Sygn. akt: KIO/UZP 1169/09

WYROK

z dnia 15 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., ul. Wotoska 9 , 02-583
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej, ul. A. Dobrskiej 1, 06-500 Mtawa  protestu z dnia 4 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9

02-583 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez GE Medical Systems Polska Sp.

Z 0.0., ul. Woltoska 9, 02-583 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych

zero groszy) przez GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Woloska 9



02-583 Warszawa na rzecz Samodzielnego Publicznego Zaktad Opieki
Zdrowotnej, ul. A. Dobrskiej 1, 06-500 Mtawa  stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem

zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz GE Medical Systems Polska Sp. z o.0., ul. Woloska
9, 02-583 Warszawa

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na s$wiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego Hispeed
Dual dla SP ZzOzZ w Miawie - nr sprawy SP ZOZ ZP 22/2009, zostalo wszczete przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Dr A. Dobrskiej 1, 06-500 Mtawa
zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 257172-
2009 z dnia 28.07.2009 r. W tym dniu zostata takze upubliczniona Specyfikacja Istotnych

Warunkoéw Zaméwienia zwana dalej: ,SIWZ".

W dniu 04.08.2009 r. (emailem) na podstawie przepisu art. 179 wust. 1
w zwigzku z art. 180 ust. 1 i 3 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej:
.Pzp” firma: GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Woloska 9, 02-583 Warszawa zwana
dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” ziozyta protest na postanowienia SIWZ
i ogloszenia. Protestujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt.
2 w zw. z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (...), zas w przypadku zawarcia umowy
naruszenie art. 93 ust 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust 1 pkt 5 i 6 Pzp, w szczegolnosci poprzez
wadliwy opis wykazu dokumentéw wymaganych w celu spelnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Poprzez wskazane powyzej czynnosci Zamawiajacy naruszyt zasady
udzielania zamoéwien publicznych, a tym samym doznat uszczerbku interes prawny
Protestujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia. Protestujgcy wnosit o modyfikacje

ogtoszenia (11.2) i SIWZ oraz przesuniecie terminu skladania ofert, w zakresie dokumentéw



niezbednych do przeprowadzenia postepowania potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2 poprzez:

1. wykreslenie z pkt. 4.4 stowa ,lub".

2. Whpisanie:

» 4.4 Certyfikat wystawiony przez producenta tomografu komputerowego potwierdzajacy
przeszkolenie inzyniera Wykonawcy w zakresie serwisowania tomografow komputerowych
Hispeed Dual

» 4.5 certyfikat producenta lampy rtg upowazniajgcy inzyniera Wykonawcy do instalacji
lampy w tomografie komputerowym posiadanym przez Zamawiajgcego - minimum jedna
osoba, posiadajgca taki certyfikat.

» 4.6 wykaz wykonanych a w przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych ustug - minimum jedna ustuga w zakresie ustug serwisowych tomograféw
komputerowych wraz z diagnostykg i naprawg zdalng w okresie ostatnich 3 lat przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamdéwienia a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie odpowiadajagcym swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu zamdwienia, dat
wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty
wykonane nalezycie.

Protestujacy wskazat, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp: ,W postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wytgcznie os$wiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgqce spetnianie: warunkow udziatlu w postepowaniu (...)" Zgodnie z art. 26 ust. 2
Pzp Zamawiajacy moze zgda¢ dokumentow potwierdzajacy spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu réwniez jezeli wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Zamawiajgcy zaréwno w ogtoszeniu (ll11.2) Warunki udziatu), jak i w SIWZ w pkt 4

Wykaz oswiadczen i dokumentéw (..) w pkt 4.4 wymaga w celu potwierdzenia, ze
wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a takze
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia zatgczenia do oferty:
- certyfikat wystawiony przez producenta tomografu komputerowego potwierdzajacy
przeszkolenia inzyniera Wykonawcy w zakresie serwisowania tomografow komputerowych
lub certyfikat producenta lampy rtg upowazniajacy inzyniera Wykonawcy do instalacji lampy
w tomografie komputerowym posiadanym przez Zamawiajacego - minimum jedna osoba
posiadajaca taki certyfikat;

Protestujgcy uznat, iz lampa RTG jest tylko czescig skladowg tomografu
komputerowego i nie mozna zgodzi¢ sie w tym miejscu z rOGwnowaznoscig wymaganych

dokumentéw, iz wystarczy mie¢ uprawnienia na wymiane jednej czesci, a tym samym mozna



serwisowa¢ i naprawiaé cale urzadzenie. Poza tym Protestujgcy zwrécit uwage
Zamawiajgcemu, iz przedmiotem zamowienia nie jest wymiana lampy RTG
w tomografie komputerowym Hispeed Dual. Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie
ustug serwisowych tomografu komputerowego Hispeed Dual dla SP ZOZ w Miawie
w zakresie: (...) wymienionym w pkt 1 SIWZ
1. Gwarancja sprawnosci dziatania lampy RTG
2. Diagnostyka zdalna urzadzenia
3. Okresowe przeglady techniczne urzadzenia

Opis warunkoéw udziatu w postepowaniu nastepuje na podstawie art. 22 ust. 1 Pzp.
Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonuje opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
wskazanych warunkéw. Opis sposobu dokonywania oceny spethiania warunkéw polega na
okresleniu przez Zamawiajgcego przejrzystych kryteridw, jakimi bedzie sie kierowat przy
podejmowaniu decyzji dotyczacych spetniania warunkéw okreslonych w SIWZ na podstawie
art. 22 ust. 1 Pzp. Stawianie kryteriow podmiotowych ma stuzyé Zamawiajgcemu przede
wszystkim w wytonieniu podmiotéw zdolnych do realizacji zamdwienia, a tym samym
ograniczeniu do minimum mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca nie bedzie
w stanie wykona¢ zamdwienia z nalezyta starannoscig. Za zasadne jest w tym miejscu
postuzy¢ sie jednym z wyrokéw KIO np. wyrok KIO z dnia 04.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
749/08: ,art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp wskazuje, ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy posiadajgcy niezbedng wiedze, doswiadczenie oraz potencjat techniczny i osoby
zdolne do wykonania zamdéwienia (...) Norma ta ma charakter blankietowy i podlega
konkretyzacji w kazdym z postepowarni o udzielenie zamowienia publicznego tak, oby
warunki udzialu w postepowaniu byly adekwatne do przedmiotu zaméwienia, tzn.
pozostawaty z nim w zwigzku na tyle Scistym, by spetniajgcy je wykonawca byt w stanie
wykonac¢ przedmiot zamoOwienia z nalezytg starannoscig. Zabezpiecza to uzasadniony

interes Zamawiajgcego".

W dniu 06.08.2009 r. Zamawiajagcy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 06.08.2009 r. faxem do postepowania protestacyjnego w zakresie zarzutéw
po stronie Zamawiajgcego przystapita firma: MVS Sp. z o. 0., ul. Wyzwolenia 27, 43-190
Mikotow zwana dalej: ,MVS Sp. z 0. 0.” albo ,Przystepujgcym”. Kopia przystgpienia zostata
stosownie przekazana Protestujgcemu. Jednakze, z uwagi na niedochowanie terminu
wynikajacego z art. 181 ust.4 pkt 2 Pzp, Izba nie uznata przystgpienie za nieskuteczne i nie

przedstawita podniesionej argumentaciji.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 06.08.2009 r. emailem oraz faxem, poprzez

jego oddalenie. Zamawiajacy zauwazyt, iz protest Protestujgcego wplynat po terminie



przewidzianym w Pzp, gdyz Zamawiajgcy zapoznat sie z protestem w dniu 5.08.2009 r. Pzp
precyzuje, iz na Wykonawcy cigzy obowigzek wniesienia protestu w taki sposéb aby byt on
skuteczny tzn. Zamawiajacy miat sposobnos¢ zapoznania sie z zarzutami i mozliwosc
potwierdzenia Protestujgcemu odebranie niniejszego protestu (Wyrok Sgdu Najwyzszego
z 29.01.2003r. sygn. akt: | CZ 192/02, OSNC 2004/4/64, jak i wyrok Sadu Rejonowego
z dnia 10.10. 2005 r., sygn. akt: Il Ca 809/05). Wykonawca nie zdazytby przygotowac
protestu tak, aby Zamawiajgcy mogt sie z nim zapozna¢ mozna zawsze uzy¢ innych metod
komunikacji niz faks lub mail. Wykonawca moégt chociazby powiadomi¢ telefonicznie
0 zamiarze zlozenia protestu w godzinach wieczornych badZz innych niz godziny pracy
Zamawiajgcego czego niestety Protestujacy nie wykonat co moze wskazywac¢ na celowe
praktyki Protestujgcego. Zamawiajacy jednakze aby nie ograniczaé przysztym Wykonawcom
mozliwosci srodkéw ochrony prawnej przyjat protest jako wniesiony w terminie i postanowit
go rozpatrzyé. Podstawowymi trybami udzielania zamdwienia zgodnie z art. 10 Pzp sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamawiajacy zastosowat tryb
przetargowy zgodny z Pzp, gdyz ha Zamawiajagcym spoczywa obowigzek wybrania takiego
trybu przetargowego aby byt on zasadny i nie budzit podejrzen. Zgodnie z art. 10 Pzp
Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w innym trybie, ale tylko w sytuacjach wymienionych
w w/w ustawie. Nie mozna mowi¢ o0 naruszeniu przepisbw co do wyboru trybu
przetargowego w sytuacji gdy Zamawiajacy wybrat tryb wymieniony w Pzp jako tryb
podstawowy dla postepowan przetargowych. Protestujgcy zarzuca takze, iz Zamawiajacy
narusza Pzp poprzez zadanie certyfikatu wystawionego przez producenta tomografu
komputerowego potwierdzajacy przeszkolenie inzyniera Wykonawcy w zakresie
serwisowania tomograféw komputerowych Hispeed Dual lub certyfikatu producenta lampy rtg
upowazniajgcego inzyniera Wykonawcy do instalacji lampy w tomografie komputerowym
posiadanym przez Zamawiajgcego - minimum jedna osoba, posiadajgca taki certyfikat
i wnosi o wykreslenie stowa ,Jub" co w konsekwencji doprowadzi do Zzadania dwoch
dokumentéw. Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie na takie rozwigzanie gdyz w sposob
ewidentny naruszytby Pzp w zakresie uczciwej konkurencji. Wykonawca ma swiadomosg¢, iz
po spetnieniu w/w punktu Zamawiajacy ograniczytby mozliwos¢ zlozenia oferty innym
Wykonawcom ktorzy takze sg w stanie wykonaé¢ przedmiot zamowienia. Zamawiajacy moze
w swietle prawa tak sformutowaé przedmiot zaméwienia aby ograniczy¢ ewentualne ryzyko
zlozenia oferty przez podmiot nieuprawniony badz niezdolny do wykonania zamowienia
jednakze nie w sposéb taki jak proponuje Protestujacy. W sytuacji przyjecia protestu
wymagania postawione w SIWZ spelnitby tylko jeden Wykonawca, tj. Protestujacy.
Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie na prdbe narzucenia praktyki monopolistycznej przez
Protestujgcego gdyz byloby to naruszeniem Pzp, jak i np. samej przestanki jakg jest

organizowanie przetargéw. Wykonawca zada od Zamawiajgcego sformutowania zapisow



SIWZ w taki sposéb aby tylko Protestujgcy mogt spetnié zapisy SIWZ, co tym bardziej dziwi
i zastanawia nad zasadnos$cig ztozenia protestu w sytuacji gdy istniejg Wykonawcy ktorzy sg
w stanie wykona¢ przedmiot niniejszego postepowania, a jednoczesnie spetni¢ wymagania
postawione przez Zamawiajgcego. Dlatego Zamawiajacy okreslit warunki tak aby
zabezpieczyC sie na wypadek ztozenia oferty przez podmioty nieuprawnione, a jednoczesnie

nie ograniczajgc uczciwej konkurenciji.

W dniu 11.08.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych podtrzymujac zarzuty i wnioski z protestu. Dodatkowo wnoszac o ewentualne
uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Tres¢ protestu wraz z zatacznikami
Odwolujacy probowat przefaksowaé do Zamawiajgcego, co okazato sie prébg nadaremna,
gdyz faks nie byt nastawiony na automat. W zwigzku z powyzszym dziatajac na podstawie
Rozdz. 8 SIWZ zgodnie z wyborem Zamawiajacego Odwotujacy przekazat tres¢ protestu
wraz z zatgcznikami na wskazany adres emailem. Z réwnoczesnym nadaniem dokumentéw
w placowce operatora pocztowego. Zamawiajacy okreslit w SIWZ godziny przesytania
dokumentéw tj. 8.00 - 14.30. W dniu 06.08.2009 r. Odwotujgcy otrzymal emailem
rozstrzygniecie protestu o godz. 15.38. Odwolujacy podnosi, iz Zamawiajgcy zarzuca
Odwolujgcemu, iz protest wplynat po godzinach pracy, co z punktu prawa jest wazne
(korespondencja emailowa), natomiast sam dokonuje czynnosci poza godzinami
wskazanymi w SIWZ.

Odwotujacy podkreslit, iz zachowat ustawowy termin wynikajacy z art. 180 ust. 3 pkt 1
Pzp na wniesienie protestu, a takze w powigzaniu z art. 61 8 1 i art. 111 § 1 KC. Zgodnie
z linig orzecznictwa utrwalong przez KIO termin na wniesienie protestu uptywa o pétnocy
ostatniego dnia przewidzianego na jego wniesienie. Wskazang zasade potwierdza np. wyrok
KIO z dnia 19.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 427/08, w ktérym skiad orzekajacy opierajac
sie na art. 111 § 1 KC w uzasadnieniu wydal, iz zgodnie z powyzszym przepisem (ij. art. 111
§ 1 KC ) termin oznaczony w dniach konczy sie o pétnocy z uptywem ostatniego dnia. Tak
wiec nie jest mozliwe jego ograniczenie przez wskazanie godziny uptywu terminu wczesniej
niz 24.00. Réwniez takie stanowisko podziela wyrok KIO z dnia 08.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 259/08, jak takze wyrok KIO z dnia 27.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 838/08,
w ktérym Izba postuzyta sie wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27
lutego 2004 r. w sprawie sygn. Akt C-327/00 Santex, w ktérym stwierdzono, iz ograniczenia
czasowe do skorzystania ze srodkéw zaskarzenia naruszajg zasade efektywnosci dyrektywy
odwotawczej. Reprezentatywnie dla wskazanego stanowiska pozostaje orzeczenie SO
w Warszawie z 21.09.2005 r., sygn. akt: V Ca 1768/05: okolicznos¢, czy Zamawiajacy

faktycznie zapoznat sie z trescig protestu, pozostaje bez wplywu na ocene zachowania



terminu do jego wniesienia. Zamawiajgcy nie moze skutecznie skroci¢ tego terminu, poprzez
wskazanie ograniczonych godzin pracy.

Odnoszac sie dalej do Rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego na uwage
zastuguje fakt. iz Zamawiajacy:
1. w uzasadnieniu uznaje wniesienie protestu drogg emailowg w dniu 04.08.2009 r.
dokonujac oddalenia protestu
2. w dalszej czesci rozstrzygniecia (ustosunkowanie do poszczegolnych zarzutéw) pisze: iz
protest wplyngt po terminie przewidzianym w ustawie pzp gdyz Zamawiajgcy zapoznat sie
z protestem w dniu 05.08.2009 r." dodatkowo w pismie z dnia 05.08.2009 r. w informacji
0 wptynieciu protestu uzywa okreslenia: iz w dniu 05.08.2009 r. wptyngt do Zamawiajgcego
oficjalny protest dot. SIWZ". Zastanawiajace jest dla Odwolujacego okreslenie oficjalny.
W tym miejscu Odwotujgcy podkresla, iz w dniu 04.08.2009 r. droga emailowg przestat do
Zamawiajacego skan protestu, ktérego oryginat zostat przestany pocztg. W zwigzku
Z powyzszym nie bylo pism oficjalnego i nieoficjalnego. Dodatkowo podnosimy, iz art. 180
ust. 2 Pzp stanowi (...) protest uwaza sie za wniesiony z chwilg, gdy dotart on do
Zamawiajgcego w taki sposéb, ze mogt zapozna¢ sie z jego trescig. Nie ma tutaj
zastrzezenia, ze w godzinach urzedowania jak rowniez, ze sie zapoznat. Skoro Zamawiajacy
dokonuje przesytania rozstrzygniecia protestu po godzinach urzedowania Odwotujacy
insynuuje, iz rowniez Zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig protestu Dodatkowo nalezy
podkresli¢, iz skoro Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz protest wpitynat po terminie to
zgodnie z art. 180 ust. 7 Pzp podlega bezwzglednie odrzuceniu.
3. zarzuca, iz Odwotujacy nie powiadomit Zamawiajgcego telefonicznie o fakcie zlozenia
protestu co zostato zakwalifikowane przez Zamawiajgcego do kategorii: ,celowych praktyk
Protestujgcego” jednakze nie wyjasnienia o0 jakie praktyki Zamawiajgcy posadza
Odwotujgcego. Odwotujacy zna przepisy prawa zamowieh publicznych odnoszacych sie
m.in. do termindw korzystania z srodkéw ochrony prawnej i nie widzi prawnej mozliwosci
informowania Zamawiajgcego o fakcie z korzystania badz nie z mozliwosci ztozenia protestu.
4. z przyczyn nieznanych - z pewnoscig nie dotyczacych tresci ziozonego protestu,
Zamawiajacy ustosunkowuje sie do wyboru trybu: ,nie mozna méwic¢ o naruszeniu przepisow
co do wyboru trybu przetargowego w sytuacji gdy Zamawiajgcy wybrat tryb wymieniony
w pzp jako tryb podstawowy dla postepowar przetargowych" Odwotujgcy podkresia, iz nie
bylo to zarzutem podniesionym w protescie;
5. zarzucit, iz Odwotujacy poprzez swoje zgdania chce przyczyni¢ sie do famania zasady
uczciwej konkurencji. Odwolujacy w zaden sposob nie ma na celu i nie uprawia takiej
polityki, ktéra wymuszataby na Zamawiajacym lamania przepiséw, tym bardziej, iz
Odwolujgcemu zalezy na podpisaniu waznej umowy, a hie na wyludzaniu w sposob

nieuczciwy mozliwosci realizacji zaméwien.



6. nie ustosunkowat sie do wszystkich zgdan podniesionych w protescie tj. 4.6 wykaz
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych
ustug - minimum jedna ustuga w zakresie ustug serwisowych tomograféw komputerowych
wraz z diagnostykg i naprawg zdalng w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, odpowiadajgcym swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zaméwienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu zamowienia, dat wykonania
i odbiorcéw oraz zalgczenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze ustugi zostaly wykonane

nalezycie. Kopie tresci odwotania Zamawiajacy otrzymat tego samego dnia (faxem).

W dniu 13.08.2009 r. Zamawiajacy przekazat firmie MVS Sp. z o. o. (faxem) kopie

odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 14.09.2009 r. (email do Prezesa UZP) MVS Sp. z 0. 0. po stronie
Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwolujgcemu. Z uwagi na nieskuteczne przystgpienie na
etapie postepowania protestacyjnego, Izba uznata tym samym za nieskuteczne przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego (art. 198 ust. 4 Pzp) i nie

przedstawita podniesionej argumentaciji.

W dniu 28.08.2009 r. do Prezesa UZP wplynela odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie, w ktorym stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, winno
natomiast zosta¢ odrzucone. W tresci odwotania bowiem wskazano jako podstawe dziatania
w art. 184 ust. la pkt 2 Pzp, czyli odwotano sie do opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu. Tres¢ SIWZ sporzadzona przez Zamawiajgcego
w sposob jednoznaczny i zdecydowany oddziela wymogi okreslone w pkt 3 jako ,Warunki
udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkow"
od okreslonego w pkt 4 ,Wykazu oswiadczenn i dokumentéw jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu." W istocie
rzeczy Odwotujacy kwestionuje zgodnosc¢ z literg prawa postanowien zawartych w wykazie
oswiadczen i dokumentéw, nie natomiast opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Ocena dokonywana przez Zamawiajgcego jest czynnikiem subiektywnym
(ocennym). Z tego wilasnie wzgledu opis sposobu jej dokonania podlega kontroli I1zby.
Certyfikaty natomiast (ktérych uwzglednienia w SIWZ domaga sie Odwotujacy) nie nalezg do
kategorii zwigzanych z oceng spetnienia warunkow stawianych przez Wykonawcami. Ich
istnienie warunkowane jest odgornymi normami, na ktére Zamawiajacy nie ma zadnego

wplywu. Odnoszac sie do merytorycznych zarzutow stwierdzit, iz sg one bezzasadne.



Podczas procesu przygotowania SIWZ Zamawiajacy opart sie o dokumentacje
rozstrzygnietego postepowania ktérego przedmiot zamoOwienia byt niemalze identyczny
z potrzebami Zamawiajgcego - podkreslit iz na poczet tego postepowania wptynety dwie
oferty, jedna z nich zlozona przez Odwotujgcego. Podobnie Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawcow bioragcych udziat w przetargu, do udokumentowania swoich kompetencji przez:
.certyfikat wystawiony przez producenta tomografu komputerowego potwierdzajgcy
przeszkolenie inzyniera Wykonawcy w zakresie serwisowania tomografow komputerowych
lub certyfikat producenta lampy rtg upowazniajgcy inzyniera Wykonawcy do instalacji lampy
w tomografie komputerowym posiadanym przez Zamawiajgcego - minimum jedna osoba,
posiadajgca taki certyfikat. Zamawiajgcy dopuszcza wiecej oséb z certyfikatem jednakze nie
jest to niezbedne. Wymagane jest aby taki certyfikat posiadata minimum 1 osoba." Uznanie
zadania Odwolujgcego, spowoduje, iz liczba potencjalnych wykonawcOw zostanie
ograniczona wylgcznie do jednego podmiotu, co spowoduje zlamanie zasady
réwnouprawnienia stron (art. 7 Pzp). Warunek posiadania certyfikatu wydanego przez
producenta tomografu komputerowego Hispeed Dual, tj. przedsiebiorstwo GE Healthcare
w spos6Ob oczywisty wyeliminuje z postepowania jakakolwiek konkurencje. Stosowny
certyfikat bedzie mobgt przediozy¢é jedynie Odwolujacy, jako podmiot bedacy
przedstawicielem producenta na terytorium RP. Potwierdzenie faktu, iz tomograf jest
produkowany przez podmiot bezposrednio powigzany z Odwotujgcym stanowi zatgcznik nr 3
do niniejszego pisma. Natomiast zgodnie z informacjg zawartg na stronie internetowej
pod adresem http://www.ge.com/pl/pl/ourBusiness/healthcare/index.html, GE Healthcare
rozpoczat dziatalnos¢ w 1997 r. jako przedstawicielstwo francuskiej firmy - matki. W 2002 r.
firma zmienita nazwe na GE Medical Systems Polska Spoétka z o. o. Potwierdzeniem
powyzszego jest zalgczony do niniejszego pisma wydruk elektroniczny ze strony
internetowej GE Healthcare. Zaden inny wykonawca, poza Odwotujgcym, nie jest
w aktualnym stanie faktycznym zosta¢ uznany za autoryzowany serwis firmy GE Healthcare.
Przyczyna takiego stanu jest jednoznaczna - producent tomografu bedgacego przedmiotem
zamoOwienia publicznego realizowanego w przedmiotowym postepowaniu, z racjonalnych
wzgledow jakimi kierujg sie podmioty prawa handlowego, musi by¢ zainteresowany wyborem
oferty jakg ztozy Odwotujgcy. Oznacza to, ze producent tomografu komputerowego nie ma
interesu w wydawaniu jakichkolwiek certyfikatdw umozliwiajacych firmom niezaleznym
serwisowanie ich produktéw. Podkreslit, ze poprzez konstrukcje wykazu dokumentow
wymaganych w celu spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu w zaden sposob nie
uniemozliwit Odwotujagcemu zlozenia oferty. Potwierdzeniem tego faktu jest akceptacja przez
Odwolujgcego kwestionowanych zapisbw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
,Swiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Lite 16 dla SP
Z0Z w Bochni Szpital Powiatowy" znak sprawy DZ-271-31/2009 gdzie Odwotlujacy ziozyt



oferte. Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu nharuszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Tymczasem
dopiero zmiana opisu SIWZ w zakresie, w jakim proponuje to Odwotujacy sie spowoduje, iz
Zamawiajacy przeprowadzi postepowanie niezgodnie z wymogami prawa. Tymczasem
zaostrzenie wysokich wymogoéw stawianych przez Zamawiajgcego w SIWZ jest calkowicie
nieuzasadnione. Gtowng czescig przedmiotu zamoOwienia jest gwarancja sprawnosci
dziatania lampy rtg. Dokument potwierdzajacy zdolno$¢ serwisowania i instalacji lampy
w tomografie komputerowym zamawiajgcego automatycznie oznacza, iz osoba taka jest
w peini zdolna serwisowa¢ tomograf. Zbyt daleko idace, nieuzasadnione obostrzenia
postawig jednego z Wykonawcdw na pozycji monopolisty. Zamawiajacy przygotowat wykaz
oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb scisle korespondujacy z jego
oczekiwaniami, co do przedmiotu zamowienia. Zaostrzenie wymogdw w celu ograniczenia
liczby potencjalnych wykonawcow do jednego podmiotu przekracza uprawnienia
Zamawiajgcego. Ewidentne wskazanie na produkty oferowane przez Odwotujgcego stanowi
powazne ztamanie zasad uczciwej konkurencji. Faktyczne wykluczenie z przetargu ofert
skladanych przez pozostalych wykonawcOw oznacza, iz organizator przetargu, dokona

wyboru jedynej oferty spetniajgcej wymagania postawione przed uczestnikami przetargu.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapozhaniu si € z dokumentacj 3 przedmiotowego
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego , w tym w szczegdolno $ci
postanowieniami ogtoszenia i SIWZ, tre $cig oferty MVS Sp. z 0. 0., jak réwnie z po
zapoznaniu si @ z protestem, jego rozstrzygni eciem, odwotaniem oraz odpowiedzi g
Zamawiaj acego na odwotanie, jak rownie z dowodami przedlo zonymi na rozprawie, po
wystuchaniu o swiadcze R, jak i stanowisk stron, zaprezentowanych w toku ro Zprawy

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

W wypadku potwierdzenia sie zarzutéw razgcego naruszenia przepisow Pzp albo
takiego naruszenia przepisu, ktére mialo wplyw na wynik postepowania, nawet
zlozenie waznej i najkorzystniejszej oferty przez Odwotujgcego nie powodowatoby de facto
uzyskania zaméwienia, gdyz przywotane naruszenia skutkowalyby niewaznoscig zawartej

umowy w trybie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp.



