Sygn. akt KIO 3489/20

WYROK
z dnia 29 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawce: Althea
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiegj

im. sSw. Jana z Dukli z siedzibg w Lublinie;

przy udziale wykonawcy:

A. Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

B. Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu polegajgcego na opisaniu przedmiotu
zamoéwienia w postepowaniu w zakresie czesci nr 1 w sposob naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji poprzez objecie zamdwieniem
aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzen zgodnie
z zaleceniami producenta, z powodu wycofania zarzutu przez odwotujgcego;

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;



3. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych i zero groszy) obcigza wykonawce: Althea Polska Sp. z 0.0. z
siedziba w Mikotowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem
wpisu od odwofania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych i zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r., poz. 2020) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiiireeeeas



Sygn. akt KIO 3489/20

UZASADNIENIE

Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. s§w. Jana z Dukli z siedzibg w Lublinie
- dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Ustuga przeprowadzania przegladoéw okresowych,
kontroli bezpieczenstwa elektrycznego, konserwacji oraz naprawy urzgdzeh bedgcych
na wyposazeniu Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej"; numer referencyjny:
COZL/DZP/AW/3411/PN-202/20 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 grudnia
2020 r. pod numerem 2020/S 245-607872.

W dniu 28 grudnia 2020 r. wykonawca: Althea Polska Sp. z o.0. z siedziba
w Mikotowie (dalej ,odwotujgcy”), dziatajgac na podstawie art. 180 ust. 1 i art. 179 ust. 1
w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wniést odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajgcych na:

1.1. okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie Czesci nr 1 i 3 w sposéb
nieproporcjonalny oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencije poprzez wymaganie
od wykonawcéw dysponowania personelem posiadajgcym kwalifikacje potwierdzone
dokumentami wydanymi przez producentéw urzgdzen Iub ich uprawnionych
przedstawicieli;

1.2. okresleniu kryteriow oceny ofert w postepowaniu w zakresie Czeéci nr 1 i 3 w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zamowienia, a takze w odniesieniu do wifasciwosci
wykonawcy poprzez premiowanie wykonawcédw posiadajgcych autoryzacje producenta
serwisowanych urzgdzen medycznych;

1.3. opisaniu przedmiotu zamowienia w postepowaniu w zakresie Czesci nr 1 w sposéb
naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurenciji
poprzez objecie zamowieniem aktualizacji software'u systemowego i aplikacyjnego

oraz modyfikacji urzgdzen zgodnie z zaleceniami producenta.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
2.1. w odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.1. petitum - art. 22 ust. 1a

ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkow udziatu
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2.2.

2.3.

2.4,

w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny, z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji poprzez wymaganie
dysponowania przez wykonawcéw personelem posiadajgcym  kwalifikacje
potwierdzone dokumentami wydanymi przez producentéw urzgdzen Ilub ich
uprawnionych przedstawicieli, podczas gdy zaden przepis prawa nie uzaleznia
mozliwosci swiadczenia obstugi serwisowej przedmiotowych urzadzen od posiadania
jakichkolwiek dokumentéw wydanych przez producentéw urzgdzen Ilub ich
uprawnionych przedstawicieli, a na rynku istniejg podmioty, ktore dajg rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia objetego postepowaniem mimo braku spetniania
przez personel wymagan okreslonych przez zamawiajgcego;

w odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.2. petitum - art. 91 ust. 2
i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okres$lenie kryterium oceny
ofert: ,Posiadanie przez Wykonawce autoryzacji producenta”’, odnoszgcego sie
do wtasciwosci (cech podmiotowych) wykonawcy, ktére ponadto stawia bezzasadnie
w korzystniejszej sytuacji w postepowaniu producentéw serwisowanych urzgdzen (lub
podmioty bezposrednio z nimi powigzane), podczas gdy zamawiajacy powinien
okresli¢ kryteria oceny ofert odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia, w sposob
nieutrudniajgcy dostepu do zamédwienia innym podmiotom, zdolnym w sposob
prawidtowy wykona¢ przedmiot zamdwienia;

w odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.3. petitum - art. 29 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposéb nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zasady proporcjonalnosci, a takze w sposéb uniemozliwiajgcy rzetelne sporzgdzenie
i wycene oferty, wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie do aktualizacji
software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji tomografow (tj. ich
maksymalnej liczby, zakresu oraz kosztéw), podczas gdy sg to okolicznoéci majgce
istotny wptyw na sporzadzenie oferty, a zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnej informacji
w powyzszym zakresie, odsytajgc wykonawcow do zalecen producenta tomograféw,
czym faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych
okolicznosci majgcych wptyw na zaoferowane w postepowaniu ceny;

w odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.3. petitum - art. 29 ust. 2
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w postepowaniu w sposob ktory utrudnia uczciwg konkurencje w ten sposob,
ze producent serwisowanych tomograféw (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane) bedg miaty korzystniejszg pozycje w postepowaniu w stosunku do innych
wykonawcow, poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie wyceni¢ oferte w zakresie

uwzglednienia w oferowanej cenie kosztéw aktualizacji software'u systemowego i
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aplikacyjnego oraz modyfikacji tomograféw, podczas gdy zamawiajgcy powinien
zapewnic¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego konkurowania z producentem
serwisowanych tomograféw (lub podmiotami z nim bezposrednio powigzanymi),
ktérego uprzywilejowanie w Zaden sposob nie jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego.

W 2zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie

niniejszego odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany w

specyfikagji istotnych warunkow zamowienia (dalej ,SIWZ”) w nastepujgcy sposob:

1.

w odniesieniu do zarzutu z punktu 2.1.- poprzez wykreslenie z rozdziatu VI, pkt. 1, lit. c)
ppkt 1) SIWZ fragmentu ,wydane przez producenta urzadzen lub uprawnionego
przedstawiciela”, ewentualnie: poprzez dopuszczenie legitymowania sie przez personel
wykonawcy uprawnieniami potwierdzonymi przez podmiot niezalezny od producentéw
urzadzen, prowadzacy szkolenia Ilub posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w
serwisowaniu urzgdzen tozsamych do urzadzen od co najmniej 2 lat, liczonych od
terminu sktadania ofert w postepowaniu;

w odniesieniu do zarzutu z punktu 2.2. - poprzez wykreslenie z rozdziatu XIlI, pkt. 1
SIWZ kryterium Posiadanie przez Wykonawce autoryzacji producenta i zwiekszenie
wagi kryterium ,Wykonanie przegladéw urzgdzen medycznych w siedzibie
Zamawiajgcego” do 40%, ewentualnie: poprzez wprowadzenie w miejsce kryterium
.Posiadanie przez wykonawce autoryzacji producenta” np. nastepujgcych kryteriow:
czas reakcji na miejscu - kryterium o wadze 5% mozliwych do zdobycia punktéw,
przyznawanych w ten sposob, ze: czas reakcji > 3h - 0 pkt, czas reakcji <3h-5 pkt.
Utrzymanie aparatow w sprawnosci (procentowa liczba roboczogodzin pracy aparatow w
skali roku) - kryterium o wadze 10% mozliwych do zdobycia punktéw, przyznawanych w
ten sposdb, ze: > 95% -10 pkt, > 94% - 8 pkt, > 93% - 6 pkt, > 92% - 4 pkt. Gwarancja
na wymienione czesci - 5% mozliwych do zdobycia punktéw, przyznawanych w ten
sposob, ze: 12 miesiecy - 5 pkt, 9 -11 miesiecy - 3 pkt, 6-9 miesiecy - 0 pkt.;

w odniesieniu do zarzutdéw z punktu 2.3., 2.4. - poprzez wykreslenie z Zatgcznika nr 2.1
do SIWZ - Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia w odniesieniu do Czesci 1
postepowania pkt. 5.3 (Wykonanie zleconych przez producenta aktualizacji software'u
systemowego i aplikacyjnego) oraz 5.4 (Wykonanie zleconych przez producenta
modyfikacji urzgdzenia) ewentualnie: poprzez doprecyzowanie opisu przedmiotu
zamowienia w tym zakresie poprzez wskazanie liczby, zakresu i kosztéw aktualizaciji
software'u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji, zgodnie z zaleceniami

producenta tomograféw;

a takze zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
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z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy dysponowania personelem posiadajgcym okreslone
przez producenta kwalifikacje (warunek udziatu w postepowaniu) opisany w rozdziale VI, pkt
1, lit. c) ppkt 1) SIWZ w pierwszej kolejnosci wskazat, ze w Swietle art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej
wskazuje sie, ze okreslenie ,proporcjonalny" oznacza tyle co ,zachowujacy wiasciwg
proporcje". Miarg owej proporcji jest zachowanie niezbednej réwnowagi miedzy interesem
polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia, a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdrzy nie mogg by¢ z gory eliminowani przez wprowadzanie
nadmiernych wymagan podmiotowych. Innymi stowy - warunek proporcjonalny to warunek,
ktéry nie jest nadmierny, czego stwierdzenie wymaga przeprowadzenia tzw. testu
proporcjonalnosci, polegajgcego na wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne i
konieczne do osiggniecia wybranego celu (tak w uchwale Krajowej Izby Odwotawcze] w
sprawie o0 sygn. KIO/KU 27/18 z 28 czerwca 2018 r.). Ponadto w uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/KU 20/18 z 5 czerwca 2018 r. zwrécono uwage, ze
przy ocenie proporcjonalnosci istotne znaczenie majg okolicznosci obiektywne, a nie
postrzeganie przedmiotu zamdwienia przez pryzmat interesu zamawiajgcego w szybkim i
.,dajgcym lepsze gwarancje" przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W ramach dokonywania oceny czynnosci zamawiajgcego pod katem
zachowania zasady proporcjonalnosci nalezy zatem bra¢ pod uwage takie okolicznosci jak
przydatnosé (warunek przydatnosci) i niezbednosé (warunek niezbednosci) zastosowanych
ograniczen - do osiggniecia celdw postawionych przez zamawiajgcego.

W kontekscie powyzszego, kwestionowany warunek udzialu w postepowaniu, w
ocenie odwotujgcego, nalezy uzna¢ za sprzeczny z dyspozycjg art. 22 ust. 1a ustawy Pzp.
Za nieuzasadnione nalezy bowiem uzna¢ wymaganie zamawiajgcego, aby personel
skierowany do realizacji zaméwienia miat posiada¢ kwalifikacje potwierdzone wytgcznie
przez producentow urzadzen (tj. odpowiednio Siemens lub Phillips) lub ich uprawnionych
przedstawicieli. Jak bowiem zaznaczyta KIO w uchwale z 14 stycznia 2014 r., sygn. akt
KIO/KD 119/13: ,przepisy art. 90 ust. 3-5 [Ustawy o wyrobach medycznych - przypis
odwotujgcego] skierowane sg do wytworcow, importerow i dystrybutorow, ktorzy
wprowadzajgc na rynek produkt medyczny, majg obowigzek przedstawi¢ wykaz podmiotéw

upowaznionych przez wytwérce lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych
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czynnosci. Ponadto, w przywotanej uchwale podkreslono, iz przepis Ustawy o wyrobach
medycznych wskazuje na mozliwosé wykonania ustug serwisowania aparatury medycznej
nie tylko przez wytworce (podmiot przez niego autoryzowany), ale tez przez innych
wykonawcow legitymujgcych sie stosownymi kwalifikacjami. Podobnie w wyroku KIO z 11
czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1073/12 wskazano wprost, ze Ustawa o wyrobach
medycznych ,nie okresla, ze dziatania serwisowe mogg wykonywac jedynie podmioty
autoryzowane przez wytwérce”. Skoro zas nie jest zasadne wymaganie posiadania
uprawnien nadawanych przez wytwérce (jego autoryzowanego przedstawiciela) od
wykonawcy, to z tych samych wzgledow nie jest zasadne wymaganie analogicznych
uprawnieh od jego personelu. Taki tok rozumowania przedstawita rowniez Krajowa lzba
Odwotawcza w analogicznej sprawie z udziatem odwotujgcego, tj. w wyroku z 4 pazdziernika
2019 r., sygn. akt KIO 1859/19. W cytowanym orzeczeniu lzba potwierdzita, iz w sytuacji,
gdy na rynku funkcjonuje kilku wykonawcow serwisujgcych z powodzeniem aparaty
medyczne danego producenta, to wymog posiadania certyfikatdw wystawionych przez
wytworce aparatu moze stanowi¢ bezzasadne ograniczenie konkurencji w postepowaniu.
Ponadto Izba wskazata, iz art. 90 ust. 4 ustawy o wyrobach medycznych nie stanowi
ograniczenia w serwisowaniu urzgdzen medycznych jedynie do podmiotéw autoryzowanych.
Analogiczna sytuacja zachodzi rowniez w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy w zaden sposob nie uzasadnit bowiem, dlaczego wymaga
od wykonawcow dysponowania personelem przeszkolonym wytgcznie przez producentow
(uprawnionych przedstawicieli) urzgdzen, tj. z jakich wzgledéw w jego ocenie ograniczenie
konkurencji w postepowaniu jest uzasadnione. Okolicznos¢ ta, jak zostato wskazane
powyzej, jest zas kluczowa dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Po pierwsze bowiem, nie
istnieje Zzaden przepis prawa uzalezniajgcy mozliwo$¢ wykonywania ustug serwisowych
aparatury medycznej od posiadania jakichkolwiek uprawnien wydawanych przez jej
wytworce (autoryzowanego przedstawiciela). Po drugie - na rynku obstugi serwisowej
aparatury medycznej poza autoryzowanymi przedstawicielami producentéow dziatajg takze
inni serwisanci (w tym réwniez odwotujgcy), ktérzy z powodzeniem $wiadczg ustugi tozsame
do objetych niniejszym zamédwieniem, mimo braku posiadania wymaganych przez
zamawiajgcego uprawnien. Powyzsze swiadczy wprost o tym, Zze rekojmia nalezytego
wykonania zamowienia nie zalezy od posiadania jakichkolwiek uprawnien nadawanych przez
wytwoérce urzadzen (jego autoryzowanego przedstawiciela). Zwrdcit uwage takze, ze
warunek udzialu w postepowaniu odnosi sie wprost do kwalifikacji nadanych przez
producenta (uprawnionych przedstawicieli). Innymi stowy, formutujgc przedmiotowe
wymaganie, zamawiajacy w istocie zrzeka sie roli gospodarza postepowania, pozostawiajgc
decyzje dotyczgca tego, kto bedzie mogt ztozy¢é w nim oferte producentom urzgdzen.

Zgodnie zas z wyrokiem KIO z 9 maja 2017 r., sygn. akt KIO 812/17 uksztattowanie
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wymagan przez zamawiajgcego dotyczacych zaréwno wymagania posiadania autoryzacji do
dokonania dostawy, instalacji i montazu okreslonych elementéw przedmiotu zamowienia
oraz przedstawienia oswiadczenia producenta okreslonych elementéw wchodzgcych w
przedmiot zamowienia o0 przejeciu przez producenta wszelkich zobowigzan wykonawcy
zwigzanych z gwarancjg jakosci udzielonych przez wykonawce na zasadach okreslonych w
umowie w sprawie zamoéwienia publicznego prowadzi do sytuacji, w ktorej to producent
sprzetu bedzie decydowat o tym, jaki podmiot (wykonawca) ztozy w przedmiotowym
postepowaniu oferte. Prowadzi to do wniosku, na co réwniez wskazywat odwotujgcy, ze to
nie zamawiajgcy wybierze wykonawce w konkurencyjnej procedurze, ale to producenci,
ktérzy jedynie dla wybranych podmiotéw udzielg stosowanych, wymaganych oswiadczen,
okreslajgc w ten sposdb grupe podmiotdw mogacych ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoéwienie. W swietle powyzszego, sformutowane przez zamawiajgcego wymaganie nalezy
uzna¢ nie tylko za nadmierne, ale rowniez naruszajgce zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z tym, odwotujgcy postulowat wykreslenie wskazanego warunku udziatu
w postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w tresci niniejszego odwotania. Ewentualnie,
wnioskowat 0 zmiane warunku udziatlu w tym zakresie, tak aby zapewni¢ réwne szanse
wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia (przy
jednoczesnym dopuszczeniu do niego wytgcznie wykonawcow dajgcych nalezytg rekojmie
jego wykonania), poprzez dopuszczenie legitymowania sie uprawnieniami potwierdzonymi
przez podmiot niezalezny od producentéw urzgdzen, prowadzacy szkolenia lub posiadajgcy
wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu urzgdzen tozsamych do urzadzen od co najmniej
2 lat, liczonych od terminu sktadania ofert w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego posiadania autoryzacji producenta urzgdzen
(kryterium oceny ofert) przypomniat, ze zgodnie z rozdziatem Xl SIWZ, jednym z kryteriéw
oceny ofert w postepowaniu jest: posiadanie przez wykonawce autoryzacji producenta
urzgdzen (tj., odpowiednio, Siemens oraz Phillips) na wykonywanie ustug serwisowych
w zakresie okreslonym przedmiotem zamdéwienia. Wykonawca, ktéry posiada takag
autoryzacje otrzyma 20 punktow (tj. 20% mozliwych do uzyskania punktéw), natomiast
wykonawca nieposiadajgcy takiej autoryzacji - 0 punktow. Tym samym, to wytwdrca
(producent) serwisowanych urzadzen bedzie decydowat o przyznaniu (lub nieprzyznaniu)
20% mozliwych do zdobycia punktéw. Tylko bowiem podmioty, ktérym udzieli on swojej
autoryzacji do wykonywania czynnosci serwisowych, otrzymajg punkty w omawianym
kryterium. Wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego obecnie na rynku polskim dziata zas
wylgcznie jeden podmiot majgcy autoryzacje producenta tomograféw (Siemens Healthcare
Sp. z 0.0.), jak i wylgcznie jeden podmiot majgcy autoryzacje producenta rezonansu (Philips

Polska Sp. z 0.0.). W ocenie odwotujgcego, taka sytuacja jest niedopuszczalna i stanowi ona
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wytgcznie sztuczng bariere, majgcg uniemozliwi¢c w praktyce uzyskanie zaméwienia przez
wykonawcow innych niz ci, wskazani przez producentéw serwisowanych urzadzen. W
konsekwencji mamy w tym przypadku do czynienia z naruszeniem znajdujgcych
zastosowanie art. 91 ust. 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp.

W kontekscie powyzszego wskazat rowniez, ze zamawiajgcy ma wprawdzie swobode
w ustalaniu kryteribw oceny ofert w postepowaniu, jednakze nie jest to swoboda
nieograniczona. Zgodnie bowiem ze znajdujgcymi zastosowanie przepisami prawa a takze
orzecznictwem, kryteria te muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia, a takze zgodne
z podstawowymi zasadami udzielania zamdwien, w szczegolnosci z zasadg réwnego
traktowania. Przejawem Scistego zwigzania kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamoéwienia, a nie podmiotami biorgcymi udziat w postepowaniu, jest art. 91 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry wskazuje wprost, iz kryteria te nie mogq dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej tub finansowej. Wskazany
przepis doczekat sie bogatego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej. Dla przyktadu,
mozna w tym miejscu przywota¢ wyrok z 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1362/08), w
ktérym stwierdzono, ze przyznanie punktacji za posiadanie lub wdrazanie certyfikatow 1ISO
9001 / 14000 jest w rzeczywistosci przyznaniem punktow za wiasciwosé ekonomiczng
wykonawcy, gdyz zarzgdzanie jakoscig jest wilasnoscig ekonomicznie wymierng danego
przedsiebiorstwa. Normy te w Zzaden sposéb nie odnoszg sie do przedmiotu zamowienia, tj.
wywozu i utylizacji odpadéw, aie do witasciwosci samego przedsiebiorstwa i jego wizerunku
na danym rynku. Analogiczna sytuacja ma miejsce w zaistniatym w sprawie stanie
faktycznym. W ocenie odwotujgcego, omawiane kryterium, rozumiane jako posiadanie
autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej, nie odnosi sie bowiem do
przedmiotu zamdwienia, a do wlasciwosci wykonawcy, tj. jego wiarygodnosci technicznej.

Dalej odwotujgcy wskazatl, ze ,autoryzacja” nie jest pojeciem prawnym i nie ma
definicji legalnej. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego jest to wylgcznie "zezwolenie
producenta na prowadzenie dziatalno$ci w jego imieniu". Innymi stowy, ubieganie sie o
autoryzacje jest wyrazem pewnej decyzji biznesowej, ktérg dany podmiot podejmuje w
zakresie wspotpracy z producentem okreslonego sprzetu. Z jednej bowiem strony, mozliwos¢
prowadzenia dziatalnosci w imieniu producenta bowiem wigze sie z pewnymi korzysciami,
takimi jak umieszczanie informacji o autoryzowanym podmiocie na stronie internetowej
producenta czy mozliwos¢ korzystania z jego marki. Z drugiej zas, autoryzacja powoduje
takze okreslone ograniczenia dla podmiotu, ktory jg uzyskuje, a ktére sg zwigzane gtownie 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 wertykalng (podporzadkowanie). Powyzsze pokazuje, iz autoryzacja
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w rzeczywistosci opisuje wytgcznie sposéb wspotpracy miedzy producentem a podmiotami
chcgecymi prowadzi¢ dziatalnos¢ w jego imieniu. Podobnie zatem jak w przypadku ww. norm
ISO odnosi sie ona do wtasciwosci samego przedsiebiorstwa i jego wizerunku na danym
rynku. Oznacza to, ze jej (nie)posiadanie nie powinno by¢ weryfikowane w ramach kryteriéw
oceny ofert.

Co wiecej, jak zostato wskazane powyzej, uzyskanie autoryzaciji jest procesem o dalej
idgcych konsekwencjach niz otrzymanie potwierdzenia zgodnosci procedur z normg 1SO. O
ile bowiem instytucje certyfikujgce w zakresie ISO wydajg zaswiadczenia na rzecz
podmiotéw po spetnieniu przez nie okreslonych, znanych wczesniej warunkéw (swoista
decyzja zwigzana), to udzielenie autoryzacji pozostaje w sferze dyskrecjonalnych uprawnien
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 ktérej wykonawca, ktéry otrzymat
maksymalng liczbe punktow 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
podkredlit, ze jak zostato wskazane powyzej, posiadanie autoryzacji producenta nie ma
wptywu na faktyczng zdolno$¢ nalezytego wykonania danego zamowienia. Mozliwa jest
bowiem nalezyta realizacja zamowienia we wkasnym imieniu, a nie w imieniu producenta. Co
wiecej, takze w przepisach prawa prozno szukac jakiegokolwiek obowigzku posiadania
autoryzacji do serwisowania sprzetu medycznego. Jak wskazata z kolei Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z 14 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 119/13 ,przepisy art 90 ust.
3-5 [Ustawy o wyrobach medycznych - przypis odwotujgcego] skierowane sg do wytworcow,
importeréw i dystrybutoréow, ktérzy wprowadzajgc na rynek produkt medyczny, maja
obowigzek przedstawic wykaz podmiotow upowaznionych przez wytwérce lub
autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych czynnosci’. Ponadto, w przywotane;j
uchwale podkreslono, iz przepis Ustawy o wyrobach medycznych wskazuje na mozliwosc
wykonania ustug serwisowania aparatury medycznej nie tylko przez producenta (podmiot
przez niego autoryzowany), ale tez przez innych wykonawcéw legitymujgcych sie
stosownymi kwalifikacjami. Powyzsze tym bardziej uwypukla, ze autoryzacja nie wptywa na
techniczng mozliwo$¢ wykonania zamowienia, a odnosi sie jedynie do strategii dziatalnosci
danego podmiotu i jego wizerunku na rynku. Wobec powyzszego jako kryterium podmiotowe

w rozumieniu art. 91 ust. 3 ustawy Pzp powinno zostaé¢ ono wyeliminowane z postepowania.
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Taki tok rozumowania przedstawita rowniez Krajowa Izba Odwolawcza w analogicznej
sprawie z udziatem odwotujgcego. W wyroku z 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 203/20 sktad
orzekajgcy wskazat, ze zaskarzone kryterium oceny ofert nalezato uznac za niezgodne z art.
91 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwréwcit uwage, ze juz samo literalne brzmienie postanowien SIWZ
okreslajgcych to kryterium wskazuje, ze zamawiajgcy odwotuje sie w nim do witasciwosci
wykonawcy. Jak bowiem podat zamawiajgcy w SIWZ, wykonawca oferujgcy autoryzacje lub
upowaznienie przez wytworce otrzyma dodatkowe punkty, a wykonawca nie posiadajgcy
autoryzacji lub upowaznienia nie otrzyma punktow. Zatem kryterium dotyczgce autoryzacji
odnosi sie wprost do cech wykonawcy - to wykonawca posiada autoryzacje producenta lub
jej nie posiada.

Z powyzszych wzgledéw, odwotujgcy wnidst o usuniecie tego kryterium i
zaproponowat zwiekszenie wagi kryterium ,Wykonanie przeglagdow urzgdzen medycznych w
siedzibie zamawiajgcego" do 40% Ilub wprowadzenie w miejsce zakwestionowanego
kryterium innych kryteridw, przedstawiajgc wtasne propozycje w tym zakresie.

Zamawiajacy, w dniu 30 grudnia 2020 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania
do ztozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystgpili wykonawcy: (A) Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
~przystepujacy Philips”) w dniu 30 grudnia 2020 r.; (B) Siemens Healthcare Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie w dniu 4 stycznia 2021 r. (dalej ,przystepujgcy Siemens”).

Zamawiajacy, na posiedzeniu w dniu 26 stycznia 2021 r. poinformowat, ze pismem
z 13 stycznia 2021 r. dokonat zmian w tresci SIWZ w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu
zamowienia w Czesci nr 1 - objecie zamdwieniem aktualizacji software'u systemowego
i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzagdzen zgodnie z zaleceniami producenta (zarzut opisany
w pkt 1.3 petitum odwotania).

W zwigzku z dokonaniem zmian w treéci SIWZ - odwotujgcy ztozyt oswiadczenie,

iz cofa zarzut w powyzszym zakresie.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia 0 zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
po zapoznaniu sie z odwotaniem i stanowiskiem procesowym przystepujacego

Siemens zawartym w ztozonym pismie procesowym, a takze po wystuchaniu
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oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow postepowania odwotawczego,

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze sSrodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i chciatby ztozyC oferte
w postepowaniu. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu zakwestionowanych wymagan
przewidzianych SIWZ, odwotujgcy zostat w sposéb niezasadny pozbawiony w ogodle
mozliwosci zaoferowania swoich ustug w tym zakresie albo przynajmniej, jak w przypadku
zakwestionowanego kryterium oceny ofert, jego szanse na uzyskanie zamodwienia zostaty
istotnie obnizone. Dopiero wiec uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli odwotujgcemu
na udziat w niniejszym postepowaniu na rownych warunkach z innymi podmiotami,
w szczegolnosci z producentami serwisowanych urzadzehA (lub podmiotami z nimi
powigzanymi).

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej. Izba dopuscita i przeprowadzita dowody ziozone na rozprawie przez

odwotujgcego i uczestnikdw postepowania odwotawczego.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,

rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci |zba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z opisem
zawartym w Rozdziale IV jest ustuga przeprowadzania przeglgdow okresowych, kontroli
bezpieczenstwa elektrycznego, konserwacji oraz naprawy urzadzen bedgcych
na wyposazeniu COZL. Zaméwienie zostato podzielone na 65 czesci, przedmiotem
niniejszego odwotania sg: Cze$¢ nr 1 obejmujgca Swiadczenie ustug serwisowych

tomograféow komputerowych produkcji Siemens - 4 szt. (SOMATOM Definition AS, s/n
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64997, SOMATOM Sensation OPEN, s/n 49692, SOMATOM Sensation OPEN sliding
gantry, s/n 49693, SOMATOM Definition AS, s/n 95721) ("Tomografy") oraz Czesé¢ nr 3
obejmujgca swiadczenie ustug serwisowych rezonansu magnetycznego produkcji Phillips - 1
szt. (Achieva 1, 5T, s/n 32721) wraz z dwumonitorowymi stacjami lekarskimi do MRI (2 szt.).

Przedmiotem zamdwienia jest zatem ustuga serwisowa w zakresie napraw
i konserwacji sprzetu medycznego. Jak zwrocit uwage zamawiajgcy posiadany przez niego
sprzet jest drogi i skomplikowany co ma znaczenie o tyle, ze wykonawca s$wiadczacy
przedmiotowe ustugi musi posiadac specjalistyczng wiedze na temat jego budowy i sposobu
funkcjonowania. Zwrocit tez uwage, ze jakos¢ $wiedaczonej ustugi oraz sposob jej
wykonywania ma bezposredni zwigzek z prawidtowym i bezpiecznym funkcjonowaniem
wyrobéw medycznych, z kolei nieprawidiowe serwisowanie moze stanowi¢ zagrozenie dla
zdrowia czy nawet zycia pacjenta, badz personelu medycznego. Na powyzsze kwestie
zwrocit rowniez uwage przystepujgcy Philips, skladajgc jako dowod zdjecia prezentujgce z
jak specjalistycznymi i precyzyjnymi urzgdzeniami mamy do czynienia, w konsekwencji jak
wazna jest miedzy innymi dbatos¢ o jego prawidtowe serwisowanie. Nieprawidtowa kalibracja
sprzetu, zdarzenia w postaci wybuchow helu w przypadku rezonansu magnetycznego czy
tez w przypadku tomograféw awarie kolimatoréw, ktore decydujg o wiasciwej dawce
promieniowania - skutkujg mozliwoscig powstania btedéw medycznych, a nawet moga
powodowac utrate zdrowia i zycia pacjenta. Przyktady takich zdarzeh wskazano réwniez
w opracowaniu przygotowanym przez Ogdblnopolskg Izbe Gospodarczg Wyrobow
Medycznych POLMED pt. ,Przetargi na ustugi serwisowania sprzetu medycznego,
Wskazowki prawne i praktyczne dla szpitali” (dowdd przystepujgcego Philips).

Powyzsze ma znaczenie w kontek$cie stawianego zarzutu, dotyczgcego sposobu
opisania przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Warunki okreslane przez
zamawiajgcego muszg by¢ z jednej strony ustalone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia, umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji zamdéwienia,
co oznacza takze, ze warunki udzialu w postepowaniu nie mogg by¢ postawione w taki
sposob, aby stanowity bariere dostepu do postepowania dla wykonawcéw zdolnych do jego
realizacji.

Z drugiej strony oceniajgc zasadno$¢ warunku bierze sie pod uwage zakres,
charakterystyke, stopien ztozonosci, specyfike lub tez sposéb realizacji danego zamdéwienia.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezato zatem rozwazyC, czy opisany przez
zamawiajgcego w rozdziale VI, pkt 1, lit. ¢) ppkt 1) SIWZ warunek udziatu w postepowaniu,
odnoszacy sie do dysponowania osobami, ktore bedg uczestniczyly w realizacji zamowienia,
zostat ustalony przez zamawiajgcego na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu
zamowienia opisanego w czesciach 1 i 3 zamowienia. Zamawiajgcy oczekiwat, aby osoby

skierowane do realizacji zamdwienia spetaniaty nastepujgce wymagania: minimum 3 osoby
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(serwisant, inzynier serwisowy itp.) biorgce udziat bezposrednio w wykonywaniu ustugi
posiadajgce kwalifikacje, $wiadectwa kwalifikacje ,E” Ilub ,D” do 1kV, uprawnienia
do wykonywania pomiarow ochronnych i doswiadczenie w serwisowaniu urzgdzen
stanowigcy przedmiot zamowienia danej czesci oraz posiadajgce aktualne certyfikaty lub
inne dokumenty potwierdzajgce nabycie kwalifikacji wydane przez producenta urzgdzen lub
uprawnionego przedstawiciela.

Odwotujgcy kwestionowat wymaganie dotyczace tego, ze personel wykonujgcy
zamoéwienie musi posiadac aktualne certyfikaty lub inne dokumenty potwierdzajgce nabycie
kwalifikacji, wydane przez producenta urzgdzen Ilub uprawnionego przedstawiciela.
Argumentowat, ze nie istnieje Zzaden przepis prawa uzalazniajgcy mozliwosé Swiadczenia
ustug serwisowanych aparatury medycznej od posiadania jakichkolwiek uprawnien
wydawanych przez producentéw urzgdzen. Uwazat ponadto, ze na rynku obstugi serwisowej
dziatajg inni serwisanci, ktérzy z powodzeniem sSwiadczg ustugi tozsame do objetych
przedmiotowym zamoéwieniem, a nie posiadajgcy takich uprawnien. Tym samym, w jego
ocenie, waunek opisany przez zamawiajgcego nalezy wuzna¢ za nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Izba uznata, ze zarzuty odwotujgcego nie mogg znalez¢ akceptacji z tego powodu,
ze w przypadku jesli kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do
realizacji zamowienia, mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia -
uzadadnione jest sprecyzowanie takich wlasnie wymagan w odniesieniu do personelu.
Przypomnie¢ nalezy, ze kazdy warunek udziatu w postepowaniu w mniejszym lub wiekszym
stopniu ogranicza konkurencje, ma on bowiem na celu wylonienie w postepowaniu tylko
takich podmiotow, ktérzy bedg zdolni do wykonania zamowienia.

Kluczowe dla oceny czy warunek zostat okredlony w sposéb proporcjonalny jest po
pierwsze udzielenie odpowiedzi czy stopien ograniczenia konkurencji jest uzasadniony
potrzebami zamawiajgcego. W niniejszym wypadku nalezy uznaé, ze takie przestanki
istniejg. Jak wczesniej zauwazono przedmiotem zaméwienie jest serwis specjalistycznego
sprzetu, wysokiej jakosci, w przypadku ktoérego ryzyko niewtasciwego dziatania ma wptyw na
zdrowie i zycie pacjentow oraz bezpieczenstwo personelu medycznego. Zamawiajgcym jest
szpital onkologiczny, w ktorym na co dzien diagnozuje sie ciezkie przypadki, a wtasciwa
diagnostyka ma wptyw na dobdr najbardziej odpowiednich dla pacjenta metod leczenia, co
decyzduje niekiedy nawet o zyciu pacjenta. Aby zatem zapewni¢ prawidiowe serwisowanie
urzgdzen waznym jest, aby wykonywaly taki serwis osoby posiadajgce stosowne
doswiadczenie i przeszkolone na odpowiednim poziomie. Poziom taki zapewni¢ moze
jedynie producent urzgdzen lub upowazniony przedstawiciel.

Po drugie nalezato odpowiedzie¢ na pytanie czy warunek w brzmieniu opisanym

przez zamawiajgcego mozna uznac za proporcjonalny. Na to rowniez nalezato odpowiedzie¢
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twierdzgco. Odnosit sie on bowiem do zapewnienia przez wykonawce dostepu, w trakcie
realizacji zamowienia, do odpowiednio wykwalifikowanego personelu serwisowego tj.
takiego, ktérego kwalifikacje potwierdzit producent.

Izba zgadza sie z odwotujgcym, Zze przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego
nie okreslajg jakie uprawnienia winny posiada¢ osoby serwisujgce sprzet, nie stoi to jednak
na przeszkodzie, aby zamawiajgcy poprzez stawianie innych wymagan, adekwatnych
do zakupionych i uzytkowanych przez niego urzgdzen - okreslit minimalne oczekiwania
w zakresie kadry, ktorg dysponuje wykonawca, a ktdra to bedzie takim serwisem sie
zajmowata. Powyzsze ma na celu ustalenie czy posiadany przez te osoby poziom
kompetencji odpowiada wymaganiom producenta sprzetu. Poniewaz poszczegodlni
producenci stosujg rézne rozwigzania konstrukcyjne i funkcjonalne w swoich wyrobach,
wprowadzajg stale udoskonalenia, ktorych zakres jest znany wytgcznie tym podmiotom -
tylko osoby posiadajgce dostep do tej unikalnej wiedzy, a zatem przeszkolone przez
producenta sprzetu, sg zdolne do realizacji takich zadan serwisowych. Znaczenie ma w tym
przypadku rowniez jakos$¢ i aktualnos¢ szkolenia, ktére odbywa serwisant. Jak wynika z
wyjasnien przystepujacych ztozonych na rozprawie, szkolenia przez nich prowadzone
dotyczg konkretnego modelu sprzetu, ktéry jest serwisowany. Ponadto zwraca sie uwage na
aktualnos$¢ posiadanej przez te osoby wiedzy serwisowej, w konsekwencji ogranizuje sie
réwniez szkolenia w zakresie nowych wiadomosci dotyczgcych budowy danego urzgdzenia,
w szczegdlnosci w przypadku gdy na rynek wprowadzane sg nowe modyfikacje odnoszace
sie do tego modelu.

Po trzecie Izba wzieta réwniez pod uwage jaki wptyw ma postawiony warunek
na potencjalng konkurencje. Tu lzba stwierdzita, Zze samo wymaganie odnoszgce sie
do odpowiednio wykwalifikowanego personelu - takiego wptywu nie wywiera. Mamy
do czynienia z warunkiem, ktéry moze byé z uwagi na jego charakter, spetniony tak przez
samego wykonawce jak i ewentualnie podmiot uzyczajgcy potencjat osobowy w trybie art.
22a ustawy Pzp, w przypadku dysponowania posredniego personelem podmiotu trzeciego.
Dodatkowo wykonawca moze postuzy¢ sie, w celu spetnienia warunku udziatu, takze
dysponowaniem bezposrednim osdb o koniecznych kwalifikacjach. Jak wykazat ponadto
przystepujacy Philips, przedktadajgc dowdd w postaci wydrukéw ze strony internetowej,
na rynku znalez¢ mozna osoby, ktére zamieszczajg swoje profile na portalu LinkedIn, ktére
nie sg juz pracownikami tego wykonawcy, a posiadajg uprawnienia wymagane przez
zamawiajgcego. Ponadto z dowodow przedtozonych przez przystepujgcego Philips w postaci
wykazow osob oraz certyfikatdw szkolen przeprowadzonych u producenta, ktére zostaty
ztozone przez TDZ Technika dla Zdrowia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na wezwanie
dwodch zamawiajgcych, w postepowaniach na wykonanie przeglgdéw okresowych i napraw

sprzetu wynika, ze wymaganie odnosnie kadry, ktdra zostata przeszkolona przez producenta
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nie stanowi dla innych podmiotéw bariery w ubieganiu sie o zamodwienie. Roéwniez w
przypadku odwotujgcego mozliwym jest wiec pozyskanie do realizacji zaméwienia oséb o
wymaganych kwalifikacjach.

Izba zwrdcita jednoczed$nie uwage, ze odwolujgcy nie wykazat, ani tez nawet nie
ztozyt w tredci odwotania takiego odwiadczenia, z ktérego wynikatoby, ze dysponowanie
przez niego takimi osobami jest niemozliwe, a w konsekwencji, ze nie ma szansy jego
spetnienia. Twierdzit jedynie, ze posiada swoich serwisantéw, ktorzy w jego ocenie, sg w
réwnym stopniu zdolni do realizacji tego zadania. Potwierdzeniem tego, ze odwotugcy
ubiegat sie o zamdwienia, w ktérych formutowane byty analogiczne warunki i pozyskiwat do
realizacji tych zadanh osoby posoadajgce przeszkolenie przez producenta sprzetu jest dowdd
ztozonych przez przystepujgcego Siemens. Wykazat on, ze odwotujgcy ubiegajac sie o
zamoéwienie dla SP ZOZ w Sosnowcu (termin skfadania ofert 12 stycznia 2018 r.) przedtozyt
w tym postepowaniu certyfikat wraz z tlumaczeniem na jezyk polski dla osoby, ktérg
dysponowat dla potrzeb realizacji tego zamodwienia, posiadajgcg certyfikat szkolenia
wystawiony przez firme Siemens, w zakresie aparatéw rezonasu magnetycznego Magnetom.

Z kolei w zakresie dowodu przedstawionego przez odwotujgcego na okolicznosc¢,
ze ten zwracat sie do firmy Siemens Polska z prosbg o przedstawienie oferty na
certyfikowane szkolenia serwisowe i otrzymat odpowiedz negatywng, Izba wzieta pod uwage,
ze sam odwotujgcy przyznat, ze byt swiadomy, ze ten podmiot szkolen w tym zakresie nie
przeprowadza, a robi to Siemens Healthare Gmbh. Twierdzit wprawdzie, ze zwracat si¢ i do
tego podmiotu z analogiczng prosbg i zostat odestany do firmy Siemens Polska, nie
przediozyt jednak na tg okoliczno$é zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby, ze réwniez ten
podmiot odmowit przeszkolenia jego pracownikow. Tym samym nie wykazat, ze niemozliwe
jest zorganizowanie takich szkolen dla pracownikow samego odwotujgcego.

Majgc zatem na uwadze powyzsze wyjasnienia i dowody przedtozone na rozprawie
Izba uznata, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego warunku powyzszego nie mozna uznac
za nieproporcjonalny. Nie ulega watpliwosci, ze ma on Scisty zwigzek z przedmiotem
zamoéwienia, albowiem dotyczy kwalifikacji oséb, ktére bedg wykonywaty ustugi serwisowe
w trakcie realizacji zaméwienia. Jak wykazano dowodami warunek taki nie powoduje,
ze dochodzi do wyeliminowania konkurencji w postepowaniu ale stanowi gwarancje,
ze czynnosci serwisowe zostang zrealizowane przez osoby ktére posiadajg
udokumentowane kwalifikacje. Zamawiajacy ma prawo wymagac¢, aby serwis wyrobéw
medycznych byt powierzany osobom, ktore poza uprawnieniami wynikajgcymi z przepisow,
posiadajg takze konieczng wiedze i doswiadczenie w zakresie czynnosci serwisowych, ktére
jest potwierdzone przez producenta aparatow lub jego uprawnionego przedstawiciela.

Z kolei zgdania odwotujgcego zmierzajg w istocie do dopuszczenia do $wiadczenia

ustug osob, ktére w istocie nie posiadajg zadnych kwalifikacji. Nie sposdb bowiem inaczej
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oceni¢ zadania, aby z tresci warunku wykresli¢ czes¢ dotyczaca potwierdzenia kwalifikacii
personelu w zakresie serwisowania aparatéw przez producenta lub upowaznionego
przedstawiciela. Taki warunek nie spehitby swojej roli, albowiem umozliwit realizacje
zamdéwenia przez osoby, dysponujgce jakimkolwiek dokumentem, wystawionym przez
dowolny podmiot, ktorego kompetencje do oceny kwalifikacji bylyby nieznane. Alternatywa,
jakag sugeruje odwotujacy tj. dopuszczenie legitymowaniem sie jakimis blizej nieokreslonymi
uprawnieniami, nadawanymi przez podmiot o blizej niesprecyzowanych kompetencjach,
rowniez prowadzitaby do wypaczenia sensu takiego wymagania.

Z powyzszych powodow Izba uznata zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - za niepotwierdzony.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie w Rozdziale Xlll jako kryterium oceny ofert:
posiadanie przez wykonawce autoryzacji producenta, na poziomie 20% w pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie sposob podzieli¢ oceny odwotujgcego co do tego, ze tak
opisane kryterium odnosi sie do wtasciwosci (cech podmiotowych) wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze w tym przypadku kryterium takie ma charakter przedmiotowy,

gdyz jest Scisle zwigzane z przedmiotem zamowienia albowiem odnosi sie do ustug
serwisowych, jakie bedzie wykonywat w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia
wykonawca. Ma ono réwniez niewatpliwie odniesienie jakosciowe, albowiem serwis taki daje
gwarancje, ze odbywa sie pod nadzorem lub za aprobatg jakosciowg producenta takiego
sprzetu.
Co najistotniejesze, tylko w takim przypadku, bo zapewnia to wytacznie serwis
autoryzowany, zamawiajgcy ma gwarancje, ze Swiadczona ustuga wykonywana jest w
sposob zapewniajgcy najwyzszg jakos¢ ustug. Tylko taki ma bowiem dostep do najnowszych
informaciji i danych na temat serwisowanego sprzetu medycznego. Kryterium to jest zatem
dopuszczalne.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze kryterium oceny ofert stanowi jedynie wyraz preferenciji
zamawiajgcego, nie jest natomiast warunkiem ktory trzeba spetni¢ aby moc ubiegaé sie
o przedmiotowe zaméwienie. Przy tak specjalistycznym sprzecie i ryzyku, jakie jest
ponoszone w zwigzku z nieprawidlowym jego dziataniem za pomocg tego kryterium
zamawiajgcy wartosciuje i wyzej ocenia ustugi serwisowe, realizowane przez podmiot

posiadajgcy autoryzacje serwisowg producenta.

Poniewaz autoryzacja w sposob bezposredni przektada sie na poziom jakosci
realizowanych ustug, bowiem posiadajac jg podmiot pozyskuje dostep do bazy wiedzy
producenta (dokumentacji, narzedzi, kodéw oprogramowania serwisowego), jego wsparcia,

ma dostep do najnowszej, petnej i oficjalnej dokumentacji technicznej - musi w zwigzku z tym
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ponosi¢ z tego tytutu dodatkowe koszty. Z tych tez powoddw przyznanie punktow w
kryterium oceny ofert w przypadku, gdy o zamdwienie ubiegat sie bedzie podmiot, ktory takg
autoryzcje posiada - rekompensuje raczej kwestie owych dodatkowych kosztow
ponoszonych w zwigzku z tym przez wykonawce. W tym kontekscie wyliczenia
odwotujgcego, ktory przedstawit kalkulacje z ktorej wynika¢ miato, ze musi obnizy¢ cene
swojej oferty w stosunku do wykonawcy posiadajgcego autoryzacje az o 32% (przy
zatozeniu, ze budzet wynosit bedzie 1 min z.) nalezy uznac jedynie za orientacyjne i nie
poparte szczegotowg analizg. Odwotujgcy nie ma bowiem wiedzy jaki wptyw na cene (jej
wzrost) ma okolicznosé zwigzana z konieczno$cig uzyskania autoryzacji producenta.

Z powyzszych powodow Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiien
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