Sygn. akt: KIO 203/20

WYROK

z dnia 14 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2020 r. przez wykonawce Althea
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Stefana
Kardynata Wyszynskiego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie,

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu humerem 2.4
i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie z SIWZ kryterium oceny ofert dotyczgcego
autoryzacji lub upowaznienia wystawionego przez wytwérce;

2. W pozostatym zakresie umarza postepowanie odwotawcze;

3. Kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Stefana
Kardynata Wyszynskiego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie i:

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

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.



Przewodniczacy: .....ccccveennen.

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Stefana Kardynata

Wyszynskiego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie - prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
pogwarancyjng obstuge urzgdzen do diagnostyki obrazowej. Warto§¢ zaméwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
21 stycznia 2020 r. pod numerem 2020/S 014-028577.

W dniu 31 stycznia 2020 r. wykonawca Althea Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia, zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1. opisanie przedmiotu zamodwienia w sposo6b naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji poprzez:

1.1.  wprowadzenie wymogu w ramach $wiadczonej obstugi serwisowej dokonania
wymiany podzespotéw oraz oprogramowania w celu unowoczes$nienia
serwisowego opisowej stacji roboczej dla tomografu Lightspeed do najnowszej
dostepnej na rynku;

1.2.  wprowadzenie wymogu, aby dostarczane przez wykonawce oryginalne, zalecane

przez producenta, fabrycznie nowe czesci zamienne zaréwno dla przegladow jak
i napraw urzgdzen byly wyprodukowane nie wcze$niej niz 12 miesiecy lub dla
lampy 3 miesigce wczesniej;

1.3.  wprowadzenie wymogu do wykonywania diagnostyki zdalnej urzadzen
polegajgcej min. na dostepie do pulpitu uzytkownika, dostepie do
oprogramowania serwisowego, dostepie do danych surowych, pobieraniu
obrazéw do analizy artefaktow;

2. okresleniu kryterium oceny ofert w Postepowaniu w sposéb w sposob nie zwigzany
z przedmiotem zamowienia a takze w odniesieniu do wiasciwosci wykonawcy poprzez
premiowanie wykonawcodw posiadajgcych autoryzacje lub upowaznienie od wytworcy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 36aa ust. 1 w zw.
z art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 91 ust. 2 oraz 3 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy upgrade stacji AW do tomografu

Odwolujgcy wskazat, ze jednym z elementéw przedmiotu zamoéwienia (rozdziat lll,

punkt 2, str. 3 SIWZ) pozostaje wymiana podzespotow oraz oprogramowania w celu
unowoczesnienia serwisowego opisowej stacji roboczej dla tomografu Lightspeed do
najnowszej dostepnej na rynku wersji tak, aby mozliwe byto wykonywanie m.in. analizy
tréjwymiarowej danych z badan tomograficznych w tym obecno$¢ zwezen, skrzeplin, dane
sprzed zabiegu zatozenia stentu i po nim oraz wizualizowac¢ kierunek kretosci naczyn.
Odpowiedni zapis znajduje sie takze w § 2 pkt 7 wzoru umowy.

Odwolujgcy podnidst, ze powyzsze uniemozliwia mu ziozenie oferty, poniewaz jego
zakres eliminuje z udziatu w postepowaniu wszystkie podmioty poza producentem
serwisowanych urzgdzen, ewentualnie poza podmiotami przez niego wskazanymi. Zakres
wymagany przez Zamawiajgcego wigze sie bowiem de facto z zakupem zupeinie nowego
urzgdzenia (a wigc stanowi bardziej modernizacje niz aktualizacje stacji opisowej). A zatem,
dokonanie ww. wymiany podzespotéw oraz oprogramowania jest mozliwe tylko i wytgcznie



przez producenta sprzetu. Ponadto udzielenie Odwotujgcemu licenciji w tym zakresie przez
producenta pozostaje w sferze jego dyskrecjonalnych uprawnien. Producent sprzetu nie ma
zadnego interesu w tym, aby udziela¢ licencji kazdemu zainteresowanemu podmiotowi,
zwlaszcza jezeli jest to - tak jak Odwolujgcy - podmiot konkurencyjny wobec niego, bgdz
oferuje jej udzielenie po cenie tak wysokiej, ze w konsekwenciji realnie uniemozliwia to
Odwolujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, formutujac takie
wymaganie Zamawiajgcy w istocie zrzeka sie roli gospodarza postepowania, pozostawiajac
decyzje dotyczaca tego, kto bedzie mégt wykonywac na jego rzecz ustuge, producentowi
aparatu.

Odwolujgcy wskazat, ze aktualizacje oprogramowania mozna podzieli¢ na dwie
grupy: aktualizacje stuzgce prawidtowemu funkcjonowaniu sprzetu oraz aktualizacje stuzace
rozwojowi sprzetu, np. poprzez dodanie nowych funkcji. Zgodnie z powyzej przywotanymi
zapisami SIWZ, Zamawiajacy wymaga od serwisanta wykonania aktualizacji nalezgcych do

drugiej ze wskazanych grup. 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
incydentdw medycznych i w sprawach dotyczgcych bezpieczenstwa wyrobu bedg realizowal
zewnetrzne dziatania korygujgce dotyczace bezpieczenstwa - Field Safety Corrective Action.
Innymi stowy, to wytworca (producent) sprzetu jest ustawowo zobowigzany do dokonywania
aktualizacji w zakresie koniecznym dla zapewnienia bezpieczenstwa aparatu jego produkciji.
Z tego powodu wymagane przez Zamawiajgcego dostosowanie podzespotéw oraz
oprogramowania do najnowocze$niejszej wersji funkcjonujacej na rynku nie jest w zaden
sposoOb zwigzane z bezpieczenstwem i prawidlowym dziataniem urzadzenia, gdyz te sg
bezptatnie wykonywane przez producenta sprzetu. Tym samym unowoczesnienia, o ktérych
w praktyce bedzie decydowat jedynie producent serwisowanego tomografu, a ktdre nie majg
zadnego znaczenia z punktu widzenia bezpieczehstwa jego uzytkowania (te bowiem bedzie
wykonywat sam wytworca lub jego autoryzowany przedstawiciel) wedle Zamawiajgcego sg
tak istotne, ze chce ograniczy¢ konkurencje do tylko jednego podmiotu.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie wykazal, iz zgdane funkcjonalnosci sg
niezbednym elementem przedmiotu zamoéwienia, jakim jest serwisowanie tomografu (a
zatem naprawa lub konserwacja sprzetu, nie za$ jego ulepszanie bgdz wymienianie na
nowszg wersje). Zgodnie natomiast z orzecznictwem Izby to na Zamawiajgcym lezy ciezar
wykazania powyzszego. Gdyby natomiast ten niewielki zakres przedmiotu zamoéwienia
wydzieli¢ do odrebnej czesci zamobwienia, wowczas owo ,wydzielenie" nie naruszatoby
uczciwej konkurenciji dla pozostatego zakresu zamoéwienia i pozwolitoby na ubieganie sie
0 nie na rownych zasadach wszystkim zainteresowanym podmiotom, w tym Odwotujgcemu.

W ocenie Odwotujgcego brak wydzielenia wskazanego powyzej zobowigzania
wykonawcy do oddzielnej czesci zamdowienia stanowi naruszenie art. 36aa ust. 1 w zwigzku
z art. 29 ust. 1 oraz 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powotujgc sie na orzecznictwo
Izby Odwotujgcy podnidst, ze zasadg w zamowieniach publicznych jest podziat zaméwienia
na czesci, o ile nie wystgpig szczegdlne okolicznosci, ktére uzasadniajg brak takiego
podziatu. Wskazat, Ze ocenie przez pryzmat zachowania konkurencyjnosci w postepowaniu
podlega nie tylko sama decyzja zamawiajgcego, co do podziatu przedmiotu zaméwienia na
czesci, ale takze zakres poszczegodlnych pakietow. Podziat zamdwienia na czesci nie jest
bowiem celem samym w sobie, ale stuzy umozliwieniu udziatu w postepowaniu jak
najwiekszej liczbie podmiotow, tak aby zamawiajacy mogt uzyskac jak najbardziej
konkurencyjng oferte.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wydzielenia przedmiotowego
zobowigzania wykonawcy z przedmiotu zamowienia do odrebnej czesci zamowienia.

Zarzut dotyczgcy dostarczenia czesci wyprodukowanych w okreslonym w SIWZ terminie

Odwotujgcy wskazat, ze jednym z elementdw przedmiotu zaméwienia (rozdziat I,
punkt 4, str. 3 SIW2Z) jest dysponowanie okre$lonym przez producenta serwisowanych
urzgdzen zapleczem technicznym oraz dostarczanie oryginalnych, zalecanych przez
producenta, fabrycznie nowych czesci zamiennych zaréwno dla przegladow jak i napraw
urzadzen. Dostarczone w opisany powyzej sposob czesci muszg by¢é wyprodukowane nie
wczesniej niz 12 miesiecy, a dla lampy nie wczesniej niz 3 miesigce od instalaciji.

W ocenie Odwolujacego nie istnieje jakiegokolwiek uzasadnienie dla wymogu, aby

dostarczane czesci byty wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy lub dla lampy nie



wczesniej niz 3 miesigce od instalaciji, nie sg to bowiem produkty, ktére majg okreslong date
waznosci. Jezeli produkt jest produktem nowym, to Zadnego znaczenia nie ma to, kiedy
faktycznie zostat on wyprodukowany. Zdaniem Odwotujgcego oczywistym jest, ze
podmiotem, ktéry bedzie miat najlepszy dostep do ,$wiezo" wyprodukowanych czesci
zamiennych bedzie w pierwszej kolejnosci producent tych czesci. Tym samym, omawiany
zapis SIWZ stawia producenta w bardzo uprzywilejowanej pozycji. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajacy i tak wymaga gwaranc;ji jakosci i ta jest kluczowa i wystarczajgca dla
zabezpieczenia jego interesu m.in. zapis § 2 punkty 16 i 17 wzoru umowy.

Zdaniem Odwotujgcego, nawet jezeli uzna¢ by (z czym Odwotujacy sie nie zgadza),
Zze omawiany zapis nie harusza w sposo6b nieuzasadniony uczciwej konkurencji i znajduje
oparcie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego, to warto bytoby postawi¢ pytanie

0 zasadnos$¢ tego wymagania z punktu widzenia zasad wydatkowania $rodkéw publicznych.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w praktyce mozna zaobserwowac, ze wiekszos¢ odbiorcéw jego
ustug (tj. szpitale) nie wprowadza tego typu zapiséw do uméw, zdajgc sobie doskonale
sprawe z tego, ze generujg one dodatkowe koszty realizacji zamowienia (przy bardzo
watpliwym wplywie na jako$¢ Swiadczenia). W tym sensie, trudno bytoby wykazac¢ realng
korzys¢ z faktu zapewnienia sobie fabrycznie nowej czesci zamiennej nie starszej niz 12
miesiecy nad zapewnieniem tej samej czesci (rowniez fabrycznie nowej) z tym, ze z datg
produkciji powyzej 12 miesiecy.

Odwotujgcy podnidst, ze zaskarzone postanowienie narusza art. 29 ust. 2 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia wymogu, nowe czesci
muszg by¢ wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy a dla lampy nie wcze$niej niz 3
miesigce od instalacji.

Zarzut dotyczacy diagnostyki zdalnej

Odwotujgcy wskazat, ze §1 pkt 2 ppkt 4 wzoru umowy okresla zobowigzanie
wykonawcy do wykonywania diagnostyki zdalnej urzgdzen polegajgcej m.in. na dostepie do
pulpitu uzytkownika, dostepie do oprogramowania serwisowego, dostepie do danych
surowych, pobieraniu obrazéw do analizy artefaktéw oraz innych czynno$ci wykonywanych
bez koniecznosci wizyty w siedzibie Zamawiajgcego i bez angazowania pracownikow
Zamawiajgcego, niezbednych do szybkiej i rzetelnej diagnostyki oraz naprawy uszkodzen
(tozsamy zapis znajduje sie w rozdziale lll punkt 2 str. 2 SIWZ w opisie przedmiotu
zamoéwienia).

Odwotujgcy stwierdzit, ze przywotany powyzej zapis wzoru umowy skutkujacy
zapewnieniem sobie przez Zamawiajgcego zdalnej diagnostyki serwisowanych urzadzen
stuzy gtéwnie mozliwosci zidentyfikowania problemu przed fizycznym pojawieniem sie na
miejscu inzyniera serwisu. Innymi stowy, chodzi ograniczenie liczby wizyt inzynieréw
w placowce Zamawiajgcego. Po przeprowadzeniu diagnostyki zdalnej, inzynier powinien
posiada¢ wiedze na temat zaistniatego problemu i odpowiednio przygotowac sie do
wykonania naprawy (np. zabierajgc ze sobg odpowiednie czesci zamienne). Zdaniem
Odwolujgcego powyzszy cel moze zostaé osiggniety réownie dobrze bez przeprowadzania
czynnosci wskazanych przez Zamawiajgcego. W szczegdinosci, mozliwe jest jego
osiggniecie w ramach zdalnej diagnostyki realizowanej poprzez sie¢ komputerowg oraz
telefonicznie przy wspotpracy z technikiem obstugujgcym urzadzenie w szpitalu. Odwotujgcy
podnidst, ze z powodzeniem $wiadczy od wielu lat ustugi serwisowe urzgdzen tozsamych do
tych bedacych przedmiotem zamoéwienia, w skiad ktérych wchodzi ich zdalna diagnostyka,
bez dokonywania czynno$ci opisanych w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajacego.
Powyzsze jest szczegodlnie istotne, biorgc pod uwage, ze do wykonania czynnosci
wyliczonych przez Zamawiajgcego (np. pobieraniu obrazéw do analizy artefaktow) konieczna
jest instalacja na urzadzeniu specjalistycznego oprogramowania, wydawanego wytgcznie
przez jego producenta. Z uwagi za$ na ograniczone mozliwo$ci pozyskania wskazanego
oprogramowania przez podmioty niezalezne od producenta, takie opisanie przedmiotu
zamoéwienia oznacza w istocie ograniczenie kregu podmiotéw mogacych ztozy¢ oferte do
producenta serwisowanych urzgdzen lub podmiotéw z nim powigzanych.

W ocenie Odwolujgcego, zaskarzone postanowienie wzoru umowy w sposéb wyrazny
utrudnia uczciwg konkurencje i stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz w uprzywilejowanej sytuacji stawia producenta serwisowanych
urzadzen oraz wszelkie podmioty z nim powigzane. Co istotne, sformutowane przez
Zamawiajgcego wymagania w zaden sposoéb nie przektadajg sie na jakos¢ Swiadczonej



przez niego ustugi (nie majg zadnej dodanej warto$ci dla Zamawiajgcego, ani nie znajduja
potwierdzenia w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia omawianego wymagania
zaréwno z SIWZ jak i ze wzoru umowy. Ewentualnie, w celu zapewnienia Zamawiajgcemu
wszelkich wymaganych przez niego funkcjonalno$ci, Odwotujacy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji wskazanego zapisu wzoru umowy (i odpowiadajgcego mu
zapisowi SIWZ) w nastepujgcy sposoéb: ,wykonywania diagnostyki zdalnej poprzez sie¢
komputerowg oraz naprawy oprogramowania".

Zarzut dotyczacy kryterium autoryzacii

Odwolujgcy wskazat, ze jednym z kryteriéw oceny ofert jest autoryzacja lub
upowaznienie wystawione przez wytworce. Wykonawca, ktory zaoferuje Swiadczenie ustug
wraz z autoryzacjg lub upowaznieniem od wytworcy otrzyma 40 punktéw (tj. 40% mozliwych
do uzyskania punktéw), natomiast wykonawca nieoferujacy takiej autoryzaciji - O punktow.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane kryterium oceny ofert stanowi w istocie posiadanie
przez wykonawce aktualnej autoryzacji producenta na wykonywanie czynno$ci objetych
zamoéwieniem. Tym samym, to wytwérca (producent) serwisowanych urzadzen bedzie
decydowat o przyznaniu (lub nieprzyznaniu) ofertom 40% mozliwych do zdobycia punktow.
Tylko bowiem podmioty, ktérym udzieli on swojej autoryzacji do wykonywania czynnosci
serwisowych, otrzymajg punkty w omawianym kryterium.

W ocenie Odwolujgcego, taka sytuacja jest niedopuszczalna i stanowi ona wytgcznie
sztuczng bariere, majgcg uniemozliwic w praktyce uzyskanie zamoéwienia przez
wykonawcow innych niz ci, wskazani przez producenta serwisowanych urzadzen.

W konsekwencji mamy w tym przypadku do czynienia z naruszeniem znajdujgcych
zastosowanie art. 91 ust. 2 oraz 3 ustawy Pzp. Odwotujacy przyznat, ze zamawiajgcy ma
swobode w ustalaniu kryteriow oceny ofert, jednakze nie jest to swoboda nieograniczona.
Zgodnie bowiem z przepisami prawa, a takze orzecznictwem, kryteria te musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia, a takze zgodne z podstawowymi zasadami udzielania
zamoéwien, w szczegolnosci z zasadg rownego traktowania.

Zdaniem Odwolujgcego, przejawem $cistego zwigzania kryteriow oceny ofert
z przedmiotem zamo&wienia, a nie podmiotami biorgcymi udziat w postepowaniu, jest art. 91
ust. 3 ustawy Pzp, ktory wskazuje wprost, Ze kryteria te nie moga dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.
Odwotlujgcy powolat sie na orzecznictwo Izby, zgodnie z ktérym przyznanie punktacji za
posiadanie lub wdrazanie certyfikatow ISO 9001 i 14000 jest w rzeczywistosci przyznaniem
punktéw za wtasciwo$é ekonomiczng wykonawcy, gdyz zarzadzanie jakoscig jest wtasnoscig
ekonomicznie wymierng danego przedsigbiorstwa. W ocenie Odwolujacego analogiczna
sytuacja ma miejsce w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym. Omawiane kryterium,
rozumiane jako posiadanie autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej, nie
odnosi sie bowiem do przedmiotu zaméwienia, a do wiasciwosci wykonawcy, tj. jego
wiarygodnosci techniczne;.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze "autoryzacja" nie jest pojeciem prawnym i nie ma definiciji
legalnej. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego jest to wytacznie "zezwolenie producenta na
prowadzenie dziatalnosci w jego imieniu". Innymi stowy, ubieganie si¢ o autoryzacje jest
wyrazem pewnej decyzji biznesowej, ktérg dany podmiot podejmuje w zakresie wspotpracy
z producentem okresSlonego sprzetu. Z jednej bowiem strony, mozliwo$¢ prowadzenia
dziatalno$ci w imieniu producenta bowiem wiagze sie z pewnymi korzy$ciami, takimi jak
umieszczanie informacji o autoryzowanym podmiocie na stronie internetowej producenta czy
mozliwos¢ korzystania z jego marki. Z drugiej za$, autoryzacja powoduje takze okreslone
ograniczenia dla podmiotu, ktory jg uzyskuje, a ktoére sg zwigzane gibwnie z obowigzkiem
niedziatania na szkode firmy podmiotu jej udzielajacego, w tym przede wszystkim -
zaprzestania prowadzenia wobec niego dziatalno$ci konkurencyjnej. Innymi stowy, uzyskanie
autoryzacji wigze sie z przejsciem z relacji horyzontalnej z producentem (konkurencja) na
relacje wertykalng (podporzgdkowanie). Autoryzacja w rzeczywisto$ci opisuje wytgcznie
sposob wspotpracy miedzy producentem a podmiotami chcgcymi prowadzi¢ dziatalnos¢
w jego imieniu. Podobnie zatem jak w przypadku norm ISO odnosi sie ona do wiasciwosci
samego przedsiebiorstwa i jego wizerunku na danym rynku. Oznacza to, ze jgj
(nie)posiadanie nie powinno by¢ weryfikowane w ramach kryteriow oceny ofert. Co wiecej,
uzyskanie autoryzacji jest procesem o dalej idgcych konsekwencjach niz otrzymanie
potwierdzenia zgodnosci procedur z normg ISO. O ile bowiem instytucje certyfikujgce
w zakresie ISO wydajg zaswiadczenia na rzecz podmiotéw po spetnieniu przez nie
okreslonych, znanych wcze$niej warunkow (swoista decyzja zwigzana), to udzielenie



autoryzacji pozostaje w sferze dyskrecjonalnych uprawnieh podmiotu jej udzielajgcego.
Producent sprzetu nie ma przy tym Zzadnego interesu w tym, aby udziela¢ autoryzacji
kazdemu zainteresowanemu podmiotowi, zwtaszcza jezeli jest to - tak jak Odwotujacy -
podmiot konkurencyjny wobec niego. Co przy tym réwnie istotne, raz udzielong autoryzacje
mozna w kazdym momencie odwota¢, a weryfikacja posiadania przez wykonawcow
autoryzacji producenta bedzie dokonywana w momencie uptywu terminu sktadania ofert,

a nie w momencie rozpoczecia realizacji umowy. Mozliwa jest wiec sytuacja, w ktorej
wykonawca, ktory otrzymat maksymaing liczbe punktéw w tym kryterium, realizujgc umowe
nie bedzie juz autoryzowanym podmiotem. W ocenie Odwotujgcego, dowodzi to wprost, ze
kwestionowane kryterium nie jest zwigzane z przedmiotem zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze posiadanie autoryzacii
producenta nie ma wplywu na faktyczng zdolno$¢ nalezytego wykonania danego
zamowienia. Mozliwa jest bowiem nalezyta realizacja zaméwienia we wiasnym imieniu, a nie
w imieniu producenta. Co wiecej, takze w przepisach prawa prézno szukac¢ jakiegokolwiek
obowigzku posiadania autoryzacji do serwisowania sprzetu medycznego. Odwotujgcy
powotat sie na uchwate Izby o sygn. akt KIO/KD 119/13, w ktorej stwierdzono, ze ustawa
o wyrobach medycznych wskazuje na mozliwo$¢ wykonania ustug serwisowania aparatury
medycznej nie tylko przez producenta (podmiot przez niego autoryzowany), ale tez przez
innych wykonawcéw legitymujgcych sie stosownymi kwalifikacjami.

Zdaniem Odwotujgcego zaskarzone kryterium oceny ofert jest niedozwolonym

kryterium podmiotowym w rozumieniu art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia tego kryterium
i zaproponowat wprowadzenie w jego miejsce np. nastepujgcych kryteriow:

- Czas reakcji na miejscu - kryterium o wadze 10% mozliwych do zdobycia punktow,
przyznawanych w ten sposéb, ze: czas reakcji > 3h - 5 pkt, czas reakcji <3-10 pkt.

- Utrzymanie aparatow w sprawnos$ci (procentowa liczba roboczogodzin pracy aparatow

w skali roku) - kryterium o wadze 20% mozliwych do zdobycia punktéw, przyznawanych

w ten sposoéb, ze: > 95% - 20 pkt, > 94% -15 pkt, > 93% - 10pkt, > 92% - 5 pkt.

- Gwarancja na wymienione czesci - 10% mozliwych do zdobycia punktow, przyznawanych
w ten sposdb, ze: 12 miesiecy-10 pkt, 9-11 miesiecy-5pkt, 6-9 miesiecy-0 pkt.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych
w odwotaniu numerami 2.1, 2.2 i 2.3, w zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego
oswiadczenia o wycofaniu tych zarzutow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego kryterium oceny ofert odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W punkcie XlIl.1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:
1) Cena[C]-50%
2) Szybkosc reakcji serwisu [S] - 10%

3) Autoryzacja lub upowaznienie wystawione przez wytworce [A] - 40% .



Ocena ofert wg kryterium nr 3 prowadzona bedzie z zastosowanie punktacji i zasad
jak nizej: Wykonawca oferujgcy autoryzacje lub upowaznienie przez wytwoérce - 40 pkt.
(dotgczy¢ do oferty) Wykonawca nie posiadajacy autoryzaciji lub upowaznienia - 0 pkt.

Pismem z 6 lutego 2020 r. Zamawiajgcy, odpowiadajgc na wniosek wykonawcy
o wykreslenie kryterium autoryzaciji, udzielit nastepujgcych wyjasnien do SIWZ: Kryterium
oceny oferty, w postaci autoryzaciji, nie ma charakteru podmiotowego odnoszgcego sie do
wiasciwosci wykonawcy. Autoryzacja wskazuje na sposob, organizacje i kwalifikacje
personelu do realizowania ustugi. Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP kryterium oceny
ofert moze by¢ np. organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych
do realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania
zamoOwienia co w tym przypadku niewatpliwie ma miejsce. Autoryzacja producenta wskazuje
wia$nie okreslony sposob organizacji wykonywania ustugi, kwalifikacje i doSwiadczenie
personelu wskazanego do realizacji zamowienia zgodnie z wymogami ustawy o wyrobach
medycznych. Okreslenie wymagan technicznych, funkcjonalnych i jako$ciowych w postaci
warunkéw w udziatu w postepowaniu ogranicza konkurencyjno$¢ postepowania, natomiast
poprzez przyjete kryteria, Zamawiajgcy okresla jedynie kryteria punktowe uzasadnione
wysoce specjalistycznym charakterem zamowienia. Ponadto Zamawiajacy uwaza, ze
niedopuszczalne jest nakazywanie Zamawiajgcemu przez Wykonawcow takiego okreslania
kryteridw oceny, aby uzyska¢ najwyzszg ocene witasnej oferty, nie biorgc pod uwage potrzeb
Zamawiajgcego uwarunkowanymi specyfikg jego dziatalnosci. Intencjg Zamawiajgcego jest
uzyskanie oferty stanowigcej najkorzystniejszy bilans przy zastosowanych kryteriach, a tym
samym udzielenie zamowienia z najwyzsza gwarancjg prawidtowej i starannej realizacii
ustugi.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat zmiany kryteriéw oceny ofert, okre$lajgc je
nastepujgco:

1) Cena[C]-50%
2) Szybkosc reakcji serwisu [S] - 10%
3) Autoryzacja lub upowaznienie wystawione przez wytworce [A] - 30%
4) Zdalna diagnostyka - 10%.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp:

- ust. 2: Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci:

1) jakos¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna oséb, o ktérych mowa
w dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikéw;

3) aspekty Srodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamowienia;
4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie os6b wyznaczonych do
realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin
dostawy, sposdb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizaciji.

- ust. 2c: Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamowienia, jezeli dotyczg robot
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zamowienia,
we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegolnych etapow ich cyklu zycia,

w tym procesu produkciji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg
istotng cechg przedmiotu zamoéwienia.