W odniesieniu do wniosku o odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art. 184 ust. 1a Pzp Izba uznafa niniejszy wniosek za
niezasadny. W ocenie lzby, w przedmiotowym stanie faktycznym zaistniata przestanka
wynikajagca z przepisu art. 184 ust. 1la pkt 2 Pzp, co skutkowato skierowaniem odwotania do
rozpoznania na rozprawe. lzba uznaje, ze zaskarzony zapis ogtoszenia i SIWZ dotyczyt de
facto opisu czynnosci Zamawiajgcego w przypadku nieztozenia zgdanego przez niego
dokumentu, tj. certyfikatu. W tym zakresie Izba jako przesadzajacy wskazuje zapis pkt 3.2.1
SIWZ, ktory odnosit sie do dokumentéw i oswiadczen wyszczegolnionych w pkt 4 SIWZ, czyli
takze certyfikatu z pkt 4.4. Ponadto, takze tytut pkt 4 SIWZ okreslajacy cel ich zgdania, tj.:
W celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu”. lzba w niniejszej
sprawie uznala réwniez za adekwatne do stanu faktycznego postanowienie Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30.04.2009 r., sygn. akt: XIX Ga 207/09.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw.
Z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (...), zas w przypadku zawarcia umowy naruszenia art. 93
ust 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust 1 pkt 5i 6 Pzp, w szczegolnosci poprzez wadliwy opis wykazu
dokumentéw wymaganych w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba uznaje

za niezasadne. Z uwagi na charakter niniejszych zarzutéw Izba odniesie sie do nich tgcznie.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien SIWZ
skiad orzekajacy Izby ustalit:

Po pierwsze Zamawiajacy w pkt 3 SIWZ: \WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU
ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIENIA TYCH WARUNKOW”
stwierdzit, ze: ,3.1 Zgodnie z art. 22 Ustawy Prawa zamowiern publicznych, o udzielenie
zamowienia, okreslonego w niniejszej specyfikacji mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
3.1.1 - Posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jesli
ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien
3.1.2 - Posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia lub przedstawig pisemne
zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych
do wykonania zamodwienia.
3.1.3 - Znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia.
3.1.4 - Nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art.
24 ust. 1i 2 Ustawy”.



Po drugie w pkt 4 SIWZ: \WYKAZ OSWIADCZEN | DOKUMENTOW JAKIE MAJA
DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPEELNIENIA WARUNKOW
UDZIALU W POSTDPOWANIU” okreslit, ze Wykonawcy powinni zatgczy¢ nastepujace
dokumenty i oswiadczenia: ,(...) 4.4 Certyfikat wystawiony przez producenta tomografu
komputerowego potwierdzajgcy przeszkolenie inZyniera Wykonawcy w zakresie
serwisowania tomograféw komputerowych lub certyfikat producenta lampy rtg upowazniajgcy
inzyniera Wykonawcy do instalacji lampy w tomografie komputerowym posiadanym przez
Zamawiajgcego - minimum jedna osoba, posiadajgca taki certyfikat. Zamawiajgcy dopuszcza
wiecej 0s0b z certyfikatem jednakze nie jest to niezbedne. Wymagane jest aby taki certyfikat
posiadata minimum 1 osoba”.

Powyzsze zapisy SIWZ byly identyczne z trescig ogtoszenia w Sekciji lll.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, Izba stwierdzita co

nastepuje.

Po pierwsze, Izba uznata, ze zgdania Odwotujgcego w konsekwencji prowadzitoby do
zaostrzenia wymogu postawionego przez Zamawiajgcego, albowiem uczestnicy
przedmiotowego postepowania musieliby wykazaé sie nie jednym z dwéch certyfikatéw z pkt
4.4 SIWZ, ale obligatoryjnie obydwoma. W rezultacie brzmienie pkt 4.4 nie narusza art. 7
Pzp, a ewentualne uznanie zadania Odwolujgcego takie naruszenie mogitoby spowodowac.
Dowad, tj. wygenerowany dokument przedstawiony przez Odwolujgcego na okolicznos¢, ze
Wykonawca MVS Sp. z o0.0. odbyt przeszkolenia w zakresie wykonywania ustug
serwisowych tomografu komputerowego potwierdza tylko i wylgcznie fakt dysponowania
stosownymi umiejetnosciami przez MVS Sp. z 0.0., nie odnosi sie natomiast do kwestii
certyfikatéw. 1zba wskazuje takze, ze Odwotujacy nie zaprzeczyt, ze po 2005 r. nie wydaje
sie  certyfikatbw  wystawionych przez producenta tomografu komputerowego
potwierdzajgcych przeszkolenie inzyniera Wykonawcy w zakresie serwisowania tomograféw
komputerowych. Potwierdzit takze, ze przed tg datg wydawanie takiego certyfikatu byto
fakultatywne.

Po drugie, bezsprzecznie kwestionowany wymog w swej tresci nie uniemozliwiat
Odwolujgcemu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Niniejsze wynika m.in.
z faktu, ze w postepowaniu, w ktérym zapis SIWZ byt analogiczny Odwolujacy ztozyt oferte,
co potwierdzit na rozprawie. W tym zakresie ziozona przez Zamawiajacego SIWZ na:
,Swiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Lite 16 dla SP
Z0Z w Bochni Szpital Powiatowy” Izba uznata za dowdd potwierdzajacy analogiczny

charakter zapisow SIWZ.



Po trzecie, Izba podziela obawy Odwolujgcego odnosnie adekwatnosci wymogow
postawionych przez Zamawiajacego do przedmiotu zamoOwienia, w kontekscie realizaciji
zamoéwienia w sposob nalezyty przez Wykonawce majgcego odpowiednie doswiadczenie
niezbedne do jego wykonywania. Jednakze w ocenie Izby, kwestionowane zapisy ogtoszenia
i SIWZ nie stwarzaly takiego niebezpieczenstwa. Nalezy takze stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
po to przygotowuje projekt umowy, aby odpowiednio zabezpieczy¢ wykonywanie przedmiotu
umowy w sposéb zgodny ze swoim najlepiej rozumianym interesem. Na nim takze spoczywa
odpowiednie egzekwowanie od Wykonawcy, z ktérym podpisal umowe zapisOw w niej
zawartych w tym takze w zakresie odstgpienia od umowy w razie zaistnienia stosownych
okolicznosci. Zapisy 8§ 6 ust. 1 i 2 projektu umowy, tj. prawo dochodzenia roszczen na
zasadach ogolnych oraz rekompensata w wysokosci 2% ceny umowy stanowig element
restrykcyjny, ktory w powigzaniu z 8 1 i 2 projektu umowy dajg odpowiednie podstawy do
nalezytego wykonywania umowy. Izba wskazuje takze, ze kazdy z uczestnikow
postepowania musi liczy¢ sie takze z konsekwencjami wynikajacymi z przepisu art. 24 ust.1
pkt 1 oraz art. 24 a Pzp. Izba wskazuje takze, ze w toku rozprawy bezspornie ustalono, ze
Wykonawca MVS Sp. z o0.0., wybrany przez Zamawiajgcego, mimo nie dysponowania
certyfikatem wystawionym przez producenta tomografu komputerowego, potwierdzajgcym
przeszkolenie inzyniera Wykonawcy w zakresie serwisowania tomografow komputerowych,
dysponuje umiejetnosciami koniecznymi do nalezytego wykonania przedmiotowego

zamowienia.

Po czwarte, I1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 26 ust. 2 Pzp, jezeli warto$¢ zamowienia
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
Zamawiajacy moze zgda¢ dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu. W niniejszym postepowaniu wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a zatem Zamawiajacy
mogt, ale nie musiat zgda¢ dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jezeli wiec uznat, ze wykaz wykonanych zamdwien nie jest niezbednym
dokumentem do przeprowadzenia postepowania, Odwotujgcy nie moze pozbawic
Zamawiajgcego - organizatora postepowania o udzielnhie zamowienia publicznego — prawa
do takiego, a nie innego ocenienia swoich potrzeb w tym zakresie. Niniejsze jest takze
adekwatne do kwestii certyfikatu. lzba uznata takze za wiarygodne w tym zakresie
stanowisko Zamawiajacego, ktéry wskazywat na przewazajgcy charakter kosztu wymiany
lampy RTG w przedmiotowym zaméwieniu, rzedu 60% i roziozenie w ramach ustugi

serwisowej kosztu ewentualnej wymiany na raty.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

O kosztach wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby
orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi,

tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Plocku.

Przewodnicz acy:



