Sygn. akt: KIO 2184/17
WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2017 r. przez
Wykonawce MVS Sp. z 0.0, (ul. Bielska 49, 43-190 Mikotéw) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w
Swidnicy, (ul. Le$na 27-29, 58-100 Swidnica)

przy udziale Wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z o. 0., (ul. Wotoska 9, 02-583
Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego MVS Sp. z 0.0., (ul. Bielska 49, 43-
190 Mikotow) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego MVS Sp. z o0.0., (ul. Bielska 49, 43-190 Mikotéw) tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiirireeeea,



Sygn. akt: KIO 2184/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Swidnicy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest swiadczenie
ustug w zakresie ustug serwisowych oraz naprawy aparatury medyczne;j.

Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie 12 pazdziernika 2017 roku w Biuletynie Zamodwien
Publicznych pod numerem 601127-N-2017.

Odwotujgcy MVS sp. z o0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na nieprawidtowym sformutowaniu tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamdéwienia w zakresie: postanowienia ogtoszenia o zamowieniu
zawartego w sekcji 1V.2) 11.4) postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu zawartego w sekgcji
IV.2) KRYTERIA OCENY OFERT o ftresci: IV. 2.1) Kryteria oceny ofert: cena 60,00,
posiadanie autoryzacji producenta 40,00, postanowien zawartych w pkt 1, Il rozdziatlu SIWZ
o tresci: Przedmiotem zamowienia jest ustuga serwisowa - przeglady techniczne wg
wymogow producenta oraz naprawy aparatury medycznej firmy GE Healthcare, postanowien
zawartych w pkt 1, XVII rozdziatu SIWZ: Zamawiajgcy bedzie oceniat oferty wedtug
nastepujacych kryteriéw: | KRYTERIUM - CENA / WAGA - 60%, || KRYTERIUM - Posiadanie
przez Wykonawce autoryzacji producenta — firmy GE/WAGA - 40% - posiadanie autoryzacji -
10 pkt, brak autoryzacji - 0 pkt, postanowien zawartych w pkt 2, XVIl rozdziatu SIWZ pt.: o
tresci: Wykonawca w celu uzyskania punktow w Kryterium "Posiadanie przez Wykonawce
autoryzacji producenta - firmy GE" musi dofgczy¢ do oferty dokument potwierdzajgcy
posiadanie przez niego autoryzacji producenta urzgdzen medycznych (firmy GE) na
wykonywanie przez niego ustug serwisowych w podanym zakresie. Brak zatgczenia
dokumentu skutkowacC bedzie przyznaniem O pkt, bez wzgledu na to czy Wykonawca
dysponuje takim dokumentem, postanowien zawartych w Zatgczniku nr 5 do SIWZ: ,Ustuga
serwisowa - przeglady techniczne wg wymogow producenta oraz naprawy z kosztami
wszystkich czesci zamiennych aparatury medycznej firmy GE Healthcare” czesc¢ Il pt.
SZCZEGOLOWY OPIS ZADAN, pkt 1 o tresci: Przedmiotem zaméwienia jest pogwarancyjna
obstuga serwisowa aparatury medycznej firmy GE zgodnej z zatgcznikiem nr 1 polegajgca
na wykonywaniu przeglgdow technicznych i napraw oraz utrzymaniu w petnej sprawnosci
technicznej wymienionych wyzej urzadzen bedgcych w uzytkowaniu Zamawiajgcego,
postanowien zawartych w Zatgczniku nr 7 do SIWZ pt. Umowa Nr EA/23/2017, § 1 o tresci:
ustuga serwisowa - przeglady techniczne wg wymogdéw producenta oraz naprawy aparatury
medycznej firmy GE Healthcare, polegajgca na wykonywaniu przeglgdéw technicznych i

napraw oraz utrzymaniu w petnej sprawnosci technicznej urzadzen bedgcych w uzytkowaniu



Zamawiajgcego wyszczegolnionych w zatgczniku do umowy.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 29 ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z Art. 7 ust. 1 PZP poprzez
okreslenie opisu przedmiotu zamdwienia oraz wzoru umowy w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje polegajgce na przyznaniu preferencji ustug dostepnych wytgcznie u jednego
podmiotu i tym samym ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcéw uprawnionych do
ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz opisaniu przedmiotu zamowienia z uzyciem
znakéw towarowych i okreslen wskazujgcych na konkretne pochodzenie produktu (GE
Healthcare), co w zwigzku z zawartym w SIWZ kryterium wyboru ofert prowadzi do
preferencji ustug dostepnych wytgcznie u jednego podmiotu, podczas gdy w przedmiotowym
postepowaniu nie zachodzity przestanki uzasadniajgce dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia z uzyciem znakow towarowych i okresleh wskazujgcych na pochodzenie,
naruszenie art. art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, sformutowanie postanowien SIWZ w sposob
bezzasadnie ograniczajgcy krag podmiotow uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie
Zamoéwienia.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ poprzez zapewnienie zgodnosci opisu przedmiotu
zamoéwienia z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, usuniecie kryterium oceny
ofert odnoszgcych sie do posiadania przez Wykonawce autoryzacji producenta lub
modyfikacje sposobu oceny ofert w ramach tego kryterium oceny w sposdb zapewniajgcy

uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia postugujgc sie nazwa
wiasng, tj. znakiem towarowym konkretnego producenta (GE Healthcare). Podkreslit, ze
jedynie w wyjatkowych sytuacjach mozna przy opisie przedmiotu zamoéwienia postugiwac sie
okresleniami wskazujgcymi na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, tj. jezeli
kumulatywnie zostang spetnione przestanki okreslone w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, stwierdzajgce, iz: postuzenie sie znakiem towarowym jest
uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia, zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazny”. W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie
aktualizujg sie przestanki uzasadniajgce zastosowanie opisanego powyzej wyjatku. Jak dalej
argumentowat Odwotujgcy, w konsekwencji tak opisanego przedmiotu zamdwienia
Zamawiajgcy zastosowat w celu oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej kryteria oceny

prowadzace do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow: | kryterium
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cena - 60%, Il kryterium - posiadanie przez Wykonawce autoryzacji producenta - 40%
(posiadanie autoryzaciji - 10 pkt, brak autoryzacji - O pkt).

W celu uzyskania punktow w Kryterium ,Posiadanie przez Wykonawce autoryzacji
producenta - firmy GE”, Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty dokument potwierdzajgcy
posiadanie przez niego autoryzacji producenta urzgdzen medycznych (firmy GE) na
wykonywanie przez niego ustug serwisowych w podanym zakresie. Brak zatgczenia
dokumentu skutkowacC bedzie przyznaniem O pkt bez wzgledu na to, czy Wykonawca
dysponuje takim dokumentem.

Zdaniem Odwotujgcego, kwestia takiego okredlenia kryteriow oceny ofert wynika
bezposrednio z opisu przedmiotu zamdwienia i prowadzi do uprzywilejowania wykonawcy
bedacego producentem, tj. firmy GE. Jak dalej argumentowat Odwotujgcy, takie kryterium
wyboru oferty bedgce nieodzowng czescig przedmiotu zamodwienia ogranicza w razacy
sposob konkurencje do jednego podmiotu funkcjonujgcego na rynku ustug serwisowych tego
rodzaju urzadzen i powoduje nieréwne traktowanie potencjalnych wykonawcéw. Wykonawca
nieautoryzowany nie bedzie w stanie przygotowac¢ wyceny bez podania razgco niskiej ceny.
Powyzsze prowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw i tym
samym narusza zasade rownosci wykonawcow.

W zakresie zarzutu dotyczacego art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Odwotujgcy
wskazat, ze postanowieniami odnos$nie warunkow udziatu lub okreslonych parametréw,
Zamawiajgcy moze spowodowac wyeliminowanie poszczegodlnych wykonawcéw mogacych
ztozy¢ oferte, ale nie spetniajgcych poszczegolnych kryteriow dotyczacych specyfikacii
zaméwienia. Tego typu dziatanie jest dopuszczalne, ale ograniczeniem swobody
Zamawiajgcego jest wilasnie zasada uczciwej konkurencji. Ma ona zapobiegac¢ stawianiu
nadmiernych i nieuzasadnionych wymogoéw, ktére utrudniatyby dostep do zamdéwienia i tym
samym ograniczaty albo eliminowaty konkurencyjnos¢ zamoéwienia. W przedmiotowym
postepowaniu zaden wykonawca nie ma mozliwosci ztozenia oferty w sposéb, ktéry mogtby
konkurowac¢ z ofertg pochodzgcg od Wykonawcy, bedgcym przedstawicielem producenta
materiatdbw urzadzen, ktérych dotyczy zamowienie publiczne. Ewentualne nabycie towarow
jest uzaleznione od autoryzowanych przez producenta podmiotéw, ktére faktycznie sag

konkurentami takiego wykonawcy.
Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest $Swiadczenie ustug w zakresie ustug
serwisowych oraz naprawy aparatury medycznej. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia
w nastepujgcy sposéb: Przedmiotem zaméwienia jest ustuga serwisowa - przeglady
techniczne wg wymogow producenta oraz naprawy aparatury medycznej firmy GE
Healthcare.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych podnoszgc, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia postugujgc sie hazwg
wiasng, tj. znakiem towarowym konkretnego producenta (GE Healthcare).

W ocenie lzby powyzszy zarzut jest bezzasadny. Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywacC przez wskazanie
znakéw towarowych patentdow lub pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw, chyba Zze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i
zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych
okreslen, a takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”. Z ww. przepisu wyraznie wynika,
ze zamawiajgcy moze postuzy¢ sie znakiem towarowym, gdy jest to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocag
innych okredlen. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. W ocenie
Izby, bezpodstawne jest usunigcie wskazania znaku towarowego z przedmiotu zamowienia,
w sytuacji, gdy produkt konkretnego producenta jest juz w posiadaniu Zamawiajgcego i ma
by¢ serwisowany. Przeciwnie, gdyby Zamawiajgcy nie wskazat doktadnie, jakiego
producenta urzgdzenie ma by¢ serwisowane, mogto by sie to spotka¢ z zarzutem, ze opis
przedmiotu zamoéwienia jest zbyt ogdlny i nie pozwala na ztozenie oferty, w sytuacji gdy nie
wiadomo, jaki konkretnie produkt ma podlegac serwisowi.

Podkreslic nalezy, ze w niniejszym postepowaniu znak handlowy nie determinuje tego, co
jest przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy nie objgt odwotaniem postanowien zatgcznika
nr5 do SIWZ, a to wlasnie w tym zatgczniku Zamawiajgcy opisat, co rozumie przez
przeglady techniczne i naprawy, ktore stanowig przedmiot zamdwienia. Tym samym, na
podstawie tak skonstruowanego opisu przedmiotu zamowienia, oferte moze ztozy¢ kazdy

podmiot, bowiem tak skonstruowany opis nie preferuje podmiotu zwigzanego z GE.



Odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z ktérym wpisanie konkretnego
pochodzenia produktu (GE Healthcare) w zwigzku z zawartym w SIWZ kryterium wyboru
ofert prowadzi do preferencji ustug okreslonego podmiotu nalezy wskazaé, ze brak jest
podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy. Nie mozna uznaé, ze Zamawiajacy
nie jest uprawniony oczekiwaé, ze ustuge serwisu swiadczy¢ bedzie podmiot autoryzowany.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze poprzez okolicznos¢, ze serwis realizowany bedzie przez podmiot
autoryzowany, sprzet bedzie pracowat w sposéb wilasciwy, zostanie zapewniona
odpowiednia jakosc¢, poprzez dostarczenie oryginalnych czesci i materiatow.