- ust. 3: Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci
jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

W rozpoznawanej sprawie kwestig wymagajgca rozstrzygniecia byta przede
wszystkim dopuszczalno$é zastosowania kryterium Autoryzacja lub upowaznienie
wystawione przez wytworce w Swietle zakazu okreslonego w art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do powyzszego przepisu stwierdzi¢ nalezy, ze zawiera on bezwzgledny
zakaz okreslenia kryteriow oceny ofert, ktore odnoszg sie do wtasciwosci wykonawcy.
Podkresli¢ przy tym nalezy, Ze dotyczy to wszelkich aspektow zwigzanych z sytuacjg
podmiotowg wykonawcy, a takie aspekty jak wiarygodnos$¢ ekonomiczna, techniczna lub
finansowa, zostaty wskazane jedynie przyktadowo. Jedynym dopuszczalnym kryterium, ktére
w pewnym sensie odnosi sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy, jest kryterium okreslone
w art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, tj. kryterium zwigzane z organizacja, kwalifikacjami
zawodowymi i doswiadczeniem oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli moga
mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zamowienia. Zauwazenia wymaga jednak, ze
kryterium to nie stuzy ocenie wtasciwo$ci samego wykonawcy (taka ocena moze by¢
dokonywana jedynie w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu), ale ocenie potencjatu
i kwalifikacji personelu dedykowanego do wykonania zaméwienia, a mozliwos¢ jego
zastosowania warunkowana jest istnieniem znaczgcego wptywu wiasciwosci osob, ktorymi
wykonawca dysponuje na jako$¢ wykonania zaméwienia. Jest wiec istotna ré6znica pomiedzy
kryteriami odnoszgcymi sie do wtasciwosci wykonawcy a kryterium okreslonym w art. 91 ust.

2 pkt 5 ustawy Pzp.

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy zaskarzone kryterium oceny ofert nalezato
uznac¢ za niezgodne z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp. Po pierwsze wskaza¢ nalezy juz samo
literalne brzmienie postanowien SIWZ okreslajgcych to kryterium wskazuje, ze Zamawiajgcy
odwoluje sie w nim do wiasciwosci wykonawcy. Jak bowiem podat Zamawiajgcy w SIWZ,

wykonawca oferujgcy autoryzacje lub upowaznienie przez wytwérce otrzyma dodatkowe
punkty, a wykonawca nie posiadajgcy autoryzacji lub upowaznienia nie otrzyma punktow.
Zatem kryterium dotyczace autoryzacji odnosi sie wprost do cech wykonawcy - to
wykonawca posiada autoryzacje producenta lub jej nie posiada.

Zauwazenia wymaga, ze ani Zamawiajacy, ani Przystepujacy nie wykazali, ze sporne
kryterium nie ma charakteru podmiotowego. Prébowali oni przede wszystkim wykaza¢ wptyw
posiadania przez wykonawce autoryzaciji na jako$¢ wykonania zamowienia. Odnoszgc sie do
tego stanowiska nalezy stwierdzi¢, ze kwestia wptywu kryterium oceny ofert na jakos¢
realizacji zamowienia mogtaby podlega¢ dowodzeniu i ocenie pod warunkiem, ze bytoby to
kryterium okre$lone w art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, tj. dotyczace organizaciji, kwalifikacji
zawodowych i doswiadczenia osdb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia. Tymczasem
w ocenie Izby nie ma podstaw, aby zaskarzone kryterium oceny ofert powigza¢ z przepisem
art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze nie przewiduje ono punktacji za
dysponowanie pracownikami posiadajgcymi okreslone kwalifikacje, certyfikaty, szkolenia czy
umiejetnosci, ale za ceche wykonawcy, ktédrg jest posiadanie autoryzacji producenta. Nie ma
bowiem watpliwosci, ze chodzi tu o autoryzacje, ktorg legitymuje sie wykonawca, nie zas
o posiadanie okreslonych poswiadczen kwalifikacji przez pracownikow wykonawcy.

W ocenie Izby, gdyby Zamawiajgcy zamierzat punktowaé cechy personelu
przewidzianego do realizacji zamowienia, to kryterium oceny ofert zostatoby sformutowane
inaczej. Dobry przykiad takiego sfomutowania kryterium zawiera przedtozona przez
Przystepujacego dokumentacja z postepowania prowadzonego przez Narodowy Instytut
Onkologii im. Marii Sklodowskiej-Curie Panstwowy Instytut Badawczy (zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 3 lutego 2020 r. oraz wyciag z SIWZ). Przystepujacy
przedtozyt te dowody na potwierdzenie swoich tez o dopuszczalno$ci zaskarzonego
kryterium, w celu wykazania, ze Odwolujgcy jest w stanie uzyska¢ zamowienia nawet
w przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego kryterium odnoszacego sie do autoryzaciji,
o wadze 30%. Uszta jednak uwadze Przystepujacego zasadnicza roznica pomigdzy
kryterium zastosowanym w niniejszym postepowaniu a kryterium przewidzianym
w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Sktodowskiej-
Curie Panstwowy Instytut Badawczy. W tym drugim przypadku kryterium oceny ofert nie
dotyczyto posiadania autoryzacji przez wykonawce, ale wiasnie wprost odnosito sie do
kwalifikacji osob, ktoére bedg wykonywac¢ zaméwienie. Zostato ono opisane w nastepujacy
sposob:

- min. 1 osoba posiadajgca certyfikat/dyplom/zaswiadczenie potwierdzajgce odbycie
szkolenia o ktérym mowa w rozdz. IX pkt 3 ppkt b SIWZ wystawione przez producenta lub
jego autoryzowanego przedstawiciela - 30 pkt



- min. 1 osoba posiadajaca certyfikat/dyplom/za$wiadczenie potwierdzajgce odbycie
szkolenia o ktérym mowa w rozdz. IX pkt 3 ppkt b wystawione przez inny podmiot
okresiny w rozdz. IX pkt 3 ppkt b SIWZ - 0 pkt.

Nalezy wiec stwierdzi¢, Zze ww. kryterium dotyczyto aspektéw wskazanych w przepisie
art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, punktacja zostata bowiem przewidziana za dysponowanie
osobami posiadajgcymi okreslone certyfikaty, dyplomy lub zaswiadczenia wystawione przez
producenta lub jego autoryzowanego przedstawiciela. W ocenie Izby nie byto przeszkéd
prawnych, aby analogiczne kryterium zastosowac¢ w niniejszym postepowaniu. Tymczasem,
nawet jesli intencjg Zamawiajgcego byto promowanie ofert wykonawcdw dysponujgcych
lepiej wykwalifikowanym zespotem, to intencja ta nie zostata w SIWZ wyrazona, a przyjeto
kryterium niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.

Za niezasadno$cig zarzutu odwotania nie moze przemawia¢ podnoszona przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego argumentacja, ze prawem Zamawiajgcego jest okreslenie
takich kryteriéw, ktore zapewnig lepsza jako$¢ wykonania zaméwienia. Odnoszac sie do tych
twierdzen podkresli¢ nalezy, ze deklarowane kierowanie sie jakoscig realizacji zamowienia
nie moze usprawiedliwia¢ ustalania kryteribw oceny ofert w sposéb naruszajacy ustawowy
zakaz. Ponadto, Zamawiajgcy ma wszelkie mozliwosci, aby bez naruszania tego zakazu
promowac oferty, ktére gwarantujg lepszy sposéb wykonania zamowienia. Skoro
Zamawiajacy chciat zapewni¢ wykonanie zamdwienia przez osoby majgce aktualng wiedze
czy przeszkolenie przez producenta urzgdzen, nic nie stato na przeszkodzie, aby takie
kryteria zastosowac. Tymczasem Zamawiajgcy zastosowat kryterium, ktére nie przewidywato
punktacji za dysponowanie osobami z odpowiednig wiedzg czy kwalifikacjami, ale za ceche
wykonawcy, jakg jest posiadanie autoryzacji producenta. Podobnie Zamawiajgcy ma
mozliwos$¢ zapewnienia punktowania realizacji zamdwienia przy uzyciu czgsci zamiennych
pochodzgcych od producenta i moze to zrobi¢ bez stosowania kryterium odnoszacego sie do
sytuacji podmiotowej wykonawcy. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zastosowanie kryterium
dotyczgcego autoryzacji nie moze by¢ usprawiedliwione dbatoscig o nalezytg jako$¢
zamoOwienia, Zamawiajgcy ma bowiem dopuszczalne prawnie narzedzia, aby takg nalezytg
jakos¢ zapewni¢ w spos6b zgodny z ustawa.

Z uwagi na powyzsze, wszelkie twierdzenia i dowody ztozone na okoliczno$¢ istnienia
lub braku wptywu autoryzacji na jako$¢ wykonania ustugi nalezy uzna¢ za niemajgce
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Dowody te miatyby znaczenie, gdyby dotyczyty
kryterium oceny oferty, o ktorym mowa w art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Poniewaz jednak
sporne kryterium nie miesci sie w normie okreslonej tym przepisem, a odwotuje sie do cech
podmiotowych wykonawcy, nalezy je uzna¢ za niedopuszczalne.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 3
ustawy Pzp w stopniu moggcym miec istotny wptyw na wynika postepowania, w zwigzku
z czym odwotanie - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1

2018

r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ...ccccceecereenen.
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