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Dotyczy:

Warszawa, 22 lutego 2019 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:
Szpitale Pomorskie Sp. z 0. 0.
ul. Powstania Styczniowego 1, 81-519 Gdynia

faks: +48 58 726 03 38
e-mail: zp@szpitalepomorskie.eu

eszczesna@szpitalepomorskie.eu

Odwotujacy:

Althea Polska Sp. z 0.0.
ul. Bielska 49, 43-190 Mikotow

reprezentowany przez petnomocnika:

r. pr. Tomasza Michalczyka

z kancelarii prawnej

Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.

adres do doreczen:

ul. Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa
faks: +48 22 557 76 01

e-mail: tomasz.michalczyk@dzp.pl

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug serwisowych
tomografu komputerowego Somatom Definition AS64 oraz stacji opisowej Synago.via
firmy Siemens w lokalizacji w Gdyni przy ul. Powstania Styczniowego 1”, znak
D25M/251/N/5-13rj/19, ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S 030-067264 w dniu 12 lutego 2019 roku

(,Postepowanie”).

Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy KRS 27088
XII Wydziat Gospodarczy NIP 527-21-62-127
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ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych?® {,PZP”) w imieniu Althea Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Mikofowie {adres: ul. Bielska 49, 43-190 Mikotow) {,Odwotujacy”), w oparciu o udzielone
mi petnomocnictwo z 21 lutego 2019 roku, ktére zatgczam do niniejszego odwotania, zaskarzam
czynnos¢ podijetg przez Szpitale Pomorskie Sp. z o. o. {adres: ul. Powstania Styczniowego 1, 81-519

Gdynia) {(,Zamawiajacy”) polegajaca na:

- opisaniu przedmiotu zamoéwienia w zakresie Zadania nr 1 w spos6b nieprecyzyjny, utrudniajacy

uczciwg konkurencije oraz z brakiem dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych poprzez wymaganie aby

osoby wykonujgce czynnosci serwisowe posiadaty szkolenie prowadzone lub certyfikowane przez
producenta urzadzen bedacych przedmiotem swiadczonych ustug sposrdd szkolen ogélnie dostepnych

na stronie producenta urzadzen,

- okresleniu kryteriow oceny ofert w zakresie Zadania nr 1 w sposéb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji oraz wbrew zakazowi formutowania

kryteridw odnoszgcych sie do wiasciwosci wykonawcy poprzez wprowadzenie kryterium oceny ofert

dotyczgcego posiadania autoryzacji producenta na wykonywariie czynnosci serwisowych dla

tomografu komputerowego Somatom Definition AS64.

Opisanej powyzej czynnos$ci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposéb ktory utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w ten
sposoéb, ze producent serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z
nim powigzane) bedg miaty korzystniejsza pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych
wykonawcéw, poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie wycenic i ztozy¢ konkurencyjng oferte
w odniesieniu do obowigzku posiadania przez osoby realizujace przedmiot zamowienia szkolen
prowadzonych lub certyfikowanych przez producenta urzadzen sposrod szkoled ogdlnie
dostepnych na stronie producenta urzadzen, podczas gdy Zamawiajgcy powinien zapewnic takze
innym wykonawcom mozliwo$¢ realnego konkurowania z producentem serwisowanego
tomografu komputerowego (lub podmiotami z nim bezposrednio powigzanymi), ktérego
uprzywilejowanie w zaden sposéb nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

2. art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposdb nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady rdwnego traktowania wykonawcow i
zasady proporcjonalnosci a takze w sposéb uniemozliwiajacy rzetelne sporzadzenie i wycene
oferty wskutek braku podania we wzorze umowy jednoznacznej informacji odnosnie obowigzku
posiadania przez osoby realizujgce przedmiot zaméwienia szkoled prowadzonych Ilub
certyfikowanych przez producenta urzgdzen (w szczegdlnosci w zakresie liczby, szczegétowego
zakresu oraz kosztow tych szkolen), podczas gdy sg to okolicznosci majgce istotny wptyw na

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze
zm.).
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sporzgdzenie oferty a Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej informacji w powyzszym zakresie,
odsytajac wykonawcow do producenta serwisowanego tomografu (jego strony internetowej)
i faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych okolicznosci majgcych
wpifyw na zaoferowane w Postepowaniu ceny oraz mozliwos¢ nalezytego realizowania

zamodwienia,

3. art. 29 ust. 3 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposdb wskazujgcy konkretnie podmiot (tj. producenta serwisowanego
tomografu - Siemens), ktory bedzie przeprowadzat lub certyfikowat szkolenia dla oséb
wykonujgcych czynnosci serwisowe w imieniu wykonawcy w ramach realizacji umowy z
Zamawiajgcym bez zapewnienia jakiejkolwiek rownowazinosci w tym zakresie i bez dopuszczenia
takze innych podmiotéw uprawnionych do przeszkolenia tych oséb, co dodatkowo stanowi
wymaganie nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, podczas gdy Zamawiajgcy powinien
zezwoli¢ na to, aby osoby serwisujgce aparaty Zamawiajgcego mogty by¢ przeszkolone przez inne
podmioty (niekoniecznie tylko przez producenta serwisowanego tomografu komputerowego)
posiadajgce doswiadczenie w szkoleniu 0s6b serwisujgcych te aparaty,

4. art. 91 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kryteriéw oceny ofert z naruszeniem
zasady roéwnego traktowania wykonawcéw, zasady uczciwej konkurencji i zasady
proporcjonalnosci przejawiajgce sie w spowodowaniu, iz producent serwisowanego tomografu
komputerowego (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane) bedg miaty bezzasadnie
korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych wykonawcéw wskutek
wprowadzenia kryterium oceny ofert dotyczacego posiadania autoryzacji producenta na
wykonywanie czynnosci serwisowych dla tomografu komputerowego Somatom Definition AS64,
podczas gdy Zamawiajgcy powinien zapewnic¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego,
uczciwego konkurowania z producentem serwisowanego tomografu komputerowego (lub
podmiotami z nim bezposrednio powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposéb nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

5. art. 91 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez okredlenie kryterium oceny ofert, tj.
kryterium ,Autoryzacja”, odnoszacego sie do wtasciwosci (cech podmiotowych) wykonawcy,
ktére ponadto stawia bezzasadnie w korzystniejszej sytuacji w Postepowaniu producenta
serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane),
podczas gdy Zamawiajgcy powinien okresli¢ kryteria oceny ofert odnoszace sie do przedmiotu
zamoOwienia, w sposéb nieutrudniajgcy dostepu do zamdwienia innym podmiotom, zdolnym w
sposob prawidtowy wykonaé przedmiot zamoéwienia.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO”) niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci.
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2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodéw
opisanych szczegétowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowoddw, ktdre zostang powotane

i przedtozone na rozprawie.

3. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany w tresci § 2 ust. 2 zdanie 2 wzoru umowy w zakresie
Zadania nr 1 (zatgcznik nr 6 do SIWZ) poprzez wprowadzenie zamiast nastepujgcego zapisu:

Wykonawca zapewni, aby osoby uczestniczqce bezposrednio w realizacji ustugi posiadafy szkolenie
w zakresie opisanym przedmiotem niniejszej umowy prowadzone lub certyfikowane przez
producenta urzqdzen bedqcych przedmiotem Swiadczonych ustug w ramach nn umowy sposrod
szkoleri ogdinie dostepnych na stronie producenta urzqdzen.

zapisu o tresci:

Wykonawca zapewni, aby osoby uczestniczqce bezposrednio w realizacji ustugi posiadaty szkolenie
w zakresie opisanym przedmiotem niniejszej umowy.

lub ewentualnie:

Wykonawca zapewni, aby osoby uczestniczqce bezposrednio w realizacji ustugi posiadaty szkolenie
w zakresie opisanym przedmiotem niniejszej umowy prowadzone lub certyfikowane przez
producenta urzqdzen bedqcych przedmiotem Swiadczonych ustug LUB przez podmiot prowadzqgcy
szkolenia dla os6b serwisujqcych aparaty od co najmniej 2 lat liczonych od terminu skfadania ofert

w Postepowaniu.

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci rozdziatu XVII SIWZ poprzez usunigcie w
zakresie Zadania nr 1 kryterium Autoryzacja o wadze 10% mozliwych do zdobycia punktéw, a w
zamian zwiekszenie wagi kryterium Czas wykonania naprawy do 30% mozliwych do zdobycia

punktéw

lub ewentualnie poprzez usuniecie w zakresie Zadania nr 1 kryterium Autoryzacja o wadze 10%
mozliwych do zdobycia punktdw, a w zamian zwiekszenie wagi kryterium Cena do 80% mozliwych

do zdobycia punktéw.

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwofawczego,
wtym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
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Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem jest wyzsza od kwot
wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Finansow wydanym na podstawie dyspozycji
art. 11 ust. 8 PZP?, a Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie
z art. 182 ust. 1 PZP odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowieriia na

stronie internetowej.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S
030-067264 w dniu 12 lutego 2019 roku. Tego samego dnia dokumentacja Postepowania zostata
udostepniona na stronie internetowej Zamawiajacego.

W zwigzku z powyziszym niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajgcym
z art. 182 ust. 1 PZP.

Jednoczesnie, Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycjq art. 187 ust. 2 PZP wpis od odwotania
w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a dowdd uiszczenia
wpisu jest zatgczony do odwotania (Zatgcznik nr 3 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, albowiem spefnione zostaty
przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 PZP. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia w zakresie
Zadania nr 1, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisdw PZP interes
Odwotujagcego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia w Postepowaniu,

moze doznac uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyiszego pozostaje fakt, ze Odwotujagcy zamierzat ztozy¢ oferte
w Postepowaniu. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zamdwienia oraz wzoru
umowy w zakresie Zadania nr 1, Odwotujgcy zostat w sposéb niezasadny pozbawiony mozliwosci
ztozenia konkurencyjnej oferty. Dopiero uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu
na ztozenie konkurencyjnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu w ramach Zadania nr 1 objetego

Postepowaniem.

Powyisze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art. 179 ust. 1 PZP

uprawniajacych do wniesienia odwofania.

2 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz
konkursow, od ktdrych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszer Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U.z 2017 r., poz. 2479).
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1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

UZASADNIENIE:

STAN FAKTYCZNY

Szpitale Pomorskie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdyni (,,Zamawiajacy”’) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug
serwisowych tomografu komputerowego Somatom Definition AS64 oraz stacji opisowej
Synago.via firmy Siemens w [okalizacji w Gdyni przy ul. Powstania Styczniowego 1"

(,,Postepowanie”).
Zamowienie objete Postepowaniem obejmuje dwa zadania czesciowe:

Zadanie nr 1 - Swiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego Somatom Definition
AS64 firmy Siemens (w zakresie ktérego Odwotujgcy jest zainteresowany ztozeniem oferty),

Zadanie nr 2 - Swiadczenie ustug serwisowych stacji opisowej Syngo.via firmy Siemens.

W wyniku przeprowadzenia Postepowania, w zakresie Zadania nr 1 ze zwycieskim wykonawca
zostanie zawarta umowa na $wiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego na

okres 36 miesiecy.

Zgodnie z Rozdziatem XVII SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu, jednym z kryteridw oceny ofert
(o wadze 10%) w zakresie Zadania nr 1 jest Autoryzacja rozumiana jako posiadanie przez
wykonawce aktualnej pisemnej autoryzacji producenta na wykonywanie czynnosci serwisowych

tomografu komputerowego Somatom Definition AS64.

Ponadto, zgodnie z § 2 ust. 2 wzoru umowy (stanowigcego zatacznik nr 6 do SIWZ), wykonawca
w zakresie Zadania nr 1 zobowigzany jest zapewnic aby osoby bezposrednio realizujgce ustuge
serwisowa tomografu komputerowego Somatom Definition AS64 posiadaty aktualne szkolenie
prowadzone lub certyfikowane przez producenta tego urzadzenia sposrod szkoled ogodlnie

dostepnych na stronie producenta urzgdzen.

Dowdéd: SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu (Zafgcznik nr 5 do niniejszego

odwotania).
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2.1

2.2

31

3.2

3.3

3.4

3.5

3.6

WPROWADZENIE DO ZARZUTOW ODWOLANIA

Na wstepie, warto zauwazy¢, ze cho¢ wprawdzie zarzuty niniejszego odwotania odnosz3 sie do
réznych postanowien specyfikacji obowigzujgcej w Postepowaniu, to jednak posiadajg one

pewne cechy wspdlne.

Z uwagi na powyzsze, w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawi uniwersalne argumenty,
odnoszgce sie do obu zakwestionowanych niniejszym odwotaniem zapiséw SIWZ,
sprowadzajgcych sie do bezzasadnego uprzywilejowania producenta tomografu — Siemens —
oraz wszelkich podmiotéw bezposrednio z nim powigzanych. Nastepnie za$, omdwione zostang

szczegbtowo zarzuty odwotania dotyczgce poszczegdlnych punktéw specyfikacji.

BEZZASADNE UPRZYWILEJOWANIE SIEMENS ORAZ PODMIOTOW Z NIM BEZPOSREDNIO
POWIAZANYCH

W pierwszej kolejnosci, Odwotujgcy zaznacza, iz przy obecnym ksztatcie specyfikacji
Zamawiajacy w istocie zrzeka sie roli gospodarza Postepowania, pozostawiajac decyzje
dotyczaca tego, kto bedzie mogt wykonywac na jego rzecz ustuge serwisowa producentowi

tomografu, tj. Siemens.

Powyzsze przejawia sie w dwdch aspektach. Po pierwsze, to w istocie producent sprzetu
decyduje o przyznaniu (lub nieprzyznaniu) ofertom 10% liczby mozliwych do zdobycia
punktéw. Tylko bowiem podmioty, ktérym udzieli on swojej autoryzacji do wykonywania
czynnosci serwisowych tomografu komputerowego, otrzymajg punkty w kryterium Autoryzacja.

Po drugie, to wtasnie do producenta sprzetu odsyta Zamawiajgcy ksztattujgc obowigzek umowny
wykonawcy w zakresie posiadania aktualnych szkoled dotyczacych obstugi serwisowej
tomografu. Innymi stowy, to w istocie na podstawie informacji zawartych na stronie
internetowej Siemens, Zamawiajacy bedzie oceniat nalezyte wywigzywanie sie z realizacji

umowy.

Powyisze powoduje, ze sytuacja Odwotujgcego w Postepowaniu (i innych podmiotéw
niebedacych bezposrednio powigzanych z Siemens) w istocie zalezy od decyzji biznesowych

podejmowanych przez konkurujacy z nim podmiot.

To bowiem producent sprzetu ma wptyw najpierw na to, oferta ktérego wykonawcy zostanie
wybrana (decyzyjnos¢ na etapie oceny ofert) a potem, niezaleznie od tego z ktérym wykonawcg
zostanie zawarta umowa, na mozliwos¢ nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia

(decyzyjnosé na etapie realizacji umowy).

W ocenie Odwotujgcego, taka sytuacja jest niedopuszczalna. Jak bowiem wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza, w wyroku z 9 maja 2017 r., sygn. akt KIO 812/17: takie uksztaftowanie wymagan
przez Zamawiajgcego dotyczqce zaréwno wymagania posiadania autoryzacji do dokonania
dostawy, instalacji i montazu okreslonych elementow przedmiotu zamowienia oraz
przedstawienia oswiadczenia producenta okreslonych elementow wchodzqcych w przedmiot
zamowienia o przejeciu przez producenta wszelkich zobowiqzai wykonawcy zwigzanych
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3.7

3.8

3.9

3.10

3.11

3.12

Z gwarancjq jakosci udzielonych przez wykonawce na zasadach okreslonych w umowie w sprawie
zamowienia 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 rowniez wskazywat Odwoftujqcy, Ze to nie Zamawiajgcy wybierze wykonawce
w konkurencyjnej procedurze, ale to producenci, ktérzy jedynie dla wybranych podmiotow
udzielg stosowanych, wymaganych oswiadczen okreslajgc w ten sposéb grupe podmiotow

moggcych ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie.

Warto przy tym wskaza¢, ze przedmiotowe ograniczenie konkurencji w Postepowaniu mogtoby
czysto teoretycznie zostac¢ uznane za zgodne z przepisami Prawa zamoéwien publicznych o tyle,
o ile znalaztoby ono oparcie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego (ktére musiatyby w

takim przypadku zosta¢ wyczerpujgco wskazane w SIWZ).

Nalezy jednak podkresli¢, ze taka sytuacja w zadnym wypadku nie zachodzi w niniejszym stanie

faktycznym.

Powyzszego dowodzi w szczego6lnosci fakt, ze Odwotujacy, pomimo nieposiadania ani personelu
przeszkolonego przez producenta sprzetu ani autoryzacji udzielonej przez ten podmiot, z
powodzeniem realizowat w przesztosci ustugi analogiczne do tych objetych Zadaniem nr 1

niniejszego Postepowania.

Dowdd: Listy referencyjne wystawione na rzecz Odwotujgcego (Zatqcznik nr 6 do
niniejszego odwotania).

Warto réwniez zauwazyé, ze aby w ogble mdc ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie,
wykonawcy muszg wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat wykonali co najmniej trzy ustugi
serwisowe dotyczgce tomograféw komputerowych o wartosci co najmniej 330 tys zt kazda (zob.
Rozdziat VI pkt 1.2 ¢.1) SIWZ).

Innymi stowy, Zamawiajacy i tak zabezpieczyt juz nalezycie swdj interes, pozwalajgc wzigé udziat
w Postepowaniu wytgcznie tym wykonawcom, ktdrzy posiadajg stosowne doswiadczenie w

realizacji analogicznych ustug.

Powyisze nakazuje przyja¢, ze wymogi SIWZ dotyczace szkolen prowadzonych przez
producenta oraz udzielanej przez niego autoryzacji w rzeczywistosci nie maja jakiegokolwiek

praktycznego znaczenia dla Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, stanowig one wyiacznie
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sztuczng bariere, majacg uniemozliwi¢ ztozenie konkurencyjnej oferty w Postepowaniu przez

innych niz producent wykonawcow.

NIEPRECYZYJNOSC WYMAGAN ZAMAWIAJACEGO W ZAKRESIE OBOWIAZKU POSIADANIA
SZKOLEN

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazyé, ze sformufowane przez Zamawiajgcego
wymaganie (,posiadanie aktualnego szkolenia w zakresie opisanym przedmiotem niniejszej
umowy prowadzonego lub certyfikowanego przez producenta sposrod szkoleri ogoinie
dostepnych na jego stronie internetowej”) jest wysoce nieprecyzyjne, a przez to niedajgce
podstaw do rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej w Postepowaniu.

Po pierwsze, Zamawiajgcy whrew obowigzkowi natozonemu na niego z mocy art. 29 ust. 1 PZP
(przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq
dostatecznie doktadnych | zrozumiafych okresleri, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogqce mie¢ wpfyw na sporzgdzenie oferty) odsyta zainteresowanych

wykonawcdw do strony internetowej producenta serwisowanego tomografu.

Opisane powyzej podejscie Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate, co potwierdza chociazby
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 21 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 269/17: zamawiajgcy nie
moze odsyta¢ wykonawcow zainteresowanych zfozeniem oferty do podmiotéw trzecich, [...]
o uzyskiwanie danych dotyczqcych tego zamdwienia, w tym danych niezbednych do przyjecia
zatoZen integracji systemow komputerowych”. Innymi stowy, bioragc pod uwage, ze to
Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, to na nim cigzy obowigzek jednoznacznego

i wyczerpujacego opisania przedmiotu zamoéwienia.

Po _drugie, nieprecyzyjnos¢ obowigzku posiadania szkoled przejawia sie réowniez w braku
podania informacji, na ktéry moment Zamawiajacy bedzie oceniat spetnienie tego wymogu

przez wykonawcow.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wykonawcy sg zobowigzani uwzgledni¢ koszt stosownych
szkoled juz przygotowujgc sie do udziatu w Postepowaniu, tj. kalkulujgc cene ofertowa.
Jednoczesnie jednak, wymég posiadania szkolen zaktualizuje sie wytgcznie wobec zwycieskiego

wykonawcy, w momencie podpisania umowy serwisowe;j.

Powyzsze nakazuje sobie zada¢ sobie pytanie co bedzie wzorcem dla Zamawiajgcego w procesie
badania spetniania tego warunku: (i) strona internetowa producenta wedtug stanu na uptyw
terminu sktadania ofert czy (ii) tez strona internetowa producenta wedtug stanu na moment

zawarcia umowy.

Jakakolwiek odpowiedZ na to pytanie prowadzi do wniosku, ze sformutowane przez
Zamawiajgcego wymaganie jest bezprzedmiotowe. Jezeli bowiem bedzie on weryfikowat
spetnienie wymagan w zakresie szkolen w oparciu o archiwalny stan strony internetowej
producenta, to ryzykuje zaréwno tym, ze poniesie bezzasadnie wyisze koszty realizacji
zamowienia (w przypadku, w ktérym wykonawca skalkuluje w cenie szkolenie, ktdre zostanie
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nastepnie wycofane z oferty producenta), jak i ze nawet formalne spetnienie wymagania nie
sprosta oczekiwaniom Zamawiajacego (w przypadku, w ktorym oferta producenta zostanie
rozszerzona o nowe szkolenia, ktdrych zwycieski wykonawca w $wietle zapisdw SIWZ nie bedzie

musiat jednak wykonywac).

Jezeli zas intencjg Zamawiajgcego jest zbadanie spetnienia wymogu dotyczacego szkolen w
oparciu o oferte producenta wedtug stanu na moment zawarcia umowy, to w ten sposob nie
tylko uniemozliwia on w istocie wykonawcom rzetelne skalkulowanie ceny ofertowej (nie
sposéb bowiem aby wykonawcy kalkulujgc cene ofertowa przewidzieli jakie szkolenia
wprowadzi do swojej oferty producent w blizej nieokreslonej przysztosci), ale tez w jeszcze
wiekszym stopniu oddaje prawo decydowania o losach Postepowania producentowi. W takim
bowiem przypadku, producent bedzie mogt po uptywie terminu sktadania ofert umiesci¢ na
stronie internetowej dodatkowe szkolenia, ktérych konkurencyjni wykonawcy nie mogli

skalkulowa¢ w cenach ofertowych.

Po trzecie wreszcie, nie jest jasne jak rozumie¢ wymédg legitymowania sie przez wykonawce
»aktualnymi” szkoleniami w catym okresie obowigzywania umowy. Przy takim zapisie, istnieje
ryzyko, ze producent sprzetu bedzie przez okres 36 miesiecy uprawniony do wymagania od
personelu wykonawcy posiadania coraz to nowych szkolen, a wykonawca bedzie zmuszony sie

temu podporzadkowad.

Innymi stowy, Siemens bedzie miat decydujgcy wptyw w zakresie mozliwosci wykonania przez
wykonawce przedmiotu zamoéwienia. Wystarczy bowiem, ze szkolenie wykonawcy ,,wygasnie”
aby stwierdzi¢ nienalezyte wykonywanie przez niego umowy zawartej w wyniku Postepowania.
To zas$ moze powodowac istotne konsekwencje daleko wykraczajgce poza te konkretng umowe
zawartg w trybie PZP (przestanki fakultatywne wykluczenia zwigzane z nienalezytym

wykonaniem umow z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 PZP).

Na zakonczenie, warto zwréci¢ uwage, ze brak precyzji Zamawiajacego w ustalaniu zakresu
$wiadczenia wykonawcy moze skutkowac trudnosciami nie tylko dla wykonawcdw, ale takze dla
samego Zamawiajgcego. Przy zachowaniu obecnego brzmienia SIWZ istnieje bowiem powazne
ryzyko przyjecia odmiennej kalkulacji przez kazdego z wykonawcédw, a w konsekwencji - ztozenia
w Postepowaniu ofert nieporéwnywalnych - tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21
lutego 2017 r., sygn. akt KIO 269/17, w ktdrym czytamy, ze zakres ustug - mozliwosc ich
wystqgpienia, rozmiar, ilos¢, koniecznosc ich wykonania - nie moze byc pozostawiona domysinosci
wykonawcy, gdy? taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert nieporownywalnych, co do

rozmiardw swiadczer i ich wyceny.

Wreszcie, nalezy wskazaé, ze wedtug stanu na dzien ztozenia niniejszego odwotania, na stronie
internetowej producenta brak jest jakichkolwiek ogdlnodostepnych szkolen w zakresie
obstugi serwisowej tomografu komputerowego Somatom Definition AS64. Powyzsze w jeszcze

wyraZiniejszy sposob uwypukla nieprecyzyjnosc i bezprzedmiotowos$¢ wskazanego zapisu.
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Dowdd: Zrzut z ekranu ze strony internetowej Siemens Healthineers wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski (Zatgcznik nr 7 do niniejszeqo odwofania).

5.  BRAKDOPUSZCZENIA ROZWIAZAN ROWNOWAZNYCH W ZAKRESIE OBOWIAZKU POSIADANIA
SZKOLEN

5.1 Coistotne, zapis wzoru umowy dotyczgcy obowigzku posiadania szkoler narusza dodatkowo art.
29 ust. 3 PZP. Przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do dopuszczenia rozwigzan
rownowaznych, w przypadku gdy odnosi sie do znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrédfa lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzic do uprzywilejowania Ilub
wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw. Dodatkowo, w takim wypadku

konieczne jest rdwniez okreslenie kryteridw réwnowaznosci.

5.2 Skoro wiec Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ, Zze konieczne jest posiadanie szkolen
prowadzonych lub certyfikowanych przez okreslony podmiot - producenta aparatu, to
powinien réwniez zezwoli¢ na legitymowanie sie stosownymi uprawnieniami nadawanymi przez
inne podmioty posiadajace odpowiednie doswiadczenie (np. 2 letnie) w szkoleniu oséb

serwisujgcych omawiane aparaty.

6. KRYTERIUM AUTORYZACJA JAKO KRYTERIUM DOTYCZACE WEASCIWOSCI WYKONAWCY

6.1 Na wstepie nalezy wskazaé, ze mimo iz zamawiajacy ma swobode w ustalaniu kryteriéw oceny
ofert w danym postepowaniu, to jednak nie jest to swoboda rieograniczona. Zgodnie bowiem z
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, kryteria te muszg by¢ zwigzane 2z
przedmiotem zamowienia, a takze zgodne z podstawowymi zasadami udzielania zamoéwien, w

szczegoblnosci z zasadg rownego traktowania.

6.2 Przejawem Scistego zwigzania kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamoéwienia, a nie
podmiotami biorgcymi udziat w postepowaniu, jest art. 91 ust. 3 PZP, ktdry wskazuje wprost, iz
kryteria te nie mogg dotyczy¢é wilasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci

ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

6.3 Problematyka ta zostata poruszona w opinii opracowanej przez Urzagd Zamdwien Publicznych, w
ktérej zaznacza sie, ze ,nale?y uznac za niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP
stosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak
doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy”>.

3 Opinia UZP ,Kryteria oceny ofert a warunki udziafu w postepowaniu w kontekscie wymagania przez
zamawiajgcego od  wykonawcéw  okreslonego  doswiadczenia” dostepna pod  adresem
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/kryteria-oceny-ofert-a-
warunki-udzialu-w-postepowaniu-w-kontekscie-wymagania-przez-zamawiajacego-od-wykonawcow-
okreslonego-doswiadczenia
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Réwniez Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie na temat kryteriow, ktére

nalezy rozumieé jako odnoszgce sie do wtasciwosci wykonawcy.

Tytutem przyktadu mozna w tym miejscu przywotaé wyrok KIO z 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1362/08). Stwierdzono w nim, iz ,przyznanie punktacji za posiadanie lub wdrazanie
certyfikatow 1SO 9001 i 14000 jest w rzeczywistosci przyznaniem punktow za wtasciwosé
ekonomicznq wykonawcy, gdyz zarzqdzanie jakosciq jest wfasnosciq ekonomicznie wymierng
danego przedsiebiorstwa. Normy te w Zaden sposdb nie odnoszq sie do przedmiotu zamowienia,

ti. wywozu i utylizacji odpadow, ale do wtasciwosci sameqo przedsiebiorstwa i jeqo wizerunku
na danym rynku”.

Innymi stowy, w ocenie lIzby, o ile posiadanie certyfikatu (nawet wydawanego przez niezalezny
podmiot) dotyczy sposobu w jaki wykonawca prowadzi dziatalno$¢ na rynku, to nalezy uznaé

je za niedozwolone kryterium oceny ofert odnoszgce sie do jego wtasciwosci.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym. W ocenie Odwotujgcego,
kryterium , Autoryzacja”, rozumiane jako posiadanie aktualnej autoryzacji producenta na
wykonywanie czynnosci serwisowych dla aparatury medycznej, nie odnosi sie bowiem do

przedmiotu zamoéwienia, a do wiasciwosci wykonawcy, tj. jego wiarygodnosci technicznej (w

ocenie Zamawiajgcego).

Warto przy tym wskaza¢, ze ,,autoryzacja” nie jest pojeciem prawnym i nie ma definicji legalnej.
Wedtug Stownika Jezyka Polskiego jest to wytgcznie "zezwolenie producenta na prowadzenie
dziatalnosci w jego imieniu". Innymi stowy, ubieganie sie o autoryzacje jest wyrazem pewnej
decyzji biznesowej, ktérg dany podmiot podeimuje w zakresie wspdtpracy 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 takie okreslone ograniczenia dla podmiotu, ktory jg uzyskuje, a
ktére s3 zwigzane gidwnie 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 (podporzgdkowanie).

Powyisze pokazuje, iz autoryzacja w rzeczywistosci opisuje wytacznie sposéb wspotpracy miedzy

producentem a podmiotami chcgcymi prowadzié dziatalnosé 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 autoryzacji jest procesem o dalej idgcych
konsekwencjach niz otrzymanie potwierdzenia zgodnosci procedur z normg I1SO. O ile bowiem
instytucje certyfikujgce w zakresie ISO wydaja zaswiadczenia na rzecz podmiotéw po spetnieniu
przez nie okreslonych, znanych wczesniej warunkdw (swoista decyzja zwigzana), to udzielenie
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autoryzacji pozostaje w sferze dyskrecjonalnych uprawnien podmiotu jej udzielajacego.
Producent sprzetu nie ma przy tym zadnego interesu w tym aby udziela¢ autoryzacji kazdemu
zainteresowanemu podmiotowi, zwlaszcza jezeli jest to — tak jak Odwotujacy - podmiot

konkurencyjny wobec niego.

Co przy tym réwnie istotne, raz udzielong autoryzacje mozna w kazdym momencie odwotac.
Warto za$ wskazac, ze weryfikacja posiadania przez wykonawcdw 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, ktdry

otrzymat _maksymalng liczbe punktéw w tym kryterium, realizuijgc umowe nie bedzie juz

autoryzowanym podmiotem. Takiego wykonawcy nie spotkajg zadne negatywne konsekwencje

— w szczegdlnosci, niemozliwe jest obcigzenie go jakgkolwiek karg umowng. W ocenie
Odwotujgcego, dowodzi to wprost, ze kwestionowane kryterium nie jest zwigzane z

przedmiotem zaméwienia.

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

imieniu producenta.

Co wiecej, takie w przepisach prawa prozno szukac jakiegokolwiek obowigzku posiadania
autoryzacji do serwisowania sprzetu medycznego. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w
uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 119/13, ,przepisy art. 90 ust. 3-5 [Ustawy o
wyrobach medycznych — przypis Odwotujgcego] skierowane sq do wytworcdw, importerdw i
dystrybutorow, ktérzy wprowadzajqgc na rynek produkt medyczny, majq obowiqzek przedstawic
wykaz podmiotéow upowaznionych przez wytwdrce lub autoryzowanego przedstawiciela do
wykonywania tych czynnosci”. Ponadto, w przywofanej uchwale podkresiono, iz przepis Ustawy
o wyrobach medycznych wskazuje na moZliwos¢ wykonania ustug serwisowania aparatury
medycznej nie tylko przez producenta (podmiot przez niego autoryzowany), ale tez przez innych

wykonawcow legitymujqcych sie stosownymi kwalifikacjami” .

Powyisze tym bardziej uwypukla, ze autoryzacja nie wptywa na techniczng mozliwosc
wykonania zamowienia, a odnosi sie jedynie do strategii dziatalno$ci danego podmiotu i jego
wizerunku na rynku. Wobec powyiszego, jako kryterium podmiotowe w rozumieniu art. 91 ust.

3 PZP powinno zostaé ono wyeliminowane z Postepowania.

WNIOSEK KONCOWY

Whnosze jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej powyzej argumentacji.
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Zataczniki:

1) Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Odwotujacego.
2) Petnomocnictwo z 21 lutego 2019 roku od Odwotujgcego dla r.pr. Tomasza Michalczyka.

3) Petnomocnictwo z 17 grudnia 2018 roku od Odwotujacego dla Agnieszki Weiner.

4) Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

5) SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu.

6) Listy referencyjne.

7) Zrzut z ekranu ze strony internetowej Siemens Healthineers wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

8) Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajacemu.



