zgodny z
programem opracowanym przez Centrum Medyczne Ksztatcenia Podyplomowego w
porozumieniu z konsultantem krajowym w dziedzinie fizyki medycznej oraz konsultantem
krajowym w dziedzinie radiologii i diagnostyki obrazowej, lub

b) modut ogdiny i modut z diagnostyki obrazowej, zgodne z programem szkolenia
specjalizacyjnego prowadzonego przez jednostke posiadajgcg akredytacje do prowadzenia
szkolenia specjalizacyjnego w dziedzinie fizyki medycznej w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 24 lutego 2017 r. o uzyskiwaniu tytutu specjalisty w dziedzinach majgcych zastosowanie
w ochronie zdrowia.

Majac wiec na uwadze wyksztatcenie, wiedze i doSwiadczenie jakich wymaga ustawodawca
od osoby, ktéra dane urzadzenie serwisuje, trudno uznac¢ za nieproporcjonalny wymaog

legitymowania sie ,jedynie” kilkudniowym szkoleniem.
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Producent oferuje réznego typu szkolenia. Odwotujgcy nie wykazat, ze nie moze pozyskac
niezbednych zasobdéw do $wiadczenia tego typu ustugi z rynku. Pracownicy przystepujgcego
spotykali na szkoleniach osoby z réznych firm, ale rowniez przedstawicieli niektérych
zamawiajgcych. Pozyskanie zasobow podmiotow trzecich nie jest przeciez wykluczone
przepisami Pzp.

Odwotujgcy wnioskuje o zmiane warunku udziatu w tym zakresie, tak aby zapewni¢ réwne
szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia
(przy jednoczesnym dopuszczeniu do niego wytgcznie wykonawcow dajgcych nalezytg
rekojmie jego wykonania), poprzez dopuszczenie legitymowania sie uprawnieniami
potwierdzonymi przez podmiot niezalezny od wytworcy Tomografow, prowadzgcy szkolenia
lub posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu tomograféw komputerowych
produkcji GE od co najmniej 2 lat liczonych od terminu sktadania ofert w postepowaniu, nie
uzasadniajgc dlaczego jakis blizej niezidentyfikowany podmiot miatby oferowaé na rynku
szkolenia lepsze, bardziej efektywne niz producent sprzetu. Nie wskazuje dalej w jaki sposob
Zamawiajgcy mogiby zweryfikowaé renome takiego podmiotu oraz jego zdolnos¢ do
oferowania podobnych szkolen. Powyzsze oznacza, ze zmiana warunku doprowadzitaby de
facto do braku mozliwosci weryfikacji zdolnosci wykonawcdéw do nalezytej realizacji

zamowienia.

Ponadto na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego przystepujacy oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia

odwotania w czesci przez zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego oraz dowody

przedstawione na posiedzeniu i rozprawie, Izba ustalita i zwazylfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, a przy tym
odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowieniu, biorgc pod uwage w szczegdlnosci, ze

odwotanie dotyczy postanowien SIWZ.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, I1zba dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego wykonawce GE Medical

Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego nadal: ,przystepujgcym”.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na nosniku typu pendrive,
nadestanej do akt sprawy w dniu 27 wrzesnia 2019 r. przez zamawiajgcego, w tym w
szczegoblnosci z tresci SIWZ wraz z zatgcznikami;

2) zataczonych do odwotania:

- listow referencyjnych w zakresie serwisowania tomograféw komputerowych produkcji GE

wystawione na rzecz odwotujgcego;

- formularza cenowego postepowania prowadzonego przez Szpital im. Dr. Jurasza w

Bydgoszczy;

- informacji z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez SZOZ nad Matkg i

Dzieckiem w Poznaniu;

- odwotania GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. z 5 pazdziernika 2018 r;

- zrzutu z ekranu strony internetowej GE Healthcare;

- informacji z otwarcia ofert w zakresie innych postepowan dotyczgcych analogicznego

przedmiotu zamowienia;

3) zalgczonych do pisma procesowego przystepujacego:

- wyciggu z wyroku z 31 pazdziernika 2017 r. o sygn. akt KIO 2184/17;

- Statutu Centrum Onkologii — Instytutu im. Marii Sktodowskiej-Curie;

- Sprawozdania Dyrektora Centrum Onkologii — Instytutu im. Marii Sktodowskiej-Curie za rok

2018;

- listy badan klinicznych — wycigg ze strony zamawiajgcego;

- informacji dla pacjenta: TK — Tomografia komputerowa;

4) ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie:

- tabeli prezentujgcej szkolenia prowadzone przez producenta sprzetu, ogolnie dostepne na

jego stronie internetoweyj;

- informacji o przyktadowym szkoleniu, jakie on prowadzi, ktére dotyczy jednego z urzadzen,

ktorego dotyczy przedmiot zamowienia wraz z powigzanym z nig zakresem szkolenia;

- tredci korespondencji z przystepujgcym prowadzonej za pomocg poczty elektronicznej, a

dotyczgcej mozliwosci uczestnictwa pracownikéw odwotujgcego w prowadzonych przez

przystepujacego szkoleniach;

5) ztozonego przez przystepujacego na rozprawie dowodu w postaci korespondencji z
odwotujgcym w zakresie aktualizacji bedgcej poktosiem sprawy, ktora zakonczyta sie
wyrokiem z dnia 15 kwietnia 2019 r. o sygn. KIO 601/19.
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W zwigzku z brakiem wniesienia sprzeciwu przez przystepujacego po stronie
zamawiajgcego, wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego,
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw podniesionych przez
odwotujgcego w pkt. 1, 2, 3, 4 i 9 petitum odwotania. W tej sytuacji Izba miata na wzgledzie
dyspozycje zawartg w tredci art. 186 ust. 4a Pzp, ktéry stanowi, ze W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w czeSci, gdy po jego stronie do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie
wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.
W tym zakresie Izba podzielita argumentacje zawartg w wyroku z 9 lipca 218 r oznaczonego
sygn. akt KIO 1253/18, w ktérym wskazano m. in., iz przepis art. 186 ust. 4a Pzp nie odnosi
sie wprost do sytuacji, w ktdrej po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca, ale nie
whniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow, jednakze regulacja catego art. 186
Pzp do tej konkretnej sytuacji procesowej w zadnym miejscu sie nie odnosi, zatem konieczne
stalo sie wypetnienie powyzszej luki prawnej przepisem ustawy najbardziej zblizonym do
zaistniatej sytuacji procesowej. Ta sytuacja przedstawia sie bowiem z nastepujgcy sposob:
wprawdzie przystepujgcy przystgpit po stronie zamawiajgcego, ktory wbrew interesowi
przystepujgcego uwzglednit pie¢ z postawionych przez odwotujgcego zarzutdow, a wiec
usunat spor pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym, a jednoczesnie przystepujgcy nie bronit
swego interesu przez wniesienie sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw. W ocenie
Izby to zdarzenie procesowe jest zblizone do hipotezy art. 186 ust. 4a Pzp o braku
przystepujgcego, ktéry gdy nie przystgpi takze nie chroni swojego interesu. W tym stanie
rzeczy konieczne stato sie rozstrzygniecie o cze$ciowym umorzeniu postepowania na
podstawie art. 186 ust. 4a Pzp, biorgc takze pod uwage wytyczne Sgdu Najwyzszego, ze
sentencja orzeczenia Izby powinna odnosi¢ sie do catosci odwofania wykonawcy.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego

musiata znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
Izba ustalita co nastepuje

W rozdziale IX ust. 3 lit. b) SIWZ jeden z warunkdéw dotyczacych zdolnosci technicznej i
zawodowej zostat zakreslony w nastepujgcy sposob:

()

Warunek powyzszy zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze osoby wskazane w
wykazie osob (min. 1 osoba):

- posiadajg okre$lone przez wytwoérce sprzetu kwalifikacje i doSwiadczenie zawodowe

(personel serwisowy stale szkolony w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian
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oprogramowania, potwierdzone przez producenta sprzetu medycznego certyfikatem z okresu
ostatnich 2 lat);

- posiadajg uprawnienia z zakresu obstugi i pomiarow urzgdzen elektrycznych.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty wskazane w pkt 5,6, 71 8
odwotania i odwiadczyt, ze nada ww. warunkowi nowe brzmienie o tresci:

Warunek powyzszy zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze osoby wskazane w
wykazie osob (min. 1 osoba):

- posiadajg kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe do realizacji zaméwienia, tj. odbyty co
najmniej 1 szkolenie w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikacji, zmian
oprogramowania (dotyczy urzgdzen z oprogramowaniem), potwierdzone przez wytwodrce
sprzetu lub jego upowaznionych przedstawicieli certyfikatem z okresu ostatnich 2 lat przed
terminem wyznaczonym na sktadanie ofert);

- posiadajg uprawnienia z zakresu obstugi i pomiaréw urzadzen elektrycznych

Mimo zmiany tresci warunku zamawiajgcy w dalszym ciggu wymagat, aby wykonawca
skladajgcy oferte w postepowaniu dysponowat osobg legitymujgcg sie certyfikatem
potwierdzonym przez wytworce sprzetu, przy czym po zmianie rozszerzyt katalog podmiotéw
mogacych wydac taki certyfikat o upowaznionych przedstawicieli wytworcy sprzetu.
Natomiast w pkt 22 zatgcznika nr 1.1 do SIWZ, stanowigcego opis przedmiotu zamowienia
zamawiajgcy wymagat dysponowania profesjonalng kadrg: co najmniej 1 osobg posiadajgcg
przeszkolenie z zakresu serwisowania/przegladdéw aparatury medycznej tozsamej Ilub
zblizonej co do rodzaju aparatury bedgcej przedmiotem przegladdéw potwierdzone przez

wytworce urzgdzenia aktualnym, imiennym certyfikatem.
Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron

Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolno$ci. Za minimalne
poziomy zdolnosci nalezy uznac takie wartosci, wielkosci lub wymagania, ktére nie moga
utrudnia¢ uczciwej konkurencji (umozliwia¢ ubieganie sie o udzielenie zamdwienia
publicznego tylko jednemu wykonawcy lub wagskiemu gronu wykonawcow, podczas gdy
zamowienie mogliby nalezycie wykona¢ takze inni wykonawcy). Zamawiajgcy co prawda
moze okresla¢ warunki udziatu w postepowaniu w sposéb odpowiadajgcy jego potrzebom,

pod warunkiem Ze nie spowoduje to wyeliminowania z ubiegania sie o zamowienie
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wykonawcow, ktdérzy mogg to zamédwienie wykonaé. lzba oceniajgc zarzut naruszenia
powyzej wskazanego przepisu wzieta pod uwage zasady wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp.
Szczegdlne znaczenie w tym kontekscie dla przedmiotowej sprawy nalezy przypisaé
zasadzie proporcjonalnosci. Zgodnie z tg zasadg nakaz przygotowania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsréd wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie jest
tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych
do jego realizacji w nalezyty sposob, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan istniejgcych na
rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zwigzku z
tym, przygotowujgc i prowadzgc postepowanie moze stawia¢ okreslone wymagania —
powinny one jednak by¢ adekwatne do celow tego postepowania.

W tym konteks$cie Izba oparta sie takze na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, ktory w jednym z przetomowych wyrokoéw ksztattujgcych te zasade zwrécit
uwage na test proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykazacé, ze podejmowane
dziatania sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu (zob. wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999
r. w sprawie nr C-414/97 Komisja Europejska przeciwko Hiszpanii). Jak stusznie wskazuje
sie w doktrynie ,zasada proporcjonalnosci wymaga nie testu poréwnania dwéch sprzecznych
intereséw, lecz dwustopniowej oceny wprowadzonego srodka: Czy przyjmowany srodek jest
wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu? Jesli srodek jest wiasciwy i nadaje sie do
realizacji celu, to czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on
nadmierny, czy inne $rodki nie bylyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego efektu?
Czy zatozonego celu nie mozna osiggng¢ za pomocg innych, mniej szkodliwych lub mnigj
ingerujgcych $rodkdéw?”. Zamawiajgcy jest zobowigzany zatem zachowaé niezbedng
rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zaméwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry eliminowac z udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym na etapie przygotowania postepowania zasada proporcjonalnosci
przektada sie na obowigzek takiego opisania przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, by byty one uzasadnione: wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia, a takze by nie ograniczaty
dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.

Ponadto w ocenie Izby obowigzkiem zamawiajgcego przy ustalaniu wymagan
stawianych wykonawcom nie jest wylgcznie odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale
réwniez ocena sytuacji rynkowej.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zamawiajgcy przy konstruowaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do postawionych zarzutéw nie odniost sie

do sytuacji rynkowej jaka uksztattowata sie w zwigzku z postawionymi warunkami przez co
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ograniczyt dostep do zamowienia wykonawcom moggcym dac rekojmie nalezytego jego
wykonania. Odwotujgcy zwracat szczegdlng uwage na okolicznos¢ postawionych warunkéw
w odniesieniu wiasnie do sytuacji rynkowej podkreslajgc, ze za nieuzasadnione nalezy uznac
wymaganie zamawiajgcego, aby personel skierowany do realizacji zamdwienia miat byc
przeszkolony lub upowazniony wylgcznie przez producenta Tomograféw lub jego
autoryzowanego przedstawiciela, a takze argumentowat, Ze na rynku obstugi serwisowej
aparatury medycznej dziatajg liczni serwisanci, ktérzy z powodzeniem $wiadczg ustugi
tozsame do objetych niniejszym zaméwieniem, mimo braku posiadania wymaganych przez
zamawiajgcego uprawnien. Izba stanefa tu na stanowisko, ze odwotujgcy udowodnit, iz ma
doswiadczenie w serwisowaniu tomograféow komputerowych produkcji GE, co potwierdzity
zatgczone do odwotanie referencje. W odniesieniu do tych twierdzen przedstawionych przez
odwotujgcego, zamawiajgcy w ocenie Izby nie udowodnit, ze postawione warunki udziatu w
postepowaniu majg oparcie w warunkach rynkowych, zatem w tym zakresie naruszyt
dyspozycje art. 22 ust. law zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy zwracat uwage, ze tres¢ skarzonego warunku oraz opisu przedmiotu
zamoéwienia determinowana jest przepisami z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych
(t.j. — Dz. U. z 2019, poz. 175, zwanej nadal: ,uwm”). Zgodnie z art. 90 ust. 4 uwm Wyiwdrca,
importer i dystrybutor wprowadzajgcy do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub
sprowadzajgcy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w celu uzywania na tym terytorium
wyréb, ktoéry dla prawidtowego i bezpiecznego dziatania wymaga fachowej instalacji,
okresowej konserwacji, okresowej Ilub doraznej obstugi serwisowej, aktualizacji
oprogramowania, okresowych lub doraznych przegladbw, regulacji, kalibracji, wzorcowan,
sprawdzen lub kontroli bezpieczenstwa - ktoére zgodnie z instrukcjg uzywania wyrobu nie
mogg by¢ wykonane przez uzytkownika - zalgcza do wyrobu wykaz podmiotow
upowaznionych przez wytwoérce lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych
czynno$ci. Natomiast art. 90 ust. 5 pkt 3 tejze ustawy stanowi, iz Podmiot zamieszczony w
wykazie, o ktébrym mowa w ust. 4, powinien: (...) 3) zatrudnia¢ osoby posiadajgce okreslone
przez wytwoérce kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe. Odnoszgc sie do powyzszego, Izba
uznata ze przepis art. 90 ust. 4 uwm stanowi jedynie, iz wytwdrca, importer i dystrybutor
wprowadzajgcy do obrotu na terytorium RP lub sprowadzajgcy na terytorium RP w celu
uzywania wyrob medyczny, zatgcza wykaz podmiotdw upowaznionych przez wytwérce lub
autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania czynnosci okreslonych w tym przepisie.
Nalezy tez zauwazyC, iz jest to przepis adresowany do podmiotéw dokonujgcych
wprowadzenia wyrobow medycznych do obrotu, a nie do podmiotéw serwisujgcych sprzet
medyczny. Natomiast jesli chodzi o argumentacje opartg na tresci art. 90 ust. 5 pkt 3 uwm to
nalezy stwierdzi¢, ze ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nie wykazali, ze certyfikat

potwierdzony przez wytworce sprzetu lub jego autoryzowanego przedstawiciela, wskazujgcy
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odbycie szkolenia przez wymagang osobe w zakresie najnowszych rozwigzan, modyfikaciji,
zmian oprogramowania, stanowi potwierdzenie koniecznych kwalifikacji lub doswiadczenia
zawodowego wynikajgcych z autoryzowanych lub opracowanych przez wytworce sprzetu
dokumentéw np. z instrukcji serwisowych lub procedur. Tym samym postawiony warunek
mozna rozpatrywac jedynie w odniesieniu do sytuacji rynkowej i przez to nalezy uznac go za
nadmierny, co zostato stwierdzone i wyjasnione powyze;j.

Jesli chodzi zarzuty postawione w stosunku do treéci opisu przedmiotu zamédwienia
(tj. zarzuty podniesione w pkt 6, 7 i 8 petitum odwotania), na wstepie nalezy zwréci¢ uwage,
ze o ile zamawiajgcy czesciowo zmodyfikowat treS¢ warunku opisanego w rozdziale 1X ust. 3
lit. b) SIWZ, to postanowienie zawarte w pkt 22 zatgcznika nr 1.1 do SIWZ, stanowigcego
opis przedmiotu zamoéwienia nie zostato zmienione. Zgodnie z pkt 22 zatgcznika 1.1. do
SIWZ osoba, ktérg dysponowa¢ ma wykonawca ma posiada¢ przeszkolenie z zakresu
serwisowania/przeglagdéow aparatury medycznej tozsamej lub zblizonej co do rodzaju
aparatury bedacej przedmiotem przeglagdow potwierdzone przez wytworce urzgdzenia
aktualnym, imiennym certyfikatem. W zwigzku z tym lzba uznata, ze tres¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz warunku nie sg ze sobg skorelowane. Opis przedmiotu zamdwienia
wskazany powyzej oraz tres¢ zmodyfikowanego warunku réznig sie co do zakresu
czynnosci, ktére majg by¢ wymagane oraz podmiotu, ktéry ma wydac¢ certyfikat. W zwigzku z
tym Izba stwierdzita, ze argumentacja odwotujgcego podniesienia w odwotaniu na
okolicznos$¢ zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1, 2 i 3 Pzp pozostaje aktualna jest zasadna i nie
ma potrzeby jej powielaé poniewaz zostata zaprezentowana powyzej na str. 11-12.
Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy naruszyt powyzej wskazane przepisy, zatem takze w
tym zakresie Izba uznata, ze odwotanie nalezy uwzglednic.

Formutujgac nakaz skierowany do zamawiajgcego w sentencji orzeczenia Izba nie
precyzowata doktadnie zakresu i tre$ci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnoéci technicznej i zawodowej oraz opisu przedmiotu zamowienia, pozostawiajgc te
kwestie zamawiajgcemu. Nie oznacza to, ze zamawiajgcy ma absolutng dowolnosé¢ w
formutowaniu postanowien w tym zakresie i powinien dokona¢ ustalenia ich tresci majac na
uwadze przede wszystkim zasady systemu zamodwien publicznych, a takze konstatacje
wynikajgce w przedmiotowego orzeczenia. W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy powinien
dookresli¢ i doprowadzi¢ do jednoznacznego brzmienia tres¢ ww. elementow SIWZ.
Natomiast w nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien zharmonizowac treS¢ warunku
udzialu postepowaniu z odpowiadajgcymi mu postanowieniami opisu przedmiotu
zamowienia. Na marginesie Izba pragnie zaznaczyC, ze Pzp wyposaza zamawiajgcych w
instrumenty, ktére pozwalajg oceni¢ wykonawcow pod katem ich jak najlepszych kwalifikacji i
takim instrumentem s3g przede wszystkim kryteria oceny ofert. Jak I1zba wskazata powyzej w

stosunku do warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy przy ich opracowaniu powinien
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kierowac¢ sie minimalnym poziomem zdolnosci tj. umozliwia¢ ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia publicznego wykonawcom, ktérzy mogliby je nalezycie wykonaé, poniewaz to
warunki stanowig bariere wyznaczajgcg mozliwoS¢ ztozenia przez wykonawce oferty w
ogole. Natomiast inny charakter majg kryteria oceny ofert, a szczegodlnie kryteria
pozacenowe. Stuzg one przede wszystkim wyborze najkorzystniejszej oferty, a nie
dopuszczeniu do udziatlu w postepowaniu, zatem zamawiajgcy po spetnieniu wymogow
zwigzanych z ich konstruowaniem, majac przede wszystkim na uwadze zasady udzielenia
zamowien moze ustanowiC kryteria pozacenowe w sposob bardziej zawezajgcy niz warunki

udziatu w postepowaniu

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczgcy: ..o
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