Sygn. akt: KIO 962/19

WYROK

z dnia 17 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2019 r. przez odwotujgcego Althea
Polska spdtke z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Mikotowie, w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Wojewodzki
Szpital Zespolony w Szczecinie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp w zw. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryteridw oceny ofert z
naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw, zasady uczciwej konkurencii
i zasady proporcjonalno$ci przejawiajgce sie w spowodowaniu, iz producent
serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane) bedg miaty bezzasadnie korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w
stosunku do innych wykonawcéw wskutek wprowadzenia kryterium oceny ofert
dotyczacego posiadania autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej
urzadzenia bedgcego przedmiotem zamowienia oraz naruszenia art. 91 ust. 2i 3

ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium oceny ofert,
tj. kryterium ,Parametry jakoSciowe", odnoszgcego sie do wiasciwosci (cech
podmiotowych) wykonawcy, tj. posiadania autoryzacji producenta, ktére ponadto
stawia bezzasadnie w korzystniejszej sytuacji w Postepowaniu producenta
serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane), wobec wycofania odwotania w tym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Althea Polska spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mikotowie:

3.1.  Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. Zasgdza od odwotujgcego Althea Polska spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Mikotowie, na rzecz zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Szczecinie kwote 4 732 zt 86 gr (stownie:
cztery tysiace siedemset trzydzieSci dwa ztote osiemdziesiat sze$¢ groszy) tytutem
zwrotu kosztdéw podrézy i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ....cccccceeveiiiiiiieeenn.

Sygn. akt: KIO 962/19

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w Szczecinie (dalej:
LZamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na . ,Ustuga serwisowania i przegladow sprzetu rentgenowskiego dia
SPWSZ w Szczecinie", w podziale na czesci, znak EP/220/24/2019. Ogtoszenie 0 zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 16 maja 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
nr2019/S 094-227398.

W postepowaniu tym wykonawca Althea Polska spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mikotowie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 27 maja 2019 r. ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec treSci postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) w zakresie dotyczacym Zadania 2, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisoéw ustawy Pzp:

1. art. 29 ust. 2 PZP wzw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36aa ust. 1 PZP poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji a takze w sposob uniemozliwiajacy
ztozenie oferty wykonawcom innym niz producent serwisowanych urzadzen oraz
podmioty z nim bezposrednio powigzane wskutek objecia jednym zamdwieniem
obstugi serwisowej zarGwno tomografu komputerowego Somatom Definition AS+, jak i
Stacji syngo.yia, podczas gdy nie istniejg uzasadnione wzgledy techniczne nakazujace
objecie obstugi serwisowej obu urzgdzen jednym zamdwieniem, za$ w przypadku
gdyby obstuga serwisowa Stacji syngo.yia zostata wydzielona do odrebnej czesci
zamobwienia, to oferte na obstuge serwisowg tomografu komputerowego Somatom
Definition AS+ mogliby ztozy¢ réwniez inni wykonawcy (w tym rowniez Odwotujgcy).

2. art. 29 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow i
zasady proporcjonalno$ci a takze w sposdb uniemozliwiajgcy rzetelne sporzadzenie i
wycene oferty wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie aktualizacji software'u
systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzgdzenia, do ktorych zobowigzany
bedzie wykonawca w okresie obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz
kosztéw), podczas gdy sg to okolicznosci majgce istotny wptyw na sporzgdzenie oferty
a Zamawiajacy nie przedstawit zadnej informacji w powyzszym zakresie, odsytajac
wykonawcéw do zalecen producenta serwisowanego tomografu komputerowego,

czym faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych
okolicznosci majgcych wplyw na zaoferowane w Postepowaniu ceny,

3. art. 29 ust. 2PZPwzw. zart. 7 ust. 1PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob ktory utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w ten sposob, ze
producent serwisowanego aparatu (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane) bedg
miaty korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych wykonawcow,
poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie wycenic¢ oferte w zakresie uwzglednienia w
oferowanej cenie kosztéw zalecanych przez producenta aktualizacji software'u
systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia, podczas gdy Zamawiajgcy
powinien zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego konkurowania z
producentem serwisowanych aparatéw (lub podmiotami z nim bezposrednio
powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposob nie jest uzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego,

4. art. 91 ust. 1PZP w zw. 7 ust. 1PZP poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert z
naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcoéw, zasady uczciwej konkurencii
i zasady proporcjonalno$ci przejawiajgce sie w spowodowaniu, iz producent



serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane) bedg miaty bezzasadnie korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w
stosunku do innych wykonawcéw wskutek wprowadzenia kryterium oceny ofert
dotyczgcego posiadania autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej
urzgdzenia bedgcego przedmiotem zamowienia, podczas gdy Zamawiajgcy powinien
zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwosc¢ realnego, uczciwego konkurowania z
producentem serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmiotami z nim
bezposrednio powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposaéb nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

5.art. 91 ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kryterium oceny ofert,
tj. kryterium ,Parametry jakosciowe", odnoszgcego sie do wtasciwosci (cech
podmiotowych) wykonawcy, tj. posiadania autoryzacji producenta, ktére ponadto

stawia bezzasadnie w korzystniejszej sytuacji w Postepowaniu producenta
serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane), podczas gdy Zamawiajgcy powinien okresli¢ kryteria oceny ofert

odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, w sposéb nieutrudniajgcy dostepu do
zamowienia innym podmiotom, zdolnym w sposo6b prawidtowy wykona¢ przedmiot
zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania zmiany zakresu zamdowienia objetego Zadaniem nr 2 Postepowania
poprzez wydzielenie ustugi serwisowania Stacji syngo.via do odrebnej czesci
zamowienia.

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci szczegblowego opisu
przedmiotu zamowienia dla Zadania nr 2 (zatgcznik nr 1.2 do SIWZ) oraz w tresci
projektu umowy dla Zadania nr 2 (zatgcznik nr 4 do SIWZ) poprzez wykreslenie
odpowiednio nastepujgcych zapisow:

- w zatgczniku nr 1.2 do SIWZ. Rozdziat IV Modyfikacje:

2) Wykonanie zalecanych przez producenta aktualizacji sof twear*u systemowego i
aplikacyjnego.

3) Wykonanie zalecanych przez producenta modyfikacji urzgdzenia

- w zatgczniku nr 1,2. do SIWZ. Rozdziat V Czesci zamienne:

3) Dostarczenie materiatéw niezbednych do przeprowadzenia modyfikaciji

- w zatgczniku nr 4 do SIWZ, $ 2 Swiadczenie ustug. Materiaty i czeéci zamienne:

5. Wykonawca obowigzany jest do wprowadzenia zalecanych przez producenta Modyfikacji
Sprzetu, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy,

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci szczeg6towego opisu przedmiotu
zamowienia dla Zadania nr 2 (zatgcznik nr 1.2 do SIWZ) oraz w tresci projektu umowy dla
Zadania nr 2 (zatgcznik nr 4 do SIWZ) poprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie
aktualizacji software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzgdzenia zalecanych
przez producenta, w szczegolnosci poprzez okreslenie liczby aktualizacji i modyfikaciji
urzadzenia w okresie trwania umowy (badz liczby aktualizacji i modyfikacji urzgdzenia w ciggu
roku kalendarzowego) wraz ze szczeg6towym harmonogramem ich dokonywania oraz
zakresu tych aktualizacji i modyfikacji, ktére wykonawcy powinni przyjgé na potrzeby kalkulacii
cen ofertowych.

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci rozdziatu Xlll SIWZ poprzez
usuniecie w zakresie Zadania nr 2 kryterium Parametry jakosciowe o wadze 25%
mozliwych do zdobycia punktéw, a w zamian zwiekszenie wagi kryterium Czas
naprawy do 40% mozliwych do zdobycia punktow

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci rozdziatu Xlll SIWZ poprzez usuniecie
w zakresie Zadania nr 2 kryterium Parametry jakosciowe o wadze 25% mozliwych do zdobycia
punktow, a w zamian zwiekszenie wagi kryterium Czas naprawy do 20% oraz wprowadzenie
kryterium Utrzymanie sprzetu w sprawnosci (procentowa liczba roboczogodzin pracy



tomografu w skali roku) o wadze 20%, punktowanego w nastepujacy sposob:
20 pkt - sprawno$¢ sprzetu na poziomie co najmniej 95% w ciggu roku

15 pkt-sprawno$¢ sprzetu na poziomie co najmniej 94% w ciggu roku

10 pkt - sprawno$¢ sprzetu na poziomie co najmniej 93% w ciggu roku

5 pkt - sprawno$¢ sprzetu na poziomie co najmniej 92% w ciggu roku

4. zasgdzenie, od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztdéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i
zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, co nastepuje.

ZARZUT DOTYCZACY OBJECIA JEDNYM ZAMOWIENIEM OBStUGI SERWISOWEJ
TOMOGRAFU ORAZ STACJI SYNGO.VIA

Odwotujacy wskazat, ze zaréwno Tomograf jak i Stacja syngo.via stanowig odrebne
urzadzenia medyczne. Tomografy komputerowe stuzg do badania pacjentéw. Nastepnie,
gotowe badania (w formie plikdw) sa przesytane za posrednictwem sieci (np. intemetowsj) do
stacji opisowych. Tomograf jest zatem urzgdzeniem niezaleznym od Stacji syngo.via, tj. moze
on poprawnie dziata¢ samodzielnie w zakresie wykonywania badan pacjentéw. Jak wskazat
Odwotujgcy nastepnie badanie powinno zostac opisane, jednak mozliwe jest przeprowadzenie
tego procesu na dowolnej stacji opisowej, umieszczonej w dowolnej lokalizacji. Innymi stowy,
tomograf komputerowy dla poprawnego dziatania nie musi by¢ przypisany do konkretnej stacji
opisowej (w tym w szczegdlnosci, Tomograf nie musi by¢ przypisany do Stacji syngo.via).
Odwotujgcy wskazat w tym miejscu na wyrok Izby z 31 lipca2017 roku, sygn. akt KIO 1500/17,
gdzie Izba nakazata podziat zamoéwienia na czesci w analogicznym, w ocenie Odwotujgcego,
stanie faktycznym. Ponadto Odwotujacy wskazat, Zze inni zamawiajgcy dokonywali juz zakupu
tozsamych ustug, rozdzielajgc przedmiot zamoéwienia na odrebne czesci, w szczegdlnosci w
zakresie serwisowania tomografu komputerowego. Jako przyktad Odwotujgcy podat dwa
postepowania - prowadzone przez Szpitale w Jasle oraz w Limanowej - w ktérych to, przy
tozsamym przedmiocie zamdwienia, dokonano podziatu zamowienia na czesci. Pozwolito to
ztozy¢ Odwotujgcemu konkurencyjng oferte wobec oferty producenta sprzetu w zakresie
$wiadczenia ustugi serwisowej tomografu komputerowego analogicznego do Tomografu
objetego niniejszym Postepowaniem. Ponadto Odwotujacy zwrécit uwage, ze sam producent
urzadzen objetych niniejszym Postepowaniem przyznaje, ze Stacja syngo.via moze
wspdtpracowac z wieloma urzgdzeniami, aplikacjami czy systemami. W zwigzku z powyzszym
nie istniejg w ocenie Odwolujgcego racjonaline wzgledy techniczne, ktére nakazywatyby tgczne
udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie ustugi serwisowej tomografu oraz Stacji swngo.via.
Powyzsze jest szczegdlnie istotne, biorgc pod uwage ze o ile nalezyta obstuge serwisowa
Tomografu moze zapewni¢ wielu wykonawcow dziatajgcych na rynku (w tym Odwotujacy), to
juz Stacje syngo.via moze serwisowa¢ wytacznie producent sprzetu firma Siemens),
samodzielnie, lub poprzez swojego polskiego przedstawiciela. Odwotujacy wskazat na przepis
art. 46 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr2014/24/UE Z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE oraz art. 36aa ust. 1
PZP. Ponadto przywotujac orzecznictwo Izby, Odwotujacy podkreslit, ze kazdorazowo
zamawiajgcy powinien podzieli¢ zamoéwienie na tyle czesci, na lle bedzie to uzasadnione z
uwagi na specyfike danego przedmiotu zamoéwienia. Co przy tym istotne, decyzja co do
zakresu wydzielonych czesci nie moze by¢ arbitralna, a wrecz przeciwnie - musi by¢
uzasadniona uwarunkowaniami technicznymi, bgdz innymi okolicznosciami, ktore
wskazywatyby, iz inne uksztattowanie poszczegdlnych pakietow wigzatoby sie ze znacznymi
trudno$ciami w realizacji zaméwienia lub ponoszeniem dodatkowych kosztow.

Zdaniem Odwotujgcego w tym postepowaniu w zakresie Zadania nr 2 wtasnie z uwagi
na brak podziatu zamdwienia na czesci, ograniczono mozliwos¢ (a wrecz: uniemozliwiono]
sktadanie konkurencyjnych ofert przez podmioty niebedgce producentem Tomografu, co
jednoznacznie ogranicza (likwiduje) uczciwg konkurencje. Zupetnie bezzasadnie Zamawiajacy
uznat, ze nie ma koniecznosci dalszego podzielenia zaméwienia na czesci, nie biorgc pod
uwage szeregu elementow, ktore wptywajg na mozliwos¢ uczestnictwa w Zadaniu nr 2
Postepowania przez wykonawcéw - takich jak Odwotujacy — ktérzy nie sg producentem
Tomografu ani podmiotem z nim powigzanym, a majg bogate doSwiadczenie w serwisowaniu
tomografow komputerowych.

ZARZUTY DOTYCZACE AKTUALIZACJI SOFTWARE'U SYSTEMOWEGO |
APLIKACYJNEGO ORAZ MODYFIKACJI URZADZENIA

W pierwszej kolejnosci, Odwoltujgcy wskazat, ze sam zakres okre$lenia wykonanie
zalecanych przez producenta: aktualizacji software'u systemowego i aplikacyjnego oraz
modyfikacji urzadzenia moze budzi¢ pewne watpliwosci, ze wzgledu na swojg



niejednoznacznoseé.

Co do zasady bowiem, aktualizacje oprogramowania mozna podzieli¢ na dwie grupy: (i)
aktualizacje stuzace prawidtowemu funkcjonowaniu sprzetu oraz (ii) aktualizacje, stuzace
rozwojowi sprzetu (dodanie nowych funkcji, itp). Zamawiajacy nie sprecyzowat do wykonania
ktorych aktualizacji bedzie zobowigzany wykonawca. Tymczasem, zgodnie z art. 75 ust. 1
ustawy o wyrobach medycznych , to wytworca (a nie serwisant) jest obowigzany zapewni¢, ze
autoryzowany przedstawiciel oraz kazdy inny podmiot upowazniony przez wytworce do
dziatania w jego imieniu w sprawach incydentéw medycznych i w sprawach dotyczacych
bezpieczenstwa wyrobu bedg realizowali zewnetrzne dziatania korygujgce dotyczace
bezpieczenstwa - Field Safety Corrective Action. Innymi stowy, to wytwérca (producent)
sprzetu (w tym przypadku: Tomografu) jest ustawowo zobowigzany do dokonywania
biezgcych aktualizacji w zakresie koniecznym dla zapewnienia bezpieczenstwa aparatu jego
produkciji. A contr ario, mozna stwierdzi¢, ze po stronie wykonawcy wybranego w wyniku
Postepowania leze¢ bedzie dokonywanie i zainstalowanie wytgcznie innych aktualizacji, o
nieokreslonym blizej zakresie. Jedyng wskazowka pozostaje bowiem zalecenie producenta
sprzetu.

Tym samym, aktualizacje o ktérych w praktyce bedzie decydowat jedynie producent
serwisowanego Tomografu mogg nie mie¢ zadnego znaczenia z punktu widzenia
bezpieczenstwa jego uzytkowania a mimo to, mogg (zgodnie z brzmieniem SIWZ) okazac sie
konieczne do wykonania nawet jezeli bedg dotyczyty zupetnie btahych zagadnien.

Naruszenie art. 29 ust 1 PZP.

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 PZP, Odwotujgcy wskazat, ze zaskarzone zapisy
OPZ oraz projektu umowy dla Zadania nr 2 sg niejednoznaczne, poniewaz nie dajg wykonawcy
podstaw do rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej.

Po pierwsze, wykonawcy, ktérzy chcieliby ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie ani
nie majg wystarczajgcej wiedzy na temat liczby ptatnych aktualizacji oraz ptatnych modyfikaciji
urzadzenia zalecanych przez producenta serwisowanych urzadzen, ani nie wiedzg jaki bytby
ich ewentualny koszt (i na jak dtugi okres zapewniatyby one ,aktualny" charakter). W obydwu
przypadkach, niezbedne dane bedg determinowane wytgcznie stanowiskiem podmiotu
trzeciego (tj. zaleceniami producenta serwisowanych aparatow).

Odwotujacy wyjasnit, ze nie sg dostepne jakiekolwiek dane dotyczace tego ile nowych
wersji oprogramowania ukaze sie na rynku w tym czasie i jakie zostang wobec nich
sformutowane zalecenia producenta. Tym samym, Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi
natozonemu na niego z mocy art. 29 ust. 1 PZP, odsyta zainteresowanych wykonawcow, tak
naprawde, do producenta serwisowanych urzadzen (jego zalecen).

Opisane powyzej podej$cie Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate, co potwierdza
chociazby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 21 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 269/17:
zamawiajgcy nie moze odsyta¢ wykonawcédw zainteresowanych ztozeniem oferty do
podmiotéw trzecich, [...] O uzyskiwanie danych dotyczacych tego zaméwienia, w tym danych
niezbednych do przyjecia zatozen integracji systemédw komputerowych". Innymi stowy, biorac
pod uwage, ze to Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, to na nim cigzy obowigzek
jednoznacznego wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze na powyzsze w zaden sposoéb nie rzutuje przyjety
przez Zamawiajgcego charakter wynagrodzenia. W tym sensie, Zamawiajgcy nie moze braku
precyzyjno$ci w opisie przedmiotu zamdwienia uzasadnia¢ ryczattowym wynagrodzeniem
wykonawcy. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 29 listopada
2013 r., sygn. akt VIIGC 124/13: zwykle ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru $wiadczenia lub
kosztow obcigza wykonawce jak np. przy umowie o dzieto - art. 632 § 1 k.c.), jednakze rozktad
ten doznaje modyfikacji na gruncie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Wykonawcy nie
moze obcigzac ryzyko ryczattowy system wynagrodzenia nie wytacza obowigzku
zamawiajgcego opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgey,
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie

oferty (por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 9 maja 2012 roku, KIO 809/12).

W Swietle powyzszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien opisu przedmiotu
zamowienia stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 PZP, gdyz Zamawiajgcy wymaga faktycznie od
kazdego wykonawcy potencjalnie zainteresowanego uzyskaniem zamowienia wystgpienia
(przed ztozeniem oferty w Postepowaniu) ze stosownym pismem do producenta
serwisowanego Tomografu z prosbg o wskazanie planowanej liczby ptatnych aktualizacji i
modyfikacji sprzetu (oraz ich kosztéw).

Co istotne, jakiekolwiek stanowisko producenta serwisowanych aparatdéw nie bedzie
miato przy tym charakteru wigzgcego wobec wykonawcy. Tym samym, ryzyko wystgpienia
wigkszej liczby aktualizacji (modyfikacji) bedzie w cato$ci obcigzato wykonawce niebedgcego
producentem serwisowanych urzgdzen.



Przy obecnym zatem brzmieniu SIWZ wykonawca taki jak Odwotujgcy (ktorego intencjg
jest ztozenie oferty w Postepowaniu) stawiany jest przed dylematem: (i) zatozy¢ margines
dodatkowych kosztow w zakresie w ktdrym Zamawiajgcy w zasadzie nie sprecyzowat
przedmiotu zaméwienia (wtedy jego szansa na uzyskanie zamowienia znaczgco sig obniza,
poniewaz oferta traci na swojej konkurencyjnosci), (ii) nie uwzglednia¢ jakichkolwiek ryzyk w
powyzszym zakresie i zlozy¢ konkurencyjng cenowg oferte (wtedy jednak ryzyko
niedoszacowania kosztéw realizacji umowy z Zamawiajgcym znaczgco wzrasta). Go
oczywiste, zadne z powyzszych nie stanowi sytuacji komfortowej dla wykonawcy.

Brak precyzji w ustalaniu zakresu Swiadczenia wykonawcy moze skutkowac
trudnosciami takze dla samego Zamawiajgcego. Przy zachowaniu obecnego brzmienia SIWZ
istnieje, zdaniem Odwotujgcego, powazne ryzyko przyjecia odmiennej kalkulaciji przez
kazdego z wykonawcéw, a w konsekwencji - ztozenia w Postepowaniu ofert
nieporownywalnych.

Naruszenie art 29 ust. 2 PZP1

Ponadto, w ocenie Odwolujgcego zaskarzone zapisy SIWZ w sposob wyrazny
utrudniajg uczciwg konkurencje w Postepowaniu, poniewaz w uprzywilejowanej sytuacji
stawiajg producenta serwisowanych urzgdzen oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio
powigzane (np. Siemens Healthcare Sp. z 0.0.). Co oczywiste bowiem, to te podmioty bedg
ewentualnie mogly posiada¢ wiedze w zakresie liczby zalecanych aktualizacji (modyfikacji)
oraz ich kosztu.

Tym samym, jedynie bezposredni producent serwisowanych urzgdzen lub tez spoiki z
nim powigzane beda w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu konkurencyjne warunki wykonania
umowy, czyli uwzgledni¢ niezbedne koszty zwigzane z realizacjg umowy (przewaga na etapie
ofertowania przedmiotu zamoéwienia).

Zdaniem Odwolujgcego nie mozna wykluczyc, ze takze na etapie oceny ofert
ztozonych w Postepowaniu, podmioty te znajdg sie w lepszej pozyciji niz inni wykonawcy,
poniewaz na podstawie przyjetych (i znanych wytgcznie im) kosztéw zwigzanych z
aktualizacjami (modyfikacjami) beda mogly z fatwoscig kwestionowac¢ oferty innych
wykonawcow (przewaga na etapie oceny ofert).

Wreszcie, nawet jezeli jakiemukolwiek innemu wykonawcy uda sie uzyskac
przedmiotowe zamowienia (pomimo istnienia oczywistej przewagi dla producenta
serwisowanych aparatow), to juz na etapie realizacji umowy z Zamawiajgcym, przy obecnym
brzmieniu ORZ, wykonawca ten i tak narazony bedzie na ryzyko poniesienia wiekszych
(nieplanowanych) kosztéw, gdyz kazdorazowo to wytacznie od producenta i jego zalecen
bedzie zalezalo (i nie bedzie w tym zakresie w zaden spos6b ograniczony) jakie koszty
wykonawca poniesie z tytutu aktualizacji (modyfikacji) oprogramowania Tomografu (przewaga
na etapie realizacji umowy).

W tym kontekscie Odwotujgcy zwrécit uwage, ze sam Zamawiajgcy na potrzeby
wyceny wartosci zamowienia dla ktérego prowadzone jest Postepowanie, zobowigzany byt
ustali¢ jednoznacznie warto$¢ zamowienia. Tym samym, Zamawiajacy musi by¢ w posiadaniu
informacji w zakresie niezbednych kosztéw realizacji zaméwienia (zapewne pozyskanych od
producenta Tomografu). Jezeli tak, to Odwotujgcy wnosi jedynie o zapewnienie w powyzszym
zakresie rownych szans dla takze innych potencjalnych wykonawcéw.

W Swietle powyzszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien opisu przedmiotu
zamowienia stanowi takze naruszenie art. 29 ust. 2 PZP a zapewnienie realnej konkurenciji
mozliwe jest wylgcznie poprzez uwzglednienie zgdan Odwotujgcego i oderwanie $wiadczenia
wykonawcy realizujgcego zamoéwienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta
serwisowanych urzgdzen.

Podsumowujgc, przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zaméwienia poza samym
producentem serwisowanych urzgdzen (lub spotkami z nim powigzanymi) zaden z innych
wykonawcow nie jest w stanie precyzyjnie ustali¢ zatem zakresu swojego $wiadczenia, ani
tym bardziej go wyceni¢ (art, 29 ust. 1 PZP). Jedynymi podmiotami faworyzowanymi przez
takie Uksztattowanie zapisow SIWZ pozostajg zatem podmioty z grupy kapitatowej Siemens
(art. 29 ust. 2 PZP).

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na brak mozliwosci wigzgcego ustalenia ile i jakie
aktualizacje i modyfikacje bedg niezbedne w okresie 12 miesiecy realizacji umowy a takze
biorgc pod uwage, ze aktualizacje te nie bedg niezbedne z punktu widzenia bezpiecznego
uzytkowania serwisowanego Tomografu, Odwotujgcy postuluje wykreslenie tego obowigzku z
OPZ zgodnie z: Zadaniem zawartym w tre$ci niniejszego odwotania.



Ewentualnie, Odwotujgcy wnioskuje o doprecyzowanie opisu przedmiotu zaméwienia
w tym zakresie, tak aby zapewni¢ rowne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym
uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia.

ZARZUTY DOTYCZACE KRYTERIUM OCENY OFERT PARAMETRY JAKOSCIOWE
SPROWADZAJACEGO SIE DO POSIADANIA AUTORYZACJI PRODUCENTA
TOMOGRAFU

W zakresie Zadania nr 2 przewidziane zostaty nastepujgce kryteria oceny ofert: cena
— 60%, parametry jakosciowe - 25% oraz czas naprawy-15%.

W odniesieniu do kryterium Parametry jako$ciowe, Zamawiajacy wskazat, ze
parametry podlegajace ocenie znajdujg sie w zataczniku nr 1A do SIWZ

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1A do SIWZ dla Zadania nr 2, parametrem jako$ciowym
podlegajgcym ocenie ma by¢ przedtozenie dokumentu potwierdzajgcego autoryzacje
producenta na wykonywanie ustugi serwisowej urzgdzenia bedgcego przedmiotem
zamowienia oraz dostep do wszystkich czesci zamiennych i oprogramowania serwisowego.

W kontekscie powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze kryterium oceny ofert w Postepowaniu
stanowi w istocie posiadanie przez wykonawce aktualnej pisemnej autoryzacji producenta na
wykonywanie czynnosci serwisowych Tomografu.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy przedstawi szczegotowg argumentacije dotyczaca
niezgodno$ci wskazanego kryterium z zasadami réwnego traktowania wykonawcow i zasady
uczciwej konkurenciji, a takze z zakazem formutowania kryteriw odnoszacych sie do
wiasciwosci wykonawcy.

Naruszenie art. 91 ust. 1 PZP wzw. z art. 7 ust. 1 PZP.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze w obecnej sytuacii to w istocie
producent sprzetu decyduje o przyznaniu (lub nieprzyznaniu) ofertom 25% liczby mozliwych
do zdobycia punktow. Tylko bowiem podmioty, ktérym udzieli on swojej autoryzacji do
wykonywania czynno$ci serwisowych tomografu komputerowego, otrzymajg punkty w
kryterium Parametry jako$ciowe.

Powyzsze powoduje, ze sytuacja Odwotujgcego w Postepowaniu (i innych podmiotow
niebedacych bezposrednio powigzanych z Siemens} w istocie zalezy od decyzji biznesowych
podejmowanych przez konkurujgcy z nim podmiot. To bowiem producent sprzetu ma
decydujacy wptyw na to, oferta ktérego wykonawcy zostanie wybrana. W ocenie
Odwotujgcego, taka sytuacja jest niedopuszczalna. Odwotujgcy wskazat, ze mimo
nieposiadania autoryzacji udzielonej przez producenta, z powodzeniem realizowat w
przesztosci ustugi analogiczne do tych objetych Zadaniem nr 2 niniejszego Postepowania.
Odwolujgcy zauwazyt, ze aby w ogole moc ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie w

zakresie Zadania nr 2, wykonawcy musza wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat wykonali
co najmniej dwie ustugi serwisowe dotyczace serwisowania tomograféw komputerowych o
wartosci co najmniej 400 tys. zt kazda (zob. Rozdziat V ust. 1 SIWZ).

Innymi stowy, Zamawiajacy i tak zabezpieczyt juz nalezycie swdj interes, pozwalajgc
wzigé udziat w Postepowaniu wytgcznie tym wykonawcom, ktorzy posiadajg stosowne
do$wiadczenie w realizacji analogicznych ustug.

Powyzsze nakazuje przyjac, ze kryterium oceny ofert w zakresie udzielonej przez
producenta autoryzacji w rzeczywistosci nie ma jakiegokolwiek praktycznego znaczenia dla
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego stanowi ono wytgcznie sztuczna bariere, majaca
uniemozliwi¢ ztozenie konkurencyjnej oferty w Postepowaniu przez innych niz producent
Tomografu wykonawcow.

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze zupemnie niezrozumiate jest przyznawanie przez
Zamawiajagcego punktéw ofertom w oparciu o przedtozenie przez wykonawcéw dokumentu
potwierdzajgcego dostgp do wszystkich cze$ci zamiennych i oprogramowania serwisowego.

W pierwszej kolejnosci, nie jest nawet jasne kto ma by¢ wystawcg takiego dokumentu.
Jezeli, jak sie wydaje, Zamawiajacy zdaje sie oczekiwa¢ dokumentu wystawionego przez
producenta Tomografu, to wskazac¢ nalezy, ze wymaganie takie mogtoby ewentualnie mie¢
sens wylgcznie wéwczas gdyby producent stosowat restrykcje w zakresie sprzedazy czesci
zamiennych do produkowanych przez siebie aparatow.

Formutujgc przedmiotowe wymaganie, Zamawiajgcy nie wzigt réwniez pod uwage



okolicznosci, ze czeSci zamienne sg ogolnodostepne na wolnym rynku, a producent aparatow
nie jest jedynym podmiotem zajmujgcym sig ich sprzedaza. Stad tez oczekiwanie aby to akurat
ten podmiot wystawit dokument potwierdzajgcy dostepnos¢ czesci dla wykonawcow stanowi
wytgcznie wyraz nieuprawnionego zrzeczenia sie przez Zamawiajgcego roli gospodarza
Postepowania.

W zakresie natomiast dokumentu potwierdzajgcego dostep wykonawcy do
oprogramowania serwisowego, to nalezy wskazac, ze co do zasady takim dokumentem bedzie
umowa licencyjna zawarta z producentem Tomografu.

Jednoczes$nie, zupetnie nieuprawnione jest wymaganie jej przez Zamawiajgcego juz
na etapie sktadania ofert, bowiem posiadanie jej bedzie konieczne dopiero na etapie realizacji
umowy. Co za tym idzie, obligowanie wykonawcéw aby zawarli z producentem umowe
licencyjng na dostep do oprogramowania, ktérego w przypadku braku uzyskania zamowienia
nigdy nie uzyja, jest sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze sam Zamawiajgcy zdaje sie by¢ $wiadomy tego problemu,
bowiem w szczegdlowym opisie przedmiotu zamowienia wskazat wprost, ze nieautoryzowany
wykonawca bedzie zobowigzany przedtozy¢ stosowna urnowe licencyjna w dniu podpisania

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (Zatacznik nr 1.2 do SIWZ, Rozdziat V Czgsci
zamienne pkt5).

Powyzsze uwidacznia niekonsekwencje Zamawiajgcego. Z jednej strony, wymaga on
od wykonawcow przedtozenia umowy licencyjnej juz wraz z ofertg (aby moc otrzymac punkty
w kryterium Parametry jako$ciowe), a z drugiej-oczekuje jej przedtozenia od kazdego
wykonawcy w dniu podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Oznacza to, ze kryterium oceny ofert opiera sie w istocie wytgcznie o moment, w ktérym
dany wykonawca zawrze umowe licencyjng z producentem. Kazdy wykonawca bedzie bowiem
musiat przedtozy¢ umowe licencyjng aby zawrze¢ umowe z Zamawiajagcym - ale o ile zrobi to
przed uptywem terminu sktadania ofert, to jego oferta dostanie 25 pkt. Biorgc za$ pod uwage,
ze, dla Zamawiajacego zupetnie irrelewantne jest czy wykonawca sktadajac oferte bedzie juz
dysponowat stosowng licencjg, to nalezy uzna¢ kryterium w tym zakresie -za niezwigzane z
przedmiotem zamowienia.

Naruszenie art. 91 ust 2 3 PIP

Odwolujgcy wskazat, ze mimo iz zamawiajgcy ma swobode w ustalaniu kryteriow
oceny ofert w danym postepowaniu, to jednak nie jest to swoboda nieograniczona. Zgodnie
bowiem z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, kryteria te muszg by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia, a takze zgodne z podstawowymi zasadami udzielania
zamowien, w szczegolnosci z zasada réwnego traktowania.

Przejawem $cistego zwigzania kryteribw oceny ofert z przedmiotem zaméwienia; a nie
podmiotami biorgcymi udziat w postepowaniu, jest art. 91 ust. 3 PZP, ktéry wskazuje wprost,
iz kryteria te nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

Problematyka ta zostata poruszona w opinii opracowanej przez Urzad Zaméwien
Publicznych, w ktérej zaznacza sie, ze ,nalezy uznac za niedopuszczalne w $wietle art. 91 ust
3 ustawy PZP stosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert
jak doSwiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej
branzy™*.

Réwniez Krajowa izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie; na temat kryteriow,
ktore nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy.

W ocenie Odwolujgcego, kryterium ,Parametry jakoSciowe", rozumiane jako
posiadanie aktualnej autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej Tomografu,
nie odnosi sie bowiem do przedmiotu zambwienia, a do wtasciwosci wykonawcy, tj. jego
wiarygodno$ci technicznej (w ocenie Zamawiajgcego).

JAutoryzacja” nie jest pojeciem prawnym i nie ma definicji legalnej. Wedtug Stownika
Jezyka Polskiego jest to wytgcznie "zezwolenie producenta na prowadzenie dziatalnosci w
jego imieniu”. Innymi stowy, ubieganie sie o autoryzacje jest wyrazem pewnej decyzji
biznesowej, ktdra dany podmiot podejmuje w zakresie wspotpracy z producentem okreslonego
sprzetu.

Jak wskazat Odwotujgcy z jednej strony, mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci w imieniu
producenta bowiem wigze sie z pewnymi korzy$ciami, takimi jak umieszczanie informacji o
autoryzowanym podmiocie na stronie intemetowej producenta czy mozliwos¢ korzystania z
jego marki. Z drugiej zas, autoryzacja powoduje takze okre$lone ograniczenia dla podmiotu,



ktory ja uzyskuje, a ktore sg zwigzane gtéwnie z obowigzkiem niedziatania na szkode firmy
podmiotu jej udzielajgcego, w tym przede wszystkim - zaprzestania prowadzenia wobec niego
dziatalnosci konkurencyjnej. Innymi stowy, uzyskanie autoryzacji wigze sie z przejsciem z
relacji horyzontalnej z producentem (konkurencja na relacje wertykalna (podporzadkowanie).

Powyzsze pokazuje, iz autoryzacja w rzeczywistoSci opisuje wytgcznie sposéb
wspOtpracy miedzy producentem a podmiotami chcacymi prowadzi¢ dziatalnosé w jego
imieniu. Podobnie zatem jak w przypadku ww. norm ISO odnosi sie ona do wasciwosci
samego przedsiebiorstwa i jego wizerunku na danym rynku. Oznacza to, ze jej (nie)posiadanie
nie powinno by¢ weryfikowane w, ramach kryteriow oceny ofert.

Odwotujacy wyjasnit, ze uzyskanie autoryzaciji jest procesem o dalej idacych
konsekwencjach niz otrzymanie potwierdzenia zgodnosci procedur z normg ISO. O ile
instytucije certyfikujgce w zakresie ISO wydajg zaswiadczenia na rzecz podmiotéw po
spetnieniu przez nie okreslonych, znanych wczesniej warunkdw (swoista decyzja zwigzana),
to udzielenie autoryzacji pozostaje w sferze dyskrecjonalnych uprawnier podmiotu jej
udzielajgcego. Producent sprzetu nie ma przy tym zadnego interesu w tym aby udziela¢
autoryzacji kazdemu zainteresowanemu podmiotowi, zwtaszcza jezeli jest to - tak jak
Odwotujgcy - podmiot konkurencyjny wobec niego.

Co przy tym réwnie istotne, raz udzielong autoryzacje mozna w kazdym momencie
odwota¢. Warto zas wskazac, ze weryfikacja posiadania przez wykonawcéw autoryzacji
producenta bedzie dokonywana w momencie uptywu terminu sktadania ofert w Postepowaniu,
a nie w momencie rozpoczecia realizacji umowy. Innymi stowy, mozliwa jest sytuacja, w ktorej
wykonawca, ktory otrzymat maksymalna liczbe punktow w tym kryterium, realizujac urmowe
nie bedzie juz autoryzowanym podmiotem. W ocenie Odwotujgcego, dowodzi to wprost, ze
kwestionowane kryterium nie jest zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego, warto podkresli¢, ze jak zostato wskazane powyzej,
posiadanie autoryzacji producenta nie ma wptywu na faktyczng zdolno$¢ nalezytego
wykonania danego zamdwienia. Mozliwa jest bowiem nalezyta realizacja zamdwienia we
wiasnym imieniu, a nie w imieniu producenta.

Co wiecej, takze w przepisach prawa prézno szukac jakiegokolwiek obowigzku
posiadania autoryzacji do serwisowania sprzetu medycznego. Jak wskazata Krajowa Izba

Odwotawcza w uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 119/13, ,przepisy art. 90
ust. 3-5 [Ustawy o wyrobach medycznych - przypis Odwotujgcego] skierowane sag do
wytworcow/ importerow i dystrybutoréw, ktérzy wprowadzajgc na rynek produkt medyczny,
majg obowigzek przedstawi¢ wykaz podmiotow upowaznionych przez wytworce lub
autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych czynnosci”. Ponadto, w przywotanej
uchwale podkreslono, iz przepis Ustawy o wyrobach medycznych wskazuje na mozliwo$¢
wykonania ustug serwisowania aparatury medycznej nie tylko przez producenta (podmiot
przez niego autoryzowany), ale tez przez innych wykonawcéw legitymujgcych sie stosownymi
kwalifikacjami".

Powyzsze tym bardziej uwypukla, Ze autoryzacja nie wptywa na techniczng mozliwos¢
wykonania zamoéwienia, a odnosi sie jedynie do strategii dziatalno$ci danego podmiotu i jego
wizerunku na rynku. Wobec powyzszego, jako kryterium podmiotowe w rozumieniu art. 91 ust
3 PZP powinno zosta¢ ono wyeliminowane z Postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie wniesionej pismem z dnia 12 czerwca 2019 .
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu
rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem zainteresowanym ubieganiem sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze zaden z wykonawcéw nie zgtosit udziatu w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postpowania.



W zakresie zarzutow wskazanych w pkt 4 i 5 petitum odwotania, a dotyczacych
naruszenia:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreSlenie kryteriow oceny
ofert z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw, zasady uczciwej
konkurenciji i zasady proporcjonalnosci przejawiajgce sie w spowodowaniu, iz

producent serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z
nim powigzane) bedg miaty bezzasadnie korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w
stosunku do innych wykonawcow wskutek wprowadzenia kryterium oceny ofert
dotyczacego posiadania autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej
urzgdzenia bedgcego przedmiotem zamowienia, podczas gdy Zamawiajacy powinien
zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwo$¢ realnego, uczciwego konkurowania z
producentem serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmiotami z nim
bezposrednio powigzanymi), ktorego uprzywilejowanie w zaden sposéb nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

2. art. 91 ust. 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okre$lenie
kryterium oceny ofert, tj. kryterium ,Parametry jako$ciowe", odnoszgcego sie do
wasciwosci (cech podmiotowych) wykonawcy, tj. posiadania autoryzacji producenta,
ktore ponadto stawia bezzasadnie w korzystniejszej sytuacji w Postepowaniu
producenta serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z
nim powigzane), podczas gdy Zamawiajgcy powinien okresli¢ kryteria oceny ofert
odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w sposob nieutrudniajacy dostepu do
zamowienia innym podmiotom, zdolnym w sposoéb prawidtowy wykona¢ przedmiot
zamowienia,

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze, wobec ich wycofania przez
Odwotujagcego podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron w dniu 13 czerwca 2019
r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Jak wynika z tresci zatacznika 1.2 do SIWZ ,przedmiotem obstugi jest Tomograf
komputerowy wraz z wyposazeniem dodatkowym Serwer syngo.via ze stacjami, Wstrzykiwacz
kontrastu metron, insufiator sopro, System UPS Eaton, Producent: Siemens (...).

W toku rozprawy strony ztozyly nastepujgce dowody:

Zamawiajacy:

1. dowod 1 o$wiadczenie Siemens Healthcare z dnia 11 czerwca 2019 .,

2. dowdd 2 protokdt odbioru sprzetu i przekazania do uzytkowania z dnia 2 lutego 2015
r., wraz z kartg gwarancyjna,

3. dowdd 3 oswiadczenie kierownika zaktadu radiologii z dnia 11 czerwca 2019,
4. dowdd nr 4 korespondencje email.

5. dowdd nr 5 historie zgtoszenia problemu z pobieraniem badan.

Odwotujacy wskazat, ze pozycje z dowodu nr 2 odpowiadajgc nastepujgcym pozycjom z
zatgcznika nr 1.2 SIWZ z fragmentu przytoczonego powyzej:

Tomograf komputerowy to pkt 12 z dowodu nr 2,
Syngo.via ze stacjami to pkt nr 3, 4, 5, 6 z dowodu nr 2,
Wstrzykiwacz kontrastu metron - poz nr 12 z dowodu nr 2,
Insuflator sporo - poz. nr 9 z dowodu nr 2 oraz

System UPS Eaton to poz nr 7 i 8 z dowodu nr 2.

Odwotujacy ztozyt:



1. Dowdd nr 1 zarzut ekranu ze strony intermetowej Siemens Healthineers, wraz z
ttumaczeniem,

2. Dowdd nr 2 zrzut ekranu wraz z ttumaczeniem,

3. Dowdd nr 3 korespondencje e-mail z dnia 1 lutego 2019r.,

4. Dowdd nr 4 przyktady innych postepowan o podobnym przedmiocie zamdwienia,
5. Dowdd nr 5 oferta nr HCS/0067/03/19.

lzba zwazyta co nastepuije.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzut braku podziatu Zadania 2 na dwie niezalezne czgsci, z ktérych jedna
obejmowataby swoim zakresem $wiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego
Somatom Definition AS+, natomiast druga oprogramowania Syngo.via zainstalowanego na
stacji opisowej podlegat oddaleniu z nastepujacych powodéw. Przede wszystkim jak wyjasnit
Zamawiajgcy podczas rozprawy dokonujgc zakupu oprogramowania Syngo.via wykupit
zaawansowane narzedzia diagnostyczne, ktére sg dedykowane do pracy z tomografem i to
powoduje, ze tomograf i system Syngo.via sg ze sobg w tym postepowaniu $cisle powigzane.
Powyzsze zostato przez Zamawiajgcego wykazane ztozonym przez niego dowodem nr 2. |zba
miata ponadto na uwadze wyjasnienia Zamawiajgcego, zgodnie z ktérymi tomograf i system
jest integralng cato$cig w procesie diagnostycznym (vide dowdd nr 3). Zamawiajgcy wyjasnit,
ze Syngo.via to glowny system diagnostyczny w jednej z lokalizacji szpitala. Moze na nim
pracowac jednoczesnie szesciu radiologdw. Jest on najbardziej zaawansowanym i
podstawowym narzedziem diagnostycznym we wskazanej przez Zamawiajgcego lokalizacji.
Opisujgc przedmiot zamdwienia w ramach Zadania 2 w taki sposoéb, ze obejmuje on
jednocze$nie serwis tomografu i Syngo.via Zamawiajgcy ma na celu utrzymanie procesu
diagnostyki w zakresie tomografii komputerowej w sposéb niezaktdcony. Zamawiajacy
wyjasnit, ze do wykonania prawidtowego opisu badania potrzebna jest stacja z monitorem
diagnostycznym, w co jest wyposazona stacja Syngo.\via, natomiast sam tomograf do tego nie
wystarcza. Dodatkowo jak wskazat Zamawiajgcy tomograf i system Syngo.via zostaty
zakupione ze $rodkéw unijnych, nadal trwa okres trwatoSci projektu, diatego nie moze dojs¢
do zaprzestania korzystania z tego systemu.

Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do tego, Zze serwis oprogramowania
Syngo.via moze by¢ $wiadczony tylko przez producenta oraz ze tomograf i system to dwa
niezalezne od siebie urzgdzenia.

Majac na uwadze oba stanowiska Izba doszta do przekonania, ze w stanie faktycznym
zaistniatym w tej sprawie wystgpity okolicznosci uzasadniajgce brak podziatu zaskarzonego
Zadania 2 na dwie oddzielne czesci. Izba miata na uwadze uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego w tym zakresie i okoliczno$¢, ze tomograf wraz z systemem Syngo.via stanowi
gtdwne narzedzie diagnostyczne i z tego powodu jest konieczne jednoczesne zapewnienie ich
niezakioconej wspdtpracy. Odnoszac sie do dowoddw i argumentacji Odwotujgcego w
zakresie pordwnania innych postepowan gdzie podziat miat miejsce i gdzie takiego podziatu
nie byto, Izba wskazuje, ze kazdy Zamawiajgcy ma swoje indywidulne potrzeby w tym zakresie
i to one wyznaczajg ksztatt danego postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym
postepowaniu priorytetem i potrzebg Zamawiajgcego jest zapewnienie niezakloconego
procesu diagnostycznego i w ocenie Izby jest to okolicznos¢ uzasadniajgca brak podziatu tego
zakresu zamoéwienia na czesci.

W zakresie zarzutow dotyczgcych braku jednoznacznej informacji odnosnie aktualizacii
software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzgdzenia, do ktorych zobowigzany
bedzie wykonawca w okresie obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz kosztéw) oraz
opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob skutkujacy tym, ze producent serwisowanego
aparatu (lub podmioty bezposSrednio z nim powigzane) bedg miaty korzystniejszg pozycje w
postepowaniu w stosunku do innych wykonawcdw, poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie
wyceni¢ oferte w zakresie uwzglednienia w oferowanej cenie kosztow zalecanych przez
producenta aktualizacji software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzgdzenia,
Izba wskazuje, ze nie zastugujg one na uwzglednienie.

Izba orzekajgc jest zobowigzana bra¢ pod uwage stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Jak wynika natomiast z odpowiedzi na odwotanie i czego Odwotujacy nie
kwestionuje, w dniu 3 czerwca 2019 r. doszto do zmiany tresci SIWZ w wyniku ktorej
Zamawiajgcy zmienit tre§¢ SIWZ w zakresie szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia dla
zadania nr 2, stanowigcego zatgcznik nr 1.2 do SIWZ w ten sposéb, ze w pkt IV (Modyfikacje)
nadat ppkt 2) i 3) nastepujgce brzmienie:



»2) Wykonywanie aktualizacji software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji
urzadzenia odbywa¢ sie bedzie co najmnigj raz, w 12 miesigcu trwania umowy, a jezeli okres
obowigzywania umowy zostanie przedtuzony przez strony - co najmniej raz na 12 miesiecy;

3) Niezaleznie od obowigzkow, o ktérych mowa w ppkt 2) powyzej, wykonawca kazdorazowo
zobowigzany bedzie do dokonania aktualizacji i modyfikacji krytycznych dla bezpiecznego
dziatania sprzetu, ktére bedg wykonywane zgodnie z terminami ich wprowadzenia
wymaganymi przez producenta sprzetu lub bez zbednej zwioki.”.

W tresci odwotania Odwotujgcy domagat sie nakazania Zamawiajgcemu dokonania
zmiany w zakresie szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia dla Zadania nr 2 (zatacznik
nr 1.2 do SIWZ) oraz w tresci projektu umowy dla Zadania nr 2 (zatacznik nr 4 do SIW2)
poprzez wykreslenie odpowiednio nastepujgcych zapisow:

w zatgczniku nr 1.2 do SIWZ. Rozdziat IV Modyfikacje:
1. Wykonanie zalecanych przez producenta aktualizacji softwearu systemowego i
aplikacyjnego.

2. Wykonanie zalecanych przez producenta modyfikacji urzgdzenia
w zatgczniku nr 1.2. do SIWZ. Rozdziat V Czesci zamienne:

1. Dostarczenie materiatdw niezbednych do przeprowadzenia modyfikacji.
w zatgczniku nr 4 do SIWZ, § 2 Swiadczenie ustug Materiaty i czeSci zamienne:

2. Wykonawca obowigzany jest do wprowadzenia zalecanych przez producenta

Modyfikacji Sprzetu, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy
ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci szczegotowego opisu
przedmiotu zamowienia dla Zadania nr 2 (zatacznik nr 1.2 do SIWZ) oraz w tresci projektu
umowy dla Zadania nr 2 (zatgcznik nr 4 do SIWZ) poprzez doprecyzowanie wymagan w
zakresie aktualizacji software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzgdzenia
zalecanych przez producenta, w szczeg6lnosci poprzez okreslenie liczby aktualizacii i
modyfikacji urzgdzenia w okresie trwania umowy (bgdz liczby aktualizacji i modyfikaciji
urzadzenia w ciggu roku kalendarzowego) wraz ze szczegétowym harmonogramem ich
dokonywania oraz zakresu tych aktualizacji i modyfikacji, ktére wykonawcy powinni przyjg¢ na
potrzeby kalkulacji cen ofertowych.

Ponadto w uzasadnieniu omawianego zarzutu Odwotujacy wskazywat, ze z uwagi na
brak mozliwo$ci wigzgcego ustalenia ile i jakie aktualizacje i modyfikacje beda niezbedne w
okresie 12 miesiecy realizacji umowy a takze biorgc pod uwage, ze aktualizacje te nie bedg
niezbedne z punktu widzenia bezpiecznego uzytkowania serwisowanego Tomografu
odwotanie jest zasadne.

Rozpoznajgc omawiany zarzut przez pryzmat zgdania odwotania wskazac nalezy, iz
dokonujgc zmiany tresci SIWZ w omawianym zakresie Zamawiajgcy w ocenie lzby
doprecyzowat postanowienia SIWZ o ilos¢ i rodzaj aktualizacji i modyfikacji niezbednych w
okresie 12 miesiecy trwania umowy oraz opisat sposéb dokonania aktualizacji i modyfikacji
krytycznych dla bezpiecznego dziatania sprzetu. Majgc na uwadze stanowisko prezentowane
przez Odwotujgcego podczas rozprawy Izba doszta do przekonania, ze postanowienie w
nowym brzmieniu jest dla Odwolujgcego wystarczajgco precyzyjne aby wiedziat on jakie
aktualizacje i modyfikacje ma Zamawiajgcy potrzebe nabyc.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972.),
stosownie do wyniku postepowania.
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Przewodniczacy:
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	UZASADNIENIE
	Izba ustaliła następujący stan faktyczny.
	Izba zważyła co następuje.