Ponadto, w ocenie |zby postanowienia SIWZ dopuszczajg takze do udziatu w postepowaniu
podmioty inne niz autoryzowane, nie jest zatem tak, ze podmioty nieautoryzowane nie majg
mozliwosci ztozenia oferty. Jak wyjasnit Przystepujacy, w postepowaniach prowadzonych
przed zmiang ustawy, zamawiajgcy przewidywali autoryzacje w opisie przedmiotu
zamowienia, co catkowicie wykluczato realizacje zamowienia przez podmioty inne niz
autoryzowane. Przystepujgcy trafnie zauwazyt takze, ze nie jest tak, ze przewaga podmiotu
autoryzowanego jest wieksza. Wynika to z faktu, ze podmioty autoryzowane ponoszg
wyzsze koszty, zatem kryteria mogg sie réwnowazyé. Dodatkowo nalezy wskazac, ze
podmiot zainteresowany moze uzyska¢ autoryzacje. Przystepujgcy wskazywat w trakcie
rozprawy na podmioty, kiére w ostatnim czasie uzyskaty autoryzacje. Odwotujgcy w trakcie
rozprawy twierdzit, ze mamy do czynienia ze szczegolng sytuacjg, gdzie szanse jednego z
podmiotéw w postepowaniu (czy na rynku) sg uzaleznione od drugiego podmiotu
konkurencyjnego — gdyz ten moze nie zgodzi¢ sie na udzielenie autoryzacji. Odwotujgcy nie
wykazat jednak, ze wystepowat o uzyskanie autoryzacji i podmiot GE odmoéwit mu udzielenia
autoryzacji. Sam fakt, ze Zamawiajgcy réznicuje podmioty autoryzowane i nieautoryzowane,
lub tez, ze oczekuje autoryzaciji, nie stanowi ograniczenia konkurencyjnosci w postepowaniu.
Tym samym |zba nie uznata za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak réwniez art. 7 ww. ustawy.

Nalezy podkresli¢, ze podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty Izba oceniata w zakresie i w
kontekscie dokonanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia. Inng kwestig
sg przewidziane kryteria oceny ofert i ocena ich znaczenia, czyli ich waga. Izba nie oceniata
kwestii prawidtowosci wartosci kryterium (60/40) w niniejszym postepowaniu. Po pierwsze, z
uwagi na fakt, ze Odwotujacy jako przedmiot odwotania wskazuje na naruszenia w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia i nieprawidtowosci w zakresie wskazania znaku towarowego w
tresci OPZ. Po drugie, Izba miata na uwadze okolicznos¢, ze zakres mozliwosci wniesienia
odwotania w postepowaniach podprogowych jest ograniczony. Ponizej progéw unijnych (jak

w niniejszej sprawie), odwotanie moze byC¢ wniesione wylgcznie na czynnosci



zamawiajgcego okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W
postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;

2) okre$lenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty

W przeciwienstwie do postepowan powyzej progdéw, w przypadku postepowan
podprogowych zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
stowo ,wylgcznie”. Zatem odwotanie przystuguje wytgcznie w sytuacjach wskazanych w ww.
artykule. W przedmiotowej sprawie, odwotanie w uzasadnieniu dotyka kwestii wagi kryterium
oceny ofert, ktora nie zostata objeta katalogiem z art. 180 ust. 2 ustawy. Z powodu braku
tego typu czynnosci w katalogu zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwofania
odnosnie prawidtowosci kryterium oceny ofert.

Izba miata na uwadze réwniez okolicznos¢, ze wniosek (zgdanie Odwotujgcego) zawarty w
tresci odwotania jest ogdlny. Nie jest wiadomo, co i w jaki sposdb miatoby zosta¢ zmienione
w opisie przedmiotu zamodwienia, aby byt on zgodny z ustawg Prawo zamoéwien publicznych.
Nie wiadomo takze, jaki sposob opisu kryteribw (poza catkowitym ich wylgczeniem)
nalezatoby uzna¢ za prawidlowy. Oznacza to, ze réwniez dla Odwotujgcego nie jest
oczywiste i jednoznaczne, w jaki sposéb nalezy dokonaC opisu przedmiotu zamowienia, a
takze kryteriéw oceny ofert, aby zapewni¢ zgodnos¢ z przepisami ustawy.

Izba orzekata zatem majgc na uwadze szczegolne okolicznosci niniejszej sprawy, zakres
odwotania, wskazan, jakie znalazly sie w tresci zgdania, jak réwniez ograniczenia wynikajgce

z mozliwosci orzekania wynikajgce z przepisow ustawy.

Majac powyzsze okolicznosci na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w cato$ci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:



