T+48 2255776 00

. . . | D Z P Domaniski Zakrzewski Palinka sp.k. Rondo ONZ 1
www.dzp.pl 00-124 Warszawa | Polska F+48 22 557 76 01

Dotyczy:

Warszawa, 21 stycznia 2019 roku

Do:

Prezesa Krajowej I1zby 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 petnomochnika:

apl. adw. Michata Gajdka

z kancelarii prawnej

Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.

adres do dorgczen:

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

e-mail: michal.gajdek@dzp.pl

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustug serwisowych
tomografu komputerowego Somatom Definition AS64 firmy Siemens”, znak
D25M/251/N/2-2rj/19, ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2019/S 007-012003 w dniu 10 stycznia 2019 roku (, Postepowanie”).
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ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 i art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo
zamdwien publicznych?® (,PZP”) w imieniu Althea Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Mikotowie (adres: ul. Bielska 49, 43-190 Mikotow) (,,Odwotujacy”), w oparciu o udzielone
mi petnomocnictwo z 21 stycznia 2019 roku, ktére zatgczam do niniejszego odwofania, zaskarzam
czynnosc podijeta przez Szpitale Pomorskie Sp. z o. o. (adres: ul. Powstania Styczniowego 1, 81-519
Gdynia) (,Zamawiajgcy”) polegajaca na opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposdéb nieprecyzyjny,
utrudniajacy uczciwa konkurencje oraz z brakiem dopuszczenia rozwigzan rownowaznych poprzez
(i} objecie jednym zamdéwieniem $wiadczenia ustug serwisowych tomografu komputerowego oraz
stacji opisowej, (ii) brak sprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia w zakresie aktualizacji

software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia, (iii) brak sprecyzowania opisu

przedmiotu zamodwienia w zakresie ochrony antywirusowej urzadzen, (iv) wprowadzenie

wymagania aby osoby wykonujace czynnosci serwisowe posiadaty uprawnienia potwierdzone przez
producenta sprzetu (szkolenia, certyfikaty, zaswiadczenia) (v) wprowadzenie wymagania
przedstawienia zgody lub dopuszczenia producenta sprzetu do zastosowania czesci zamiennej przy
naprawie lub przegladzie oraz udokumentowania pochodzenia czesci zamiennej (vi) wprowadzenie
obowigzku informacyjnego w zakresie posiadania przez wykonawcéw pisemnej autoryzacji
producenta na wykonywanie czynnosci serwisowych dla aparatury medycznej firmy Siemens.

Opisanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. art.29 ust. 2 PZP wzw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia z naruszeniem
zasady rownego traktowania wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji a takze w sposab
uniemozliwiajgcy ztozenie oferty wykonawcom innym niz producent serwisowanych urzgadzen
oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane wskutek objecia jednym zamdwieniem
obstugi serwisowej zaréwno tomografu komputerowego Somatom Definition AS64, jak i stacji
opisowej Syngo.via, podczas gdy nie istniejg uzasadnione wzgledy techniczne nakazujgce objecie
obstugi serwisowej obu urzadzenn jednym zamoOwieniem, zas w przypadku gdyby obstuga
serwisowa stacji opisowej Syngo.via zostata wydzielona do odrebnej czeéci zaméwienia, to oferte
na obstuge serwisowg tomografu komputerowego Somatom Definition mogliby ztozy¢ rowniez
inni wykonawcy (w tym réwniez Odwotujacy),

2. art. 29 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcdw i zasady
proporcjonalnosci a takie w sposdb uniemotliwiajacy rzetelne sporzadzenie i wycene oferty
wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie (i) aktualizacji software'u oraz modyfikacji
urzadzenia, do ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w okresie obowigzywania umowy (tj. ich
liczby, zakresu oraz kosztéw), (ii) obowigzku posiadania przez osoby realizujgce przedmiot
zamowienia uprawnierl potwierdzonych przez producenta sprzetu, w postaci certyfikatow,
zadwiadczen oraz szkolen (ich liczby, zakresu oraz kosztéow) oraz (iii) informacji w zakresie

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieri publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze
zm.).
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posiadanego przez Zamawiajacego oprogramowania antywirusowego i jego kompatybilnosci z
pozostatym oprogramowaniem zainstalowanym na sprzecie, podczas gdy sg to okolicznosci
majace istotny wptyw na sporzadzenie oferty a Zamawiajacy nie przedstawit zadnej informacji
w powyzszym zakresie, odsyfajgc wykonawcow do producenta serwisowanych aparatow
i faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych okolicznosci majacych
wptyw na zaoferowane w Postepowaniu ceny,

art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdh
ktéry utrudnia uczciwa konkurencje w Postepowaniu w ten sposdb, ze bezposredni producent
serwisowanych aparatow (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane) bedg mialy
korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych wykonawcéw, poniewaz tylko oni
beda w stanie rzetelnie wycenic oferte w zakresie (i) uwzglednienia w oferowanej cenie kosztow
wymaganych przez producenta aktualizacji software’u i modyfikacji sprzetu, (ii) kosztow zdobycia
stosownych uprawnieri przez iniynieréw serwisujgcych urzadzenia Zamawiajacego, (iii)
zapewnienia kompatybilnosci oprogramowania antywirusowego z pozostatym
oprogramowaniem zainstalowanym na sprzecie oraz (iv) posiadania zgody lub dopuszczenia
producenta sprzetu do zastosowania czesci zamiennej przy naprawie lub przegladzie, podczas
gdy Zamawiajagcy powinien zapewni¢ takie innym wykonawcom mozliwosé realnego
konkurowania z producentem serwisowanych aparatéw (lub podmiotami z nim bezposrednio
powigzanymi), ktorego uprzywilejowanie w Zaden sposob nie jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego,

art. 29 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
wskazujacy konkretnie podmiot (tj. producenta aparatéw - Siemens), ktory bedzie przeprowadzat
szkolenia (wydawat certyfikaty, zaswiadczenia) oséb wykonujgcych czynnosci serwisowe w
imieniu wykonawcy w ramach realizacji umowy z Zamawiajgcym bez zapewnienia jakiejkolwiek
rownowaznosci w tym zakresie idopuszczenia takie innych podmiotédw uprawnionych do
przeszkolenia tych osdb, co dodatkowo stanowi wymaganie nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, podczas gdy Zamawiajacy powinien zezwoli¢ na to, aby osoby serwisujgce aparaty
Zamawiajgcego mogly by¢ rownie dobrze przeszkolone przez inne podmioty (niekoniecznie tylko
przez producenta serwisowanych aparatéw) posiadajgce doswiadczenie w szkoleniu o0sob
serwisujgcych te aparaty,

art. 25 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez wymaganie aby wykonawcy skiadajac oferte w
Postepowaniu oswiadczyli czy posiadajg pisemna autoryzacje producenta na wykonywanie
czynnosci serwisowych dla aparatury medycznej firmy Siemens, podczas gdy jest to okolicznos¢
irrelewantna w kontekscie przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem, bowiem zadne
przepisy prawa powszechnie obowigzujacego nie zobowigzujg wykonawcow do posiadania takiej
autoryzacji, zas Zamawiajacy nie sformutowat w tym zakresie warunkow udziatu w Postepowaniu
ani pozacenowych kryteriow oceny ofert,

art. 25 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez wymaganie aby wykonawcy kazdorazowo
dokumentowali pochodzenie czesci zamiennych stosowanych przy wykonywaniu umowy,
podczas gdy jest to okolicznosc irrelewantna w kontekscie przedmiotu zamdwienia objetego
Postepowaniem, a ponadto Zamawiajgcy wymaga stosowania nowych, oryginalnych i w
oryginalnych opakowaniach czesci zamiennych i komponentéw, co stanowi wystarczajgce
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zabezpieczenie jego interesdw, zas konieczno$¢ dokumentowania pochodzenia czesci moze
doprowadzi¢ do ujawnienia danych dostawcow, od ktérych sg one pozyskiwane konkurentom

wykonawcy realizujacego umowe.
W zwigzku z powyiej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO”) niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci.

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodéw
opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowoddw, ktdre zostang powolane
i przedtozone na rozprawie.

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zakresu zamdwienia objetego Postepowaniem
poprzez podziat zamowienia na dwie czesci, bez konieczno$ci sktadania ofert na wszystkie czesci

zamowienia, tj.:
Czesc 1 - Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest swiadczenie ustug serwisowych tomografu
komputerowego Somatom Definition AS64 w lokalizacji w Gdyni przy ul. Powstania

Styczniowego 1.

Czes¢ 2 — Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest swiadczenie usfug serwisowych stacji
opisowej Syngo.via firmy Siemens w lokalizacji w Gdyni przy ul. Powstania Styczniowego 1.

wraz ze szczegotowym wskazaniem, jakie elementy i czynnosci skfadajg sie na realizacje kazdej z
czesci zamowienia.

4. nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany w tresci opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr
2 do SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje, wiersz pierwszy tabeli oraz
zafgcznik nr 2 do SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje i ochrona
antywirusowa, wiersz pierwszy tabeli) poprzez wykreslenie nastepujacego zapisu: Wykonanie
zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz

modyfikacji urzqdzenia,

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr
2 do SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje, wiersz pierwszy tabeli oraz
zafgcznik nr 2 do SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje i ochrona
antywirusowa, wiersz pierwszy tabeli) poprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie aktualizacji
oprogramowania i modyfikacji urzadzenia, w szczegdlnosci poprzez okreslenie liczby aktualizacji i

e



EEN DZP 5/21

modyfikacji urzadzenia w okresie trwania umowy (bad? liczby aktualizacji i modyfikacji urzadzenia
w ciggu roku kalendarzowego) wraz ze szczegdtowym harmonogramem ich dokonywania oraz
zakresu tych aktualizacji i modyfikacji, ktore wykonawcy powinni przyja¢ na potrzeby kalkulacji
cen ofertowych.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr
2 do SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje i ochrona antywirusowa) poprzez
doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia w zakresie systemu antywirusowego, w szczegdlnosci
poprzez wskazanie posiadanego obecnie przez Zamawiajgcego systemu antywirusowego oraz
opisanie na czym ma polegac dziatanie wykonawcy w tym zakresie (np. dostawa nowego systemu
/ utrzymanie obecnie zainstalowanego systemu / utrzymanie obecnie zainstalowanego systemu
wraz z aktualizacjami oraz modyfikacjami).

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia z Formularza oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ — pkt 12) oraz
Wzoru umowy (zatgcznik nr 6 do SIWZ - §3 ust. 15) informacji o posiadaniu lub nieposiadaniu przez
wykonawce aktualnej pisemnej autoryzacji producenta na wykonywanie czynnosci serwisowych
dla aparatury medycznej firmy Siemens.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci § 2 ust. 5 wzoru umowy (zatgcznik nr 6 do
SIWZ) poprzez wprowadzenie zamiast nastepujacego zapisu:

Wykonawca zobowigzuje sie do stosowania w czasie przeglgddw i napraw wyfgcznie fabrycznie
nowych, oryginalnych czesci zamiennych, dostarczonych w oryginalnych opakowaniach. Nie jest
dozwolone dostarczanie i stosowanie zamiennikow dla czesci oryginalnych.

Zamawiajgcy ma prawo Zqdac od Wykonawcy udokumentowania pochodzenia czesci, zgody lub
dopuszczenia producenta sprzetu do jej zastosowania przy naprawie lub przeglgdzie.

zapisu o tresci:

Wykonawca zobowigzuje sie do stosowania w czasie przeglgdow i napraw wytgcznie fabrycznie
nowych, oryginalnych czesci zamiennych, dostarczonych w oryginalnych opakowaniach. Nie jest
dozwolone dostarczanie i stosowanie zamiennikow dla czesci oryginalnych.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci § 2 ust. 2 wzoru umowy (zatacznik nr 6 do
SIWZ) poprzez wprowadzenie zamiast nastepujacego zapisu:

Wykonawca oswiadcza, Ze osoby bezposrednio uczestniczgce w realizacji zamdwienia posiadajg
doswiadczenie i kwalifikacje gwarantujgce naleiyte i fachowe wykonywanie usfug, w
szczegolnosci posiadajg uprawnienia potwierdzone przez producenta sprzetu (szkolenia,
certyfikaty, zaswiadczenia). JeZeli dokumenty poswiadczajqgce posiadanie kwalifikacji przez osoby
bezposrednio uczestniczqce w realizacji Umowy utracqg waznosSc w okresie jej trwania, Wykonawca
odnowi je na wlasny koszt.
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zapisu o tresci:

Wykonawca oSwiadcza, Zze osoby bezposrednio uczestniczqce w realizacji zamowienia posiadajg
doswiadczenie i kwalifikacje gwarantujgce nalezyte | fachowe wykonywanie ustug, w
szczegolnosci posiadajq uprawnienia potwierdzone przez podmiot prowadzgcy szkolenia dla oséb
serwisujgcych aparaty od co najmniej 2 lat liczonych od terminu sktadania ofert w Postepowaniu.

lub alternatywnie:

Wykonawca oswiadcza, Ze osoby bezposrednio uczestniczqce w realizacji zaméwienia posiadajg
doswiadczenie i kwalifikacje gwarantujqce naleiyte i fachowe wykonywanie ustug. Wszystkie
czynnosci serwisowe wykonywane bedgq przez osoby posiadajgce aktualne przeszkolenie.

9. zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego,
wtym kosztow doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania

W zwiazku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamowienia 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 zamdwienia na

stronie internetowe;.

Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S
007-012003 w dniu 10 stycznia 2019 roku. Tego samego dnia dokumentacja Postepowania zostata
udostepniona na stronie internetowej Zamawiajacego.

W zwigzku z powyiszym niniejsze odwolanie zostalo wniesione w terminie wynikajgcym
zart. 182 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust. 2 PZP.

Jednoczesnie, Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg 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 odwolania (Zafgcznik nr 3 do niniejszego odwotania).

2 Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot wartoéci zamdwier oraz
konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U.z 2017 r., poz. 2479).
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Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, albowiem spetnione zostaly
przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 PZP. Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wyzej wskazanych przepisdw PZP interes Odwotujgcego,
jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia w Postepowaniu, moze doznad

uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyiszego pozostaje fakt, Zze Odwotujacy zamierzat zloiyé oferte
w Postepowaniu. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zamowienia oraz innych
dokumentow Postepowania, Odwotujgcy zostat w sposob niezasadny pozbawiony mozliwosci
zaoferowania swoich ustug w ramach niniejszego zamdwienia. Dopiero uwzglednienie niniejszego
odwotania pozwoli Odwotujgcemu na ziozenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu w ramach

Postepowania.

Powyzsze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujacego przestanek z art. 179 ust. 1 PZP

uprawniajacych do wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE:

1. STAN FAKTYCZNY

1.1. Szpitale Pomorskie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdyni (,Zamawiajacy”) prowadzg postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Swiadczenie usfug
serwisowych tomografu komputerowego Somatom Definition AS64 firmy Siemens”
(,,Postepowanie”).

1.2. Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug serwisowych tomografu komputerowego wraz
ze stacjg opisowg Syngo.via (oba urzadzenia produkgji firmy Siemens) (zob. zatacznik nr 2 do
SIW2).

1.3. Umowa bedaca przedmiotem zamowienia zostanie zawarta na okres 36 miesiecy (zob. rozdziat
V SIWZ).

1.4. Wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie sg zobowigzani wskaza¢ w Formularzu ofertowym
sporzgdzonym wg wzoru stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ taczng ceneg ofertowg brutto za
realizacje ustugi serwisowania danego aparatu. Cena ta musi uwzglednia¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia oraz
wzaorem umowy okreslonym w SIWZ (zob. rozdziat XVI, punkt 1-2 SIWZ).

1.5. Cena ofertowa wskazana przez wykonawce znajdzie bezposrednie przetozenie na wysokos¢
wynagrodzenia zgodnie z zawarta umowa, za$ wynagrodzenie wykonawcy bedzie miato
charakter ryczattowy (zob. §6 ust. 1-4 wzoru umowy stanowigcego Zatacznik nr 6 do SIWZ).
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2.5

Dowdd: SIWZ obowiazujaca w Postepowaniu (Zafgcznik nr 4 do niniejszego

odwatania).

WPROWADZENIE DO ZARZUTOW ODWOLANIA

Na wstepie, warto zauwazyc, ze cho¢ wprawdzie zarzuty niniejszego odwotania odnoszg sie do
réznych postanowien opisu przedmiotu zamowienia, to jednak posiadajg one pewne cechy

wspélne.

Z uwagi na powyisze, w pierwszej kolejnosci Odwotujacy przedstawi uniwersalne argumenty
dotyczace naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP. Nastepnie
zas, omowione zostang szczeg6towo zarzuty odwotania dotyczgce konkretnych, zaskarzonych
niniejszym odwotaniem, zapisow SIWZ.

Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 PZP, przede wszystkim nalezy wskazac, ze okreslone zapisy
OPZ s3 niejednoznaczne, poniewai nie dajg wykonawcy podstaw do rzetelnej kalkulacji ceny

ofertowej.

W tym kontekscie, Odwotujacy kwestionuje nastepujgce zapisy SIWZ obowigzujgcej w
Postepowaniu:

a) obowigzek wykonania przez wykonawce ,zalecanych przez producenta: aktualizacji
software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzqdzenia” (zatgcznik nr 2 do
SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje, wiersz pierwszy tabeli oraz
zatgcznik nr 2 do SIWZ, sekcja: Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje i ochrona
antywirusowa, wiersz pierwszy tabeli),

b) obowigzek posiadania przez osoby bezposrednio uczestniczace w realizacji zamdéwienia
Luprawnieri potwierdzonych przez producenta sprzetu (szkolenia, certyfikaty,
zaswiadczenia)” (zatgcznik nr 6 do SIWZ — wzdr umowy, § 2 ust. 2),

c) opis przedmiotu zamdwienia w zakresie systemu antywirusowego, w szczegdlnosci
obowiazek spetniania przez system ,wymagan producenta urzgdzenia medycznego w
zakresie kompatybilnosci z oprogramowaniem syngo” (zatgcznik nr 2 do SIWZ, sekcja:
Somatom Definition AS64, punkt Modyfikacje i ochrona antywirusowa, wiersz trzeci
tabeli).

Po pierwsze, wykonawcy, ktérzy chcieliby ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie ani nie majg
wystarczajgcej wiedzy na temat liczby pfatnych aktualizacji oraz pfatnych modyfikacji
urzadzenia zalecanych przez producenta serwisowanych urzgdzen, ani nie wiedzg jaki bytby ich
ewentualny koszt (i na jak diugi okres zapewniatyby one ,aktualny” charakter). W obydwu
przypadkach, niezbedne dane beda determinowane wylacznie stanowiskiem podmiotu

trzeciego (tj. producenta serwisowanych aparatéw).

e
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Po drugie, Zamawiajacy oczekuje, ze osoby bezposrednio uczestniczace w realizacji zamdwienia
beda posiadaly ,uprawnienia potwierdzone przez producenta sprzetu (szkolenia, certyfikaty,
zaswiadczenia)”. Zamawiajgcy nie precyzuje jednak o jakie konkretnie uprawnienia chodzi.
Réwniez i w tym przypadku, w Swietle zapiséw OPZ, aby w ogdle mdc ztozyé oferte w
Postepowaniu, konieczne jest uprzednie zwrécenie sie do producenta sprzetu z prosha o
przekazanie wyczerpujacej informacji dotyczacej wszystkich organizowanych przez niego
szkolen i wydawanych certyfikatow.

Po trzecie wreszcie, mimo iz Zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze przedmiot zamdwienia obejmuje
ochrong antywirusowa sprzetu, to nie sprecyzowat w zaden sposéb na czym maja polegaé
czynnosci wykonawcy w tym zakresie. W szczegdlnosci, Zamawiajacy nie okreslit czy wymaga
od wykonawcy utrzymania obecnie posiadanego przez Zamawiajgcego systemu (a jezeli tak —to
jaki jest to system oraz jakie dziatania majg zostac objete zamoéwieniem: utrzymanie systemu,
jego dalszy rozwoj, itp.) czy tez intencjg Zamawiajgcego jest aby wykonawca dostarczyt mu nowy
system (w tym przypadku, réwniei brak sprecyzowania stosownego zakresu zaméwienia).
Zamawiajgcy wskazal wylacznie, ze system antywirusowy ma ,spetnia¢ wymagania producenta
urzqdzenia medycznego w zakresie kompatybilnosci z oprogramowaniem syngo”. Z oczywistych
wzgled6w, wiedze w tym zakresie posiada wylacznie producent.

Tym samym, we wszystkich trzech powyzszych przypadkach, Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi
natozonemu na niego z mocy art. 29 ust. 1 PZP (przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajqc wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wpfyw na sporzqdzenie oferty)
odsyta zainteresowanych wykonawcdw, tak naprawde, do producenta serwisowanych urzadzen.

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
moie odsytac wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty do podmiotéw trzecich, [...]
o uzyskiwanie danych dotyczqcych tego zamdwienia, w tym danych niezbednych do przyjecia
zatoZen integracji systemow komputerowych". Innymi stowy, biorgc pod uwage, ze to
Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, to na nim cigzy obowigzek jednoznacznego

i wyczerpujacego opisania przedmiotu zamdwienia.

Na powyisze w zaden sposob nie rzutuje przyjety przez Zamawiajgcego charakter
wynagrodzenia. W tym sensie, Zamawiajgcy nie moze braku precyzyjnosci w opisie przedmiotu
zamoOwienia uzasadnia¢ ryczattowym wynagrodzeniem wykonawcy. Zgodnie bowiem
z wyrokiem Sgadu Okregowego w Szczecinie z dnia 29 listopada 2013 r., sygn. akt VII| GC 124/13:
zwykle ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru Swiadczenia lub kosztéw obcigza wykonawce (jak np.
przy umowie o dziefo - art. 632 § 1 k.c.), jednakZe rozkltad ten doznaje modyfikacji na gruncie
ustawy - Prawo zamowien publicznych. Wykonawcy nie moze obcigzac ryzyko nieprzewidzenia
rozmiaru prac czy ich kosztow bedgce wynikiem niepeinosci czy niedoktadnosci opisu przedmiotu
zamowienia, a przez to naruszajgcego art. 29 powofanej ustawy. Innymi sfowy, ryczaftowy
system wynagrodzenia nie wylgcza obowigzku zamawiajgcego opisania przedmiotu
zamowienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujqcy, uwzgledniajqcy wszystkie wymagania i

A
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okolicznosci moggce mie¢ wpfyw na sporzqdzenie oferty (por. np. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 9 maja 2012 roku, KIO 809/12).

W Swietle powyzszego, obecne brzmienie skarionych postanowieri opisu przedmiotu
zamOwienia stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 PZP. Zamawiajacy wymaga bowiem faktycznie od
kazdego wykonawcy potencjalnie zainteresowanego uzyskaniem zamdwienia wystgpienia
(przed ztozeniem oferty w Postepowaniu) ze stosownym pismem do producenta serwisowanych
aparatow z prosbhg o wskazanie (i) planowanej liczby aktualizacji i modyfikacji sprzetu (oraz ich
kosztow), (ii) mozliwych do uzyskania przez inzynierow szkolen, certyfikatow oraz zaswiadczen
(oraz ich kosztéw) oraz (iii) danych dotyczacych kompatybilnoéci oprogramowania
zainstalowanego na sprzecie z dostepnym na rynku oprogramowaniem antywirusowym.

Co istotne, jakiekolwiek stanowisko producenta serwisowanych aparatéw nie bedzie miato przy
tym charakteru wigzacego wobec wykonawcy. Tym samym, cate ryzyko wystgpienia np.
wiegkszej liczby aktualizacji (modyfikacji), koniecznosci przeprowadzenia wigkszej liczby
szkolen (uzyskania dodatkowych certyfikatow i zaswiadczen) dla inzynieréw lub tez zakupu
specjalistycznego systemu antywirusowego (tak aby zapewni¢ jego kompatybilnosé¢ z
oprogramowaniem syngo.via) bedzie w cafosci obcigzalo wykonawce niebedacego

producentem serwisowanych urzadzen.

Przy obecnym zatem brzmieniu SIWZ wykanawca taki jak Odwotujacy (ktérego intencjg jest
zfozenie oferty w Postepowaniu) stawiany jest przed dylematem: (i) zatoizy¢ margines
dodatkowych kosztow w zakresie w ktérym Zamawiajgcy w zasadzie nie sprecyzowat przedmiotu
zamoOwienia (wtedy jego szansa na uzyskanie zamoéwienia znaczaco sie obniza, poniewaz oferta
traci na swojej konkurencyjnosci), (ii) nie uwzgledniac jakichkolwiek ryzyk w powyzszym zakresie
i ztozy¢ konkurencyjng cenowg oferte (wtedy jednak ryzyko niedoszacowania kosztow realizacji
umowy z Zamawiajgcym znaczgco wzrasta). Co oczywiste, zadne z powyzszych nie stanowi
sytuacji komfortowej dla wykonawcy.

Warto tez zwrocic uwage, ze brak precyzji Zamawiajgcego w ustalaniu zakresu $wiadczenia
wykonawcy moze skutkowac trudnosciami takie dla samego Zamawiajacego. Przy zachowaniu
obecnego brzmienia SIWZ istnieje bowiem powazne ryzyko przyjecia odmiennej kalkulacji przez
kazdego z wykonawcow, a w konsekwencji - zlozenia w Postepowaniu ofert
nieporéwnywalnych - tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 lutego 2017 r., sygn.
akt KIO 269/17, w ktérym czytamy, Ze zakres ustug - mozliwosc ich wystgpienia, rozmiar, ilosc,
koniecznos¢ ich wykonania - nie moze byc¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdy? taka
sytuacja prowadzi do sktadania ofert nieporownywalnych, co do rozmiaréow swiadczen i ich

wyceny.

M



EENI DZP 11/21

2.15

2.16

2.17

2.18

2.19

2.20

Naruszenie art. 29 ust. 2 PZP

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, oprocz wszystkich przywolywanych powyiej wymagan,
dodatkowo nastepujgce zapisy SIWZ w sposéb wyrazny utrudniajg uczciwg konkurencje w
Postepowaniu, poniewaz w uprzywilejowanej sytuacji stawiaja one producenta
serwisowanych urzadzen oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane (np. Siemens
Healthcare Sp.z0.0.):

a) objecie jednym zamowieniem S$wiadczenia ustug serwisowych zaréwno tomografu
komputerowego Somatom Definition AS64, jak i stacji opisowe] syngo.via (uzasadnienie w
tym zakresie zostato przedstawione w odrebnym punkcie niniejszego odwotania),

b) wymaganie przedstawienia zgody lub dopuszczenia producenta sprzetu do zastosowania
czesci zamiennej przy naprawie lub przegladzie (§ 2 ust. 5 wzoru umowy - zatgcznik nr 6 do
SIiwz).

Co oczywiste bowiem, podmioty te bedg posiadaly, przyktadowo zaréwno wiedze w zakresie
liczby zalecanych aktualizacji (modyfikacji) jak réwniez beda miaty nieograniczony wrecz dostep
do personelu ,przeszkolonego” i ,certyfikowanego” przez producenta aparatow. Z oczywistych
wzgledow, to réwniez te podmioty nie bedg mialy kiopotéw z przedstawieniem ,zgody
producenta” na zastosowanie okreslonej czesci zamiennej.

Tym samym, jedynie bezposredni producent serwisowanych urzadzen lub tez spdtki z nim
powigzane beda w stanie zaoferowac¢ Zamawiajgcemu konkurencyjne warunki wykonania
umowy, czyli uwzglednic niezbedne koszty zwigzane z realizacja umowy (przewaga na etapie
ofertowania przedmiotu zamowienia).

Co wiecej, nie mozna wykluczy¢, ze takze na etapie oceny ofert ztozonych w Postepowaniu,
podmioty te (ponownie) znajdg sie w lepszej pozycji niz inni wykonawcy, poniewaz na podstawie
przyjetych (i znanych wytgcznie im) kosztéw zwiazanych z aktualizacjami (modyfikacjami) czy
szkoleniem (certyfikatami) inzynieréw beda mogly z tatwoscig kwestionowaé oferty innych
wykonawcow (przewaga na etapie oceny ofert).

Wreszcie, nawet jezeli jakiemukolwiek innemu wykonawcy uda sie uzyska¢ przedmiotowe
zamoOwienia (pomimo istnienia oczywistej przewagi dla producenta serwisowanych aparatow),
to juz na etapie realizacji umowy z Zamawiajgcym, przy obecnym brzmieniu OPZ, wykonawca
ten i tak narazony bedzie na ryzyko poniesienia wiekszych (nieplanowanych) kosztéw, gdyz
kazdorazowo to wytacznie od producenta aparatéw bedzie zalezato (i nie bedzie w tym zakresie
w zaden sposob ograniczony) jakie koszty wykonawca poniesie z tytutu aktualizacji (modyfikacji)
oprogramowania aparatow czy przeszkolenia swoich inzynieréw. Ponadto, to w istocie
producent zdecyduje o mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia, tj. uzycia przy naprawie
sprzetu okreslonej czesci zamiennej (przewaga na etapie realizacji umowy).

W tym kontekscie warto zwrocic uwage, ze przeciez sam Zamawiajacy na potrzeby wyceny
wartosci zaméwienia dla ktorego prowadzone jest Postepowanie, zobowigzany byt ustali¢
jednoznacznie wartos¢ zamowienia. Tym samym, Zamawiajgcy musi by¢ w posiadaniu informacji
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w zakresie niezbednych kosztéw realizacji zamoéwienia (zapewne pozyskanych od producenta
serwisowanych aparatow). Jezeli tak, to Odwotujacy wnaosi jedynie o zapewnienie w powyiszym
zakresie rownych szans dla takze innych potencjalnych wykonawcdéw.

W Swietle powyiszego, obecne brzmienie skarzonych postanowieri opisu przedmiotu
zamOwienia stanowi takie naruszenie art. 29 ust. 2 PZP a zapewnienie realnej konkurencji
mozliwe jest wylacznie poprzez uwzglednienie zadarn Odwotujgcego i oderwanie $wiadczenia
wykonawcy realizujgcego zaméwienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta

serwisowanych urzadzen.

ZARZUT DOTYCZACY OBJECIA JEDNYM ZAMOWIENIEM OBStUGI SERWISOWEJ TOMOGRAFU
KOMPUTEROWEGO ORAZ STACJI OPISOWEJ

Na wstepie nalezy zauwazyc, ze podziat zamdéwienia na czesci sugeruje art. 46 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE3. Stanowi on, Ze zamawiajacy moga
postanowic o udzieleniu zamowienia w oddzielnych czeéciach oraz okresli¢ wielkosc i przedmiot
takich czesci. Co istotne, jezeli zamawiajacy nie dokonajg takiego podziatu, winni sg wskazaé
najwazniejsze powody takiej decyzji, ktdre zamieszczaja w dokumentach zamodwienia lub w

indywidualnym sprawozdaniu.

Podobnie, art. 36aa ust. 1 PZP wskazuje, ze zamawiajacy moze dokonac podziatu zamodwienia na
czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych czesci. Oczywiscie, kwestie te ustawodawca pozostawit
do wylacznej dyspozycji zamawiajacego. Jednakze ta decyzja, majgca istotne znaczenie dla
przebiegu postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w tym w szczegdlnodci dla
umotliwienia udzialu w postepowaniu szerszemu gronu zainteresowanych podmiotow,
specjalizujgcych sig w danym przedmiocie zaméwienia (dajacych rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamdéwienia), nie moze pozostawaé o tyle subiektywna, o ile
zamawiajacy bez glebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznosci uniemoiliwiajgcych
mu podzielenie zamdéwienia na czesci.

Swoboda zamawiajgcego w decyzji o braku podziatu zaméwienia na czesci ograniczona jest
bowiem zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badac, czy w konkretnych okolicznosciach
decyzja co do podziatu zamdwienia, a w niniejszym Postepowaniu - co do braku podziatu na
czesci - nie narusza konkurencji poprzez ograniczenie mozliwoéci ubiegania sie 0 zamdwienie

publiczne.

Zamawiajgcy podejmujac decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ma bowiem obowigzek zbada¢, czy przedmiot zamdwienia jest podzielny, czy
podziat zaméwienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat zamowienia
przyniesie lub moze przynie$¢ wymierne korzysci finansowe. Nie nalezy réwniez zapominac, iz
decyzja zamawiajagcego musi rowniez uwzglednial sytuacje podmiotowg wykonawcéw, tj.

3Dz.U. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, ze. zm.

M-
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zamawiajacy zobowigzany jest zbadac, czy jego decyzja nie naruszy zasady wyrazonej w przepisie
art. 7 ust. 1 PZP, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji (por.
wyrok KIO z 23 maja 2017 r., sygn. akt KIO 920/17).

W niniejszym Postgpowaniu, wiasnie z uwagi na brak podzialu zaméwienia na czesci,
ograniczono mozliwos¢ (a wrecz: uniemotzliwiono) skiadanie konkurencyjnych ofert przez
podmioty niebgdace producentami tomografu komputerowego, co jednoznacznie ogranicza
(likwiduje) uczciwg konkurencje w Postepowaniu. Zupetnie bezzasadnie Zamawiajacy uznat, ze
nie ma koniecznosci podzielenia zamdwienia na czesci, nie bioragc pod uwage szeregu
elementow, ktére wptywajg na mozliwos$¢ uczestnictwa w Postepowaniu przez wykonawcow -
takich jak Odwotujgcy — ktérzy nie s3 producentem tomografu ani podmiotem z nim

powigzanym.

Gdyby Zamawiajgcy dokonat podziatu zaméwienia na czesci, to Odwotujacy mogtby ztoiyé oferte
w czgsci dotyczgcej serwisowania tomografu komputerowego, a pézniej nalezycie jg realizowac
— W czym posiada bogate doswiadczenie. Pozostawiajac zapisy SIWZ (a w szczegdlnosci opisu
przedmiotu zamodwienia) w obecnym ksztatcie, zamyka sie natomiast dostep do uzyskania
zamowienia wykonawcom niebedgcymi producentami sprzetu (lub podmiotem z nim
powigzanymi).

Zwroci¢ nalezy uwage na to, Zze inni zamawiajacy dokonywali juz zakupu tozsamych ustug,
rozdzielajac przedmiot zamdwienia na odrebne czesci, w szczegdlnosci w zakresie serwisowania
tomografu komputerowego. Jako przyktad mozna podac 2 szpitale — w Jadle i w Limanowej, w
ktérych to, przy tym samym przedmiocie zaméwienia, dokonano podziatu zaméwienia na czeéci,
co pozwolito ztozy¢ Odwotujagcemu konkurencyjng oferte wobec oferty producenta sprzetu.

Dowéd: informacja z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Konserwacja tomografu komputerowego Somatom
Emation 16 ze stacjq Syngo-Via” — Szpital Powiatowy w Limanowej Imienia
Milosierdzia Bozego (Zafgcznik nr 5 do niniejszego odwotania)

informacja z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Obstuga serwisowa tomografu komputerowego Somatom
Emation wraz ze stacjg opracowan Syngo Via firmy SIEMENS z wymiang
zuzywalnych czesci zamiennych dla Szpitala Specjalistycznego w Jaéle” —
Szpital Specjalistyczny w Jasle (Zatgcznik nr 6 do niniejszego odwotania)

Nalezy wiec podkreslic, iz decyzja Zamawiajgcego dotyczaca braku podziatu zaméwienia na
czgsci nie odnosi sig¢ w zaden sposob do kosztow, trudnosci technicznych czy tez koordynacji
dziatarh wykonawcéw — skoro inni zamawiajacy mogg dokonaé i dokonujg czynnosci podziatu
tozsamego zamoOwienia na czesci. Oznacza to, iz tego rodzaju przestanki nie wystepujg w
sprawie. Dlatego tez, za niezasadne nalezy uznac stworzenie opisu przedmiotu zamdwienia,
ktory poprzez brak rozdzielenia $wiadczenia ustug serwisowych tomografu komputerowego od

ﬂ/(/
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stacji opisowej Syngo.via, utrudnia uczciwg konkurencje i blokuje dostep do zamodwienia

Odwotujgcemu.

Warto przy tym wskazaé, ze sam producent tomografu komputerowego zaznacza, ze system
Syngo.via moze wspotpracowac z wieloma urzadzeniami, aplikacjami czy systemami®.

Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze producent tomografu oferuje oddzielne szkolenia
dotyczace obstugi systemu Syngo.via®, co dowodzi traktuje on ten system jako odrebny element
catosci, niepowigzany nierozerwalnie z tomografem komputerowym.

Nie sposob zatem nie zauwazyc, ze tomograf komputerowy oraz stacja opisowa z systemem
Syngo.via stanowig dwa odrebne urzadzenia, ktére mogg dziata¢ niezaleznie od siebie.
Stanowi to o tym, ze przedmiot zamowienia jest podzielny, co w istocie zobowigzuje
Zamawiajgcego do podziatu zamowienia na czesci i sporzadzenie takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktdry bedzie czynit zados¢ wszystkich zasadom wynikajacym z przepisow PZP, w
szczegblnosci w zakresie réwnego traktowania wykonawcdw, uczciwej konkurencji oraz
prawidtowego sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia.

Prawidlowe dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia jest przy tym jedna z najistotniejszych
czynnosci dokonywanych w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
wyrazona w art. 29 ust. 2 PZP zasada, zgodnie z ktérg przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry moégiby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, ma chroni¢ owa uczciwg
konkurencje oraz dostep do zamoéwienia na réownych i uczciwych zasadach dla wszystkich
zainteresowanych.

W obecnym ksztaicie opisu przedmiotu zamoéwienia, nie rozdzielono ustugi serwisowania
tomografu komputerowego od stacji opisowej z systemem Syngo.via, co jednoznacznie wskazuje
na to, ze potencjalnym wykonawcg zamowienia publicznego, w intencji Zamawiajgcego, moze
zostac tylko i wytacznie jeden podmiot — producent sprzetu. Powodem ku temu jest fakt, ze
obstuga serwisowa tomografu komputerowego moze by¢ wykonywana przez kilku
wykonawcéw, niezaleznych od producenta, podczas gdy oprogramowanie systemu Syngo.via
moze dziatac tylko w Scistej wspotpracy z serwerami producenta — firmy Siemens.

Nalezy przy tym podkreslic, ze przepisy PZP nie tylko gwarantujg Zamawiajgcemu prawo do
swobodnego podziatu zamdwienia na czesci, lecz wrecz zachecajg go do podejmowania takich
dziatan, zgodnie z art. 36aa PZP.

Powyzsze potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, gdzie wskazuje sie, iz
naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpic nie tylko bezposrednio poprzez wskazanie
konkretnego produktu lub wykonawcy, ale takie przez takie dokonanie opisu, ktére umozliwia

4 Prezentacja przygotowana przez firme Siemens dotyczaca systemu Syngo.via, Slajd 6, fragment w jezyku
angielskim o tresci: It is flexible: users can customize applications, layouts and workflow”. Ttumaczenie na jezyk
polski: ,Jest elastyczny: uzytkownicy mogg dostosowywaé aplikacje, wyglad i sposob przeptywu informacji
pomiedzy rozmaitymi obiektami biorgcymi udziat w jej przetwarzaniu”. Prezentacja dostepna pod adresem:
https://www.slideshare.net/AndreaHeck1/distributed-productownerteamsyngo-scandev2013

5 Zob. strone internetowg firmy Siemens:_https://www.healthcare.siemens.pl/akademia/systemy-syngovia

?
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dostep do zamdowienia jednemu lub kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemoZiiwiajgc go w
sposob nieuzasadniony innym, ktérzy réwniez byliby w stanie wykonac¢ dane zamdwienie. Przy
czym moze zdarzyc sie tak, ze przy braku moiliwosci sktadania ofert czesciowych opis nawet
jednego z wielu zamawianych produktow moZe spowodowal niemoZliwos¢ ztozenia
niepodlegajqcej odrzuceniu oferty - zgodnej ze wszystkimi wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkoéw zamdwienia (uchwata KIO z 19 maja 2016 r., sygn. akt KIO/KD 34/16).

Warto przy tym wskazac, ze w analogicznym stanie faktycznym, w wyroku z 31 lipca 2017 roku,
sygn. akt KIO 1500/17, Izba nakazata podziat zamdwienia na czesci, poprzez wydzielenie ustugi
dotyczacej systemu Syngo.via do odrgbnego pakietu, wskazujgc, ze skfadajgcy sprzeciw nie
zaprzeczytf twierdzeniom Odwolujgcego, ze od serwera aplikacyjnego Syngo. Via mozZna dowolnie
odfgczy¢ tomografy komputerowe i rezonansy magnetyczne. Nie zaprzeczy! tez, iz awaria
Jjednego urzqdzenia nie implikuje awarii drugiego urzgdzenia. Sktadajgcy sprzeciw nie wykazat,
Ze informacja o awarii rezonansu magnetycznego, czy tez tomografu komputerowego bedzie

znajdowato sie rowniez serwera aplikacyjnego Syngo. Via.

Wreszcie, podziat zamowienia na czesci nie tylko pozwoli Zamawiajgcemu przestrzegac zasad
wyrazonych w PZP (w szczegélnosci dotyczacych uczciwej konkurencji), ale rowniez moze
pozwoli¢ na zakup serwisu pogwarancyjnego po jak najniiszej cenie. Taka czynnosé
zdecydowanie powinna leze¢ w interesie Zamawiajgcego. Jezeli bowiem Zamawiajacy dokona
takiego podziatu, to automatycznie zwiekszy sie liczba podmiotéw zainteresowanych
$wiadczeniem obstugi serwisowej tomografu komputerowego, co bezposrednio przetozy sie na
ceny zaoferowane w Postepowaniu.

Nie sposdb zatem nie zauwazyc, ze dokonanie podziatu na czesci jest prawidtowe i korzystne nie
tylko dla samego rynku zamowien publicznych (otwarcie na uczciwg konkurencje), ale rowniez
dla samego Zamawiajgcego. Potaczenie obstugi serwisowej tomografu komputerowego oraz
systemu Syngo.Via w jeden pakiet w istocie uniemozliwia bowiem zfoienie oferty
wykonawcom niezaleznym od producenta, bez uzasadnienia technicznego.

ZARZUT DOTYCZACY AKTUALIZACII SOFTWARE'U SYSTEMOWEGO | APLIKACYJNEGO ORAZ
MODYFIKACII URZADZENIA

Obecnie zawarty w OPZ wymoég dostarczenia i instalacji wszystkich aktualizacji oraz
dokonywania wszelkich modyfikacji sprzetu zalecanych przez producenta aparatu stanowi
naruszenie zaréwno art. 29 ust. 1 PZP jak i art. 29 ust. 2 PZP, o czym byla juz wstepnie mowa
powyzej.

W tym miejscu warto dodatkowo wskazaé juz w odniesieniu wytgcznie do kwestii zwigzanej
z aktualizacja (modyfikacjg) serwisowanych aparatow, ze umowa serwisowa zawarta w wyniku
Postepowania bedzie obowigzywac przez okres 36 miesiecy. Co przy tym istotne, nie jest
moiliwe ustalenie ile doktadnie aktualizacji (a w szczegdlnosci jaki bedzie koszt takiej
aktualizacji) wykonawca bedzie musiat dostarczy¢ i zainstalowac w trakcie realizowania umowy
serwisowej. Nie sg bowiem dostepne jakiekolwiek dane dotyczace tego ile nowych wersji
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oprogramowania ukaze sie na rynku w tym czasie i jakie zostang wobec nich sformutowane

zalecenia producenta.

Przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zamdéwienia poza samym producentem
serwisowanych urzadzen (lub spétkami z nim powigzanymi) zaden z innych wykonawcéw nie
jest w stanie precyzyjnie ustali¢ zatem zakresu swojego Swiadczenia, ani tym bardziej go
wycenic (art. 29 ust. 1 PZP). Jedynymi podmiotami faworyzowanymi przez takie uksztattowanie
zapisow SIWZ pozostajg zatem podmioty z grupy kapitatowej Siemens (art. 29 ust. 2 PZP).

Niezaleznie od powyiszego, rowniez sam zakres okreslenia wykonanie zalecanych przez
producenta: aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzqdzenia
moze budzi¢ pewne watpliwosci, ze wzgledu na swojg niejednoznacznos¢.

Co do zasady bowiem, aktualizacje oprogramowania mozna podzielic na dwie grupy: (i)
aktualizacje stuzgce prawidlowemu funkcjonowaniu sprzetu oraz (ii) aktualizacje stuzace
rozwojowi sprzetu (dodanie nowych funkcji, itp). Zamawiajacy nie sprecyzowat, do wykonania
ktérych aktualizacji bedzie zobowiazany wykonawca.

Tymczasem, zgodnie z art. 75 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych®, to wytwérca (a nie
serwisant) jest obowigzany zapewni¢, ze autoryzowany przedstawiciel oraz kazdy inny podmiot
upowazniony przez wytwdrce do dziatania w jego imieniu w sprawach incydentéw medycznych
i w sprawach dotyczacych bezpieczenstwa wyrobu beda realizowali zewnetrzne dziatania
korygujace dotyczgce bezpieczenstwa - Field Safety Corrective Action.

Innymi stowy, to wytwoérca (producent) sprzetu (w tym przypadku: aparatéw) jest ustawowo
zobowiazany do dokonywania biezgcych aktualizacji w zakresie koniecznym dla zapewnienia
bezpieczenstwa aparatu jego produkcji. A contrario, moina stwierdzi¢, ze po stronie
wykonawcy wybranego w wyniku Postepowania leze¢ bedzie dokonywanie i zainstalowanie
wylacznie innych aktualizacji, o nieokreslonym blizej zakresie. Jedyng wskazéwka pozostaje

bowiem zalecenie producenta sprzetu.

Tym samym, aktualizacje o ktérych w praktyce bedzie decydowal jedynie producent
serwisowanego tomografu mogg nie mie¢ Zadnego znaczenia z punktu widzenia
bezpieczenstwa jego uzytkowania a mimo to, moga (zgodnie z brzmieniem SIWZ) okazac sie
konieczne do wykonania nawet jezeli bedg dotyczyly zupetnie btahych zagadnier.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na brak mozliwoéci wigzacego ustalenia ile i jakie aktualizacje
i modyfikacje beda niezbedne w okresie 36 miesiecy realizacji umowy a takze biorgc pod uwage,
7ze aktualizacje te nie bedg niezbedne z punktu widzenia bezpiecznego uzytkowania
serwisowanych aparatow, Odwotujacy postuluje wykreslenie tego obowiazku z OPZ zgodnie z
zadaniem zawartym w tresci niniejszego odwotania.

8 Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r., poz 211, ze zm.).



EENE DZP 17/21

4.10 Ewentualnie, Odwotujgcy wnioskuje o doprecyzowanie opisu przedmiotu zamowienia w tym
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zakresie, tak aby zapewnic¢ rowne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem

przedmiotowego zamoéwienia.

ZARZUT DOTYCZACY OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W ZAKRESIE OCHRONY
ANTYWIRUSOWEI

Opisane w pkt. 4 powyzZej argumenty dotycza w petni rowniez systemu antywirusowego, ktéry
ma zapewni¢ wykonawca. W opisie przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 2 do SIWZ)
Zamawiajgcy wskazuje wytgcznie ze wykonawca ma zapewnic system antywirusowy spetniajgcy
wymagania producenta urzqdzenia medycznego w  zakresie  kompatybilnosci  z
oprogramowaniem syngo (aktualizacje bazy sygnatur wiruséw, instalacja pakietéw poprawek) -

dotyczy tomografu komputerowego.

Jednoczes$nie Zamawiajacy nie wskazuje, jaki system antywirusowy jest obecnie w posiadaniu
przez Zamawiajacego, w jakiej formie jest on uzytkowany oraz czy dziatania wykonawcy maja sie
ograniczy¢ do utrzymywania obecnego systemu (i w jakim zakresie), czy tez wymagana jest

dostawa nowego systemu.

Z uwagi na powyisze, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wytycznymi zawartymi w art. 29 ust. 1 PZP.

ZARZUT DOTYCZACY WYMAGANIA ABY OSOBY WYKONUJACE CZYNNOSCI SERWISOWE
POSIADALY UPRAWNIENIA POTWIERDZONE PRZEZ PRODUCENTA SPRZETU (SZKOLENIA,
CERTYFIKATY, ZASWIADCZENIA)

Obecnie zawarty w OPZ wymég, aby wszystkie czynnosci serwisowe miaty byé wykonywane
przez inzynierdw posiadajacych uprawnienia potwierdzone przez producenta sprzetu (szkolenia,
certyfikaty, zaswiadczenia) stanowi naruszenie zaréwno art. 29 ust. 1 PZP jak i art. 29 ust. 2 PZP,
o czym byta juz wstepnie mowa powyzej.

W tym miejscu warto dodatkowo wskazaé, ie formutujgc przedmiotowe wymaganie
Zamawiajacy w istocie zrzeka sie roli gospodarza Postepowania, pozostawiajac decyzje
dotyczacy tego, kto bedzie mogt wykenywac na jego rzecz ustuge, producentowi aparatu.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 9 maja 2017 r., sygn. akt KIO 812/17: takie uksztattowanie wymagan
przez Zomawiajgcego dotyczqce zarowno wymagania posiadania autoryzacji do dokonania
dostawy, instalacji i montaZu okreslonych elementdow przedmiotu zamowienia oraz
przedstawienia oswiadczenia producenta okreslonych elementéw wchodzgcych w przedmiot
zamowienia o przejeciu przez producenta wszelkich zobowiqzari wykonawcy zwigzanych
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) zlozy w przedmiotowym postepowaniu oferte. Prowadzi to
do wniosku, na co réwniez wskazywaf Odwotujqcy, Ze to nie Zamawiajqcy wybierze wykonawce
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w konkurencyjnej procedurze, ale to producenci, ktorzy jedynie dla wybranych pedmiotéw
udzielg stosowanych, wymaganych oswiadczer okreslajgc w ten sposéb grupe podmiotéw
moggqcych ubiegac sie o przedmiotowe zamdéwienie.

Coistotne, Zamawiajacy w zaden sposob nie precyzuje o jakie konkretnie uprawnienia mu chodzi
— co prowadzi do wniosku, ze producent sprzetu bedzie uprawniony do wymagania od
inzynieréw wykonawcy posiadania coraz to nowych szkolen oraz legitymowania sie kolejnymi
certyfikatami (zaswiadczeniami), a wykonawca bedzie zmuszony sie temu podporzadkowac.

Nie bez znaczenia pozostaje tez sam koszt uzyskania stosownych ,uprawnieri”, ktdrych wartos¢
nie jest znana i jest w peini uzalezniona od dyskrecjonalnej decyzji producenta aparatéw. W
tym zakresie nie mozna tez wykluczyé¢, ze producent aparatéw bedzie, przyktadowo, prowadzit
szkolenia poza granicami Polski, co moze stanowi¢ istotny czynnik wpitywaja na koszty
przeszkolenia inzynierow.

Co istotne, wymog posiadania uprawnien potwierdzonych przez producenta sprzetu (szkolenia,
certyfikaty, zaswiadczenia) obowigzuje przez caly czas trwania umowy serwisowej, tj. przez
okres 36 miesiecy. Tymczasem, szkolenia przeprowadzane przez producenta mogg mieé
okreélony termin waznosci np. 1 rok, 6 miesiecy lub nawet krécej — podobnie jak wystawiane
przez niego certyfikaty (zaswiadczenia). Takiej informacji na prézno szuka¢ w SIWZ. Nie jest
nawet ogdle pewne, czy producent w ogole przeprowadza takie szkolenia dla pracownikéw

konkurencyjnych podmiotéw

Powyisze oznacza, ze producent aparatéw bedzie miat decydujacy wptyw w zakresie
mozliwosci wykonania przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia. Wystarczy bowiem, ie
szkolenie (certyfikat, zaswiadczenie) inzyniera wykonawcy , wygasnie” (badZ nawet nigdy nie
zostanie wydane) aby stwierdzi¢ nienalezyte wykonywanie przez niego umowy zawartej w

wyniku Postepowania.

W ocenie Odwotujgcego taka sytuacja jest niedopuszczalna - mozliwos¢ nalezytego wykonania
zamowienia nie powinna bowiem zalezec od decyzji podmiotu trzeciego niezainteresowanego
realizacja zaméwienia zwiaszcza, Zze z powyzszym moga wigzac sie dla wykonawcy istotne
konsekwencje daleko wykraczajace poza te konkretng umowe zawartg w trybie PZP (przestanki
fakultatywne wykluczenia zwigzane z nienalezytym wykonaniem umdéw z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
PZP).

Co wiecej, przedmiotowy zapis OPZ narusza dodatkowo art. 29 ust. 3 PZP. Przepis ten
zobowigzuje Zamawiajacego do dopuszczenia rozwigzari réwnowaznych, w przypadku gdy
odnosi sie do znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogfoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub

produktow.

Skoro wiec Zamawiajacy wprost wskazat w SIWZ, Ze konieczne jest posiadanie uprawnien
wydawanych przez okreslony podmiot - producenta aparatu, to powinien réwniez zezwoli¢ na

G
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legitymowanie sie stosownymi uprawnieniami nadawanymi przez inne podmioty posiadajace
odpowiednie doswiadczenie (np. 2 letnie) w szkoleniu os6b serwisujgcych omawiane aparaty.

Na marginesie, warto zwréci¢ uwage, ze kolejnym potwierdzeniem tego, ze omawiany wymog
jest nieproporcjonalny, nieprecyzyjny i utrudnia uczciwg konkurencje jest to, 7e stanowi on
wylgcznie ,bariere wejscia” dla wykonawcéw na etapie samego Postepowania. Zamawiajacy
nie przewidziat bowiem jakichkolwiek mechanizméw umownych znajdujgcych zastosowanie
na etapie realizacji umowy do oceny tego, czy osoby serwisujgce urzadzenia rzeczywiscie
zostaty przeszkolone przez producenta aparatéw. To potwierdza, ze w rzeczywistosci wymag
ten nie ma jakiegokolwiek znaczenia dla Zamawiajgcego i stanowi on zupetnie niepotrzebng
przeszkode w ztozeniu oferty w Postepowaniu przez innych niz producent wykonawcow.

ZARZUT DOTYCZACY WYMAGANIA PRZEDSTAWIENIA ZGODY LUB DOPUSZCZENIA
PRODUCENTA SPRZETU DO ZASTOSOWANIA CZESCI ZAMIENNEJ PRZY NAPRAWIE LUB
PRZEGLADZIE

Opisane w pkt. 6 powyzej argumenty dotycza w petni rowniez wymagania aby wykonawca przy
wymianie jakiejkolwiek czesci w tomografie kazdorazowo przedkiadat Zamawiajgcemu zgode
lub dopuszczenie producenta sprzetu do jej zastosowania.

Rowniez w tym zakresie, Odwotujgcy wskazuje, 7ze producentowi sprzetu w istocie zostaje
przyznane prawo do decydowania czy wykonawca bedzie mégt wykonywac ustuge serwisowa.

Ponadto, nalezy zaznaczyc, ze zgodnie z § 2 ust. 5 wzoru umowy ,,wykonawca zobowiqzuje sie
do stosowania w czasie przeglqddéw i napraw wyfgcznie fabrycznie nowych, oryginainych czesci
zamiennych, dostarczonych w oryginalnych opakowaniach”. Innymi stowy, interes
Zamawiajgcego w tym zakresie zostat juz nalezycie zabezpieczony.

Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzic, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposob

naruszajgcy 29 ust. 2 PZP.

ZARZUT DOTYCZACY POSIADANIA PRZEZ WYKONAWCOW PISEMNE] AUTORYZACII
PRODUCENTA NA WYKONYWANIE CZYNNOSCI SERWISOWYCH DLA APARATURY MEDYCZNEJ
FIRMY SIEMENS

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze zarowno w Formularzu oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ - pkt 12),
jak i we wzorze umowy (zatacznik nr 6 do SIWZ - §3 ust. 15) pojawia sie informacja o posiadaniu
lub nieposiadaniu przez wykonawce aktualnej pisemnej autoryzacji producenta na wykonywanie
czynnosci serwisowych dla aparatury medycznej firmy Siemens. Nie jest przy tym jasne, w jakim
celu Zamawiajgcemu potrzebne jest uzyskanie tej informaciji.

Powyisze nakazuje wnioskowac, ze skoro Zamawiajgcy chce taka wiedze uzyskac, to najpewniej
ma zamiar przychylniejszym okiem spojrze¢ na wykonawce legitymujgcego sie takim

M
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uprawnieniem. W przeciwnym bowiem wypadku, nie bytoby koniecznosci udzielania przez
wykonawce stosownej informacji w tym zakresie.

Innymi stowy, w ten sposéb Zamawiajacy wprowadza niejako dodatkowe, niepunktowane
oficjalnie pozacenowe kryterium oceny ofert, co nalezy uzna¢ za dziatanie sprzeczne z
przepisami PZP, w szczegdlnosci z zasadg rownego traktowania wykonawcow.

Jedynie z ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby Zamawiajgcy wskazat, ze kwestia ta ma dla
niego istotne znaczenie biorgc pod uwage przedmiot zamowienia objetego Postepowaniem,
Odwotujacy wskazuje, ze (nie)posiadanie autoryzacji producenta sprzetu nie ma znaczenia dla
mozliwosci prawidlowego wykonania zaméwienia objetego Postepowaniem.

Jak bowiem zaznaczyta KIO 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 wytworcow, importerdw i dystrybutorow, ktorzy wprowadzajgc na rynek produkt
medyczny, majq obowigzek przedstawic¢ wykaz podmiotéw upowaznionych przez wytwdrce lub
autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych czynnosci”. Ponadto, w przywotanej
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 legitymujacych 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 mogq wykonywac jedynie

podmioty autoryzowane przez wytworce”.

Z uwagi na powyzsze, udzielenie informacji w tym zakresie jest bezcelowe i niezwigzane z
przedmiotem zamoéwienia objetym Postepowaniem, a zatem wymaganie dokumentéw
(oswiadczen) dotyczacych posiadania autoryzacji producenta sprzetu jest sprzeczne z art. 25 ust.
2 PZP.

ZARZUT DOTYCZACY OBOWIAZKU DOKUMENTOWANIA POCHODZENIA CZESCI ZAMIENNYCH

Opisane w pkt. 8 powyzej argumenty dotycza w petni réwniez wymagania aby wykonawca przy
wymianie jakiejkolwiek czesci kazdorazowo dokumentowat Zamawiajgcemu jej pochodzenie.

Nie jest jasne, w jakim celu Zamawiajacy sformutowat wskazane wymaganie. W ocenie
Odwotujacego, moze ono stuiy¢ wytacznie poznaniu przez konkurentéw danych dostawcow
zwycieskiego wykonawcy, w trybie dostepu do informacji publicznej w zakresie okolicznosci
wykonywania umowy podpisanej w wyniku Postepowania.

Ponadto, naleiy stwierdzic, ze interes Zamawiajgcego jest juz nalezycie zabezpieczony poprzez
opisywane powyzej wymaganie sformutowane w § 2 ust. 5 wzoru umowy dotyczace obowigzku
stosowania wylgcznie czesci fabrycznie nowych, oryginalnych i dostarczanych w oryginalnych

opakowaniach.
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10.

WNIOSEK KONCOWY

10.1 Wnoszg jak na wstgpie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej powyzej argumentacii.

W imieniu Odwotujgcego

/1By G L.

apl. adw. Michat Gaj?:lek

Zatgczniki:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)

Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Odwotujgcego.
Petnomocnictwo z 21 stycznia 2019 r. od Odwotujgcego dla apl. adw. Michata Gajdka.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu.

Informacja z otwarcia ofert — Szpital w Jasle.

Informacja z otwarcia ofert — Szpital w Limanowej.

Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajacemu.



