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Dotyczy:

Warszawa, 12 listopada 2019 roku

Do:

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

Zamawiajacy:

Zagtebiowskie Centrum Onkologii

Szpital Specjalistyczny im. Sz. Starkiewicza
w Dabrowie Gorniczej

ul. Szpitalna 13, 41-300 Dabrowa Gornicza
e-mail: zamowienia.publiczne @zco-dg.p!

Odwotujacy:

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

reprezentowany przez petnomocnika:

r. pr. Tomasz Michalczyka

z kancelarii prawnej

Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.

adres do doreczen:

ul. Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa
e-mail: tomasz.michalczyk@dzp.pl

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Przeglgdy techniczne sprzetu
medycznego firmy Siemens”, nr sprawy ZP/49/ZC0OSzpSp/2019 , ogloszenie o zamdwieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S 182-443436 w dniu
20 wrzesnia 2019 roku (,,Postepowanie”).

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

Dziatajac 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 Mikotowie (adres: ul. Bielska 49, 43-190 Mikotow) (,Odwotujgcy”), w oparciu o udzielone
mi petnomocnictwo substytucyjne z 26 wrzes$nia 2019 roku, ktére zatgczam do niniejszego odwotania,
niniejszym zaskarzam czynnos$¢ podjetg przez Zaglebiowskie Centrum Onkologii — Szpital
Specjalistyczny im. Sz. Starkiewicza w Dabrowie Gérniczej (,Zamawiajgcy”) polegajaca na:

- opisaniu przedmiotu zamoéwienia w Postepowaniu w sposOb naruszajgcy zasade réwnego

traktowania wykonawcoéw i zasade uczciwej konkurencji poprzez:

a) objecie jednym zamoéwieniem S$wiadczenia przegladéw technicznych wraz z czesciami
rezonansu magnetycznego Magneton Area (dalej ,Rezonans”) oraz wymiane sprzetu
komputerowego oraz innych podzespotéw Rezonansu, w tym wykonanie modernizacji Evolve,

b) objecie jednym zamoéwieniem $wiadczenia przegladéw technicznych wraz z czesciami (i)
Tomografu Komputerowego Somatom Emotion, (ii) Tomografu Komputerowego Somatom
Definition AS, (iii) Rezonansu {iv) Laseru LAP DORADOnova MR3T oraz Laseréw LAP DORADO
3, (v) stacji roboczych Syngo MM Workplace (dalej ,Urzadzenia”) oraz zabezpieczenia
Urzadzen  programem antywirusowym (ochrong antywirusowg oraz systemem

antywirusowym).

- opisaniu przedmiotu zamowienia Postepowaniu w sposob nieprecyzyjny oraz naruszajacy zasade

rownego traktowania wykonawcdéw i zasade uczciwej konkurencji poprzez wymaganie w ramach

Swiadczonej obstugi serwisowe;j:

a) dostawy za posrednictwem systemu zdalnej diagnostyki zalecanych przez producenta
aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong w postaci odrebnych licencji oraz
wykonania zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego
oraz modyfikacji urzadzenia w przypadku stacji roboczych Syngo MM Workplace (dalej ,Stacje
Syngo MM Workplace”) oraz

b) wykonania modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu poprawienia
funkcjonowania oraz oprogramowania w przypadku (i) Tomografu Komputerowego Somatom
Emotion, (ii) Tomografu Komputerowego Somatom Definition AS, (iii) Rezonansu (iv) Laseru
LAP DORADOnNova MR3T oraz Laseréw LAP DORADO 3 (dalej tacznie ,,Pozostate Urzadzenia”).

- okresleniu kryteridw oceny ofert w sposéb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw
i zasade uczciwej konkurencji oraz wbhrew zakazowi formutowania kryteriow odnoszacych sie do

wiasciwosci wykonawcy poprzez wprowadzenie kryterium oceny ofert dotyczacego posiadania
autoryzacji producenta na wykonywanie przegladéw technicznych sprzetu medycznego bedgcego

przedmiotem Postepowania.

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze
zm.).
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Opisanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1.

art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36aa ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej
konkurencji polegajace na uniemozliwieniu ztozenia oferty na ustuge $wiadczenia przegladéw
technicznych Rezonansu (w ramach Pakietu nr 3) wykonawcom innym niz producent tego
Rezonansu (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane) wskutek objecia wskazanym Pakietem
réwniez wykonania modernizacji Evolve komputeréw MRAWP i MARS, podczas gdy w przypadku
gdyby ustuga wykonania modernizacji Evolve komputeréw MRAWP i MARS zostata wydzielona do
odrebnego postepowania, to oferte na te ustuge mogliby ztozy¢ rowniez inni wykonawcy (w tym
réwniez Odwotujgcy), za$ nie istniejg uzasadnione wzgledy techniczne nakazujace taczne
udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie przegladdw technicznych Rezonansu oraz wykonanie
modernizacji Evolve komputeréw MRAWP i MARS, Swiadczenie przegladdéw technicznych
Rezonansu mozna z powodzeniem realizowaé dokonujac jedynie naprawy komputeréw MRAWP i
MARS (nie za$ ich wymiany), w zwigzku z czym modernizacja Evolve nie bedzie konieczna do
wykonania,

art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36aa ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcoéw i zasady uczciwej
konkurencji polegajace na uniemozliwieniu ztozenia oferty na ustuge Swiadczenia przegladdw
technicznych Urzgdzen wykonawcom innym niz ich producent {lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane) wskutek objecia jednym zamdwieniem swiadczenia przeglagdéw technicznych wraz z
czeSciami Urzadzen oraz zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym {ochrong
antywirusowg oraz systemem antywirusowym), podczas gdy w przypadku gdyby ustuga
zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym (ochrong antywirusowg oraz systemem
antywirusowym) zostata wydzielona do odrebnego postepowania, to oferte na ustuge
Swiadczenia przeglagdow technicznych Urzadzen mogliby ztozy¢ réwniez inni wykonawcy (w tym
réwniez Odwotujacy), za$ nie istniejg uzasadnione wzgledy techniczne nakazujgce tgczne
udzielenie zamédwienia na Swiadczenie przeglagdéw technicznych Urzadzen oraz zabezpieczenie
Urzadzen programem antywirusowym (ochrong antywirusowa oraz systemem antywirusowym),
$wiadczenie przeglagdéw technicznych Urzadzen mozina z powodzeniem realizowaé bez
koniecznosci zabezpieczenia Urzgdzen programem antywirusowym (ochrong antywirusowg oraz
systemem antywirusowym),

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 186 ust. 2 PZP, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony
jest do uwzgledniania catosci zarzutéw odwotania, a nastepnie do dokonywania zmian w sposéb
dowolny, nie zwigzany z przedstawionymi w odwotaniu zgdaniami, pomimo ze zgdania nie byly
sformutowane w sposéb alternatywny lub jakikolwiek inny, ktéry uprawniatby Zamawiajgcego do
zaniechania wprowadzenia do SIWZ zmian wypetniajacych wszystkie zadania przedstawione w
odwotaniu Odwotujgcego,

art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 75 ust. 1 Ustawy o wyrobach medycznych?
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady réwnego

2 Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jednolity: (Dz.U. z 2019 r. poz. 175).
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traktowania wykonawcow i zasady proporcjonalnosci wskutek wymagania przeprowadzania przez
wybranego w wyniku Postepowania wykonawce dostawy za posrednictwem systemu zdalnej
diagnostyki zalecanych przez producenta aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong w
postaci odrebnych licencji oraz wykonania zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u
systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia w przypadku Stacji Syngo MM
Workplace oraz wykonania modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu
poprawienia funkcjonowania oraz oprogramowania w przypadku Pozostatych Urzgdzen, podczas
gdy to wytwdrca Stacji Syngo MM Workplace i Pozostatych Urzadzen (jego autoryzowany
przedstawiciel), a nie serwisant, jest zobowigzany w $wietle Ustawy o wyrobach medycznych do
realizowania zewnetrznych dziatan korygujgcych dotyczacych bezpieczedstwa dotyczacych
wyrobu medycznego — Field Safety Corrective Action (FSCA),

5. art. 29 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow | zasady
proporcjonalnosci a takze w sposéb uniemozliwiajacy rzetelne sporzadzenie i wyceng oferty
wskutek braku jednoznacznej informacji odnoénie dostawy za posrednictwem systemu zdalnej
diagnostyki zalecanych przez producenta aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong w
postaci odrebnych licencji oraz wykonania zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u
systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia w przypadku Stacji Syngo MM
Workplace oraz wykonania modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu
poprawienia funkcjonowania oraz oprogramowania w przypadku Pozostatych Urzadzen, do
ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w okresie obowigzywania umowy (t]. ich liczby, zakresu
oraz kosztow), podczas gdy sg to okolicznosci majgce istotny wptyw na sporzadzenie oferty
a Zamawiajacy nie przedstawit zadnej informacji w powyzszym zakresie, odsytajgc wykonawcéw
do wymagan producenta Stacji Syngo MIM Workplace oraz Pozostatych Urzgdzen, czym faktycznie
przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych okolicznoéci majgcych wptyw na
zaoferowane w Postepowaniu ceny,

6. art. 29 ust. 2 PZP w zw, z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w ten sposéb, ze producent serwisowanych
Stacji Syngo MM Workplace oraz Pozostatych Urzadzer (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane) bedg miaty korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych
wykonawcdw, poniewaz tylko oni beda w stanie rzetelnie wyceni¢ oferte w zakresie
uwzglednienia w oferowanej cenie kosztéw dostawy za posrednictwem systemu zdalnej
diagnostyki zalecanych przez producenta aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong w
postaci odrebnych licencji oraz wykonania zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u
systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia w przypadku Stacji Syngo MM
Workplace oraz wykonania modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu
poprawienia funkcjonowania oraz oprogramowania w przypadku Pozostatych Urzgdzen, podczas
gdy Zamawiajgcy powinien zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego
konkurowania z producentem serwisowanych aparatow (lub podmiotami z nim bezposrednio
powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposéb nie jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego,
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art. 91 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kryteridw oceny ofert z naruszeniem
zasady rownego traktowania wykonawcéw, zasady uczciwej konkurencji i zasady
proporcjonalnosci przejawiajgce sie w spowodowaniu, iz producent sprzetu medycznego, w
stosunku do ktérego majg by¢ wykonywane przeglady techniczne (lub podmioty bezposrednio z
nim powigzane} bedg mialy bezzasadnie korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do
innych wykonawcow wskutek wprowadzenia kryterium oceny ofert dotyczgcego posiadania
autoryzacji producenta na wykonywanie przegladéw technicznych sprzetu medycznego bedgcego
przedmiotem Postepowania, podczas gdy Zamawiajgcy powinien zapewni¢ takie innym
wykonawcom mozliwos¢ realnego, uczciwego konkurowania z producentem sprzetu
medycznego, w stosunku do ktérego majg by¢ wykonywane przeglady techniczne (lub
podmiotamiz nim bezpos$rednio powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposdb nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

art. 91 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kryterium oceny ofert, tj.
kryterium ,Autoryzacja”, odnoszgcego sie do witasciwosci (cech podmiotowych) wykonawcy,
ktére ponadto stawia bezzasadnie w korzystniejszej sytuacji w Postepowaniu producenta sprzetu
medycznego, w stosunku do ktérego majg by¢ wykonywane przeglady techniczne (lub podmioty
bezposrednio z nim powigzane), podczas gdy Zamawiajacy powinien okresli¢ kryteria oceny ofert
odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, w sposéb nieutrudniajgcy dostepu do zamdwienia
innym podmiotom, zdolnym w sposéb prawidtowy wykona¢ przedmiot zaméwienia.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1.

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

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takie dowodéw
opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowoddw, ktére zostang powotane
i przedtozone na rozprawie.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zakresu zamoéwienia objetego Pakietem nr 3
niniejszego Postepowania poprzez wydzielenie usfugi wykonania modernizacji Evolve
komputeréw MRAWP i MARS do odrebnego od Rezonansu pakietu.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zakresu zamowienia objetego Pakietem nr 1, 2, 3,
51 6 niniejszego Postepowania poprzez wydzielenie ustugi zabezpieczenia Urzadzen programem
antywirusowym (ochrong antywirusowg oraz systemem antywirusowym) do odrebnego od
Urzadzen pakietu.

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia z Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Opis przedmiotu zamdéwienia,
dot. Stacji Syngo MM Workplace (Pakiet nr 6) sekcja Modyfikacje i ochrona antywirusowa
nastepujgcych fragmentoéw: ,,Dostawa za posrednictwem systemu zdalnej diagnostyki zalecanych
przez producenta aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong w postaci odrebnych
licencji”, ,wykonywanie zalecanych aktualizacji softwareu i aplikacyjnego oraz modyfikacja
wszystkich urzgdzen w razie potrzeby i awarii” oraz ,,Wykonanie zalecanych przez producenta:
aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzqdzenia”.
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ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia, dot. Stacji Syngo MM Workplace (Pakiet nr 6) sekcja Modyfikacje i ochrona
antywirusowa poprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie dostawy zalecanych przez
producenta aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong w postaci odrebnych licencji oraz
wykonania zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego
oraz modyfikacji Syngo MM Workplace, do ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w okresie
obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz kosztow) wraz ze szczegétowym
harmonogramem ich dokonywania oraz zakresu tych aktualizacji i modyfikacji, ktére wykonawcy
powinni przyja¢ na potrzeby kalkulacji cen ofertowych.

6. nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia z Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Opis przedmiotu zamowienia,
dot. Pozostatych Urzadzen (Pakiet nr 1, 2, 3 i 5) sekcja Naprawy nastepujacego fragmentu:
~Wykonanie modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu poprawienia
funkcjonowania oraz oprogramowanida”.

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamoéwienia, dot. Pozostatych Urzadzernn (Pakiet nr 1, 2, 3 i 5) sekcja Naprawy poprzez
doprecyzowanie wymagan w zakresie wykonania modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za
konieczne w celu poprawienia funkcjonowania oraz oprogramowania Pozostatych Urzadzen, do
ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w okresie obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu
oraz kosztow) wraz ze szczeg6towym harmonogramem ich dokonywania oraz zakresu tych
aktualizacji i modyfikacji, ktére wykonawcy powinni przyja¢é na potrzeby kalkulacji cen
ofertowych.

7. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci rozdziatu Xlll SIWZ poprzez usuniecie
kryterium Autoryzacja o wadze 20% mozliwych do zdobycia punktéw, a w zamian okre$lenie
kryterium oceny ofert Utrzymanie aparatu w sprawnosci o wadze 20% mozliwych do zdobycia
punktow (tj. 20 pkt), w ramach ktérego wykonawcy bedg mogli otrzymac ponizszg ilos¢ punktéw:

- nie wiecej niz 10 dni niesprawnosci aparatu w ciggu roku (wytgczajgc przeglady) — 20 pkt;
- nie wiecej niz 20 dni niesprawnosci aparatu w ciggu roku (wytgczajgc przeglady) — 10 pkt.

8. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego,
wtym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos$¢ przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem jest wyzsza od kwot
wskazanych w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju i Finanséw wydanym na podstawie dyspozycji
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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;j.

Modyfikacja SIWZ, w wyniku ktorej nastgpita zmiana postanowien, ktore stanowia przedmiot zarzutéw
niniejszego odwotania zostata udostepniona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 31
pazdziernika 2019 roku.

W zwigzku z powyiszym, niniejsze odwotanie zostatlo wniesione w terminie wynikajacym
zart. 182 ust. 1 PZPwzw.z.

Jednoczesnie, Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycja 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 (Zafqcznik nr 5 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, albowiem spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 PZP. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia w ramach
Postepowania, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw PZP
interes Odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia w zakresie
Swiadczenia ustugi przegladu technicznego Urzgdzen, moze doznac uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze Odwotujacy zamierzat ztozy¢ oferte w Postepowaniu
w zakresie swiadczenia ustugi przegladéw technicznych Urzadzen. Tymczasem, przy obecnym
brzmieniu opisu przedmiotu zamowienia, Odwotujacy zostat w sposob niezasadny pozbawiony
mozliwosci zaoferowania swoich ustug w tym zakresie. Dopiero uwzglednienie niniejszego odwotania
pozwoli Odwotujgcemu na ztozenie oferty niepodlegajacej odrzuceniu w zakresie $wiadczenia ustugi

przegladow technicznych Urzadzen.

Ponadto, rowniez obecne brzmienie opisu przedmiotu zaméwienia, a takze sformutowanych przez
Zamawiajgcego warunkow udziatu w Postepowaniu powoduje, ze Odwotujacy zostat w sposob

niezasadny pozbawiony mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty.

Dopiero wiec uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu na ztozenie konkurencyjnej
wobec producenta sprzetu (podmiotéw z nim bezposrednio powigzanych) oferty w ramach obstugi

serwisowej Urzadzen.

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

uprawniajgcych do wniesienia odwotania.

3 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot wartos$ci zaméwien oraz
konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U. 22017 r., poz. 2479).
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UZASADNIENIE:
STAN FAKTYCZNY

Zagtebiowskie Centrum Onkologii — Szpital Specjalistyczny im. Sz. Starkiewicza w Dabrowie
Gorniczej {,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przeglgdy techniczne sprzetu medycznego firmy
Siemens” {,,Postepowanie”).

Przedmiotem zaméwienia w ramach Postepowania jest Swiadczenie ustugi Swiadczenia
przegladdw technicznych wraz z cze$ciami (i) tomografu komputerowego Somatom Emotion 16,
(i} tomografu komputerowego Somatom Definition AS, (iii) rezonansu magnetycznego
Magneton Aera, (iv) tomografu skanera PET/CT Biograph mCT (20)-3R, (v} Laseru LAP
DORADOnNova oraz Laseréw DORADO 3, (vi) stacji roboczych Syngo MM Workplace, (vii} stacji
opisowej Syngo.via,

Dowéd: SIWZ obowigzujaca w Postepowaniu (Zatqcznik nr 6 do niniejszego

odwolaniay).

W dniu 30 wrzesnia 2019 r., Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz okreslenia warunkow udziatu w Postepowaniu (dalej ,,Odwotanie 1”). W dniu 3
pazdziernika 2019 r. Zamawiajacy w catosci uwzglednit zarzuty podniesione w odwofaniu i
zapowiedziat dokonanie modyfikacji SIWZ, skutkiem czego postepowania odwotawcze zostato

umorzone.

Dowdd: Postanowienie KIO z dnia 7 pazdziernika 2019 r. (Zatgcznik nr 7 do niniejszego
odwolania).

Modyfikacja SIWZ, w wyniku ktérej nastgpita zmiana postanowien, zostata udostepniona na
stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 31 pazdziernika 2019 roku.

UZASADNIENIE ZARZUTOW ODWOLANIA

W kolejnych punktach uzasadnienia niniejszego odwotania, Odwotujacy przedstawi szczegdtowg

argumentacje dotyczacy jego poszczegdlnych zarzutdw.
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ZARZUT DOTYCZACY NIEPRAWIDEOWEGO OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA WSKUTEK
BRAKU PODZIALU ZAMOWIENIA NA CZESCI

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze podziat zamdwienia na czesci sugeruje art. 46 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE*. Stanowi on, ze zamawiajgcy moga
postanowi¢ o udzieleniu zamoéwienia w oddzielnych czesciach oraz okredli¢ wielko$¢ i przedmiot
takich czesci. Co istotne, jezeli zamawiajacy nie dokonajg takiego podziatu, winni sg wskazac
najwazniejsze powody takiej decyzji, ktore zamieszczajg w dokumentach zamoéwienia lub w
indywidualnym sprawozdaniu.

Podobnie, art. 36aa ust. 1 PZP wskazuje, ze zamawiajgcy moze dokona¢ podziatu zamoéwienia na
czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych czesci. Regulacji tej nie nalezy jednak odczytywaé w
oderwaniu od innych przepiséw PZP. Uprawnienie zamawiajgcego w tym zakresie bedzie
bowiem niejednokrotnie przeksztatcato sie w obowigzek podziatu zamodwienia na czesci, w

sytuacji w ktérej brak takiego podziatu bedzie naruszat konkurencje miedzy wykonawcami

zainteresowanymi danym zamoéwieniem.

Z uwagi na powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca 2018 r. (sygn. akt
KIO 1022/18) jednoznacznie wskazata, iz zasadg w _zaméwieniach publicznych jest podziat

zamoéwienia na czesci, 0 ile nie wystgpiq szczegdine okolicznosci, ktore uzasadniajq brak takiego

podziatu.

Warto przy tym podkreslié, iz ocenie przez pryzmat zachowania konkurencyjnosci w
postepowaniu podlega nie tylko sama decyzja zamawiajgcego, co do podziatu przedmiotu
zamoOwienia na czesci, ale takze zakres poszczegélnych pakietéw. Podziat zamdwienia na czesci
nie jest bowiem celem samym w sobie, ale stuzy umozliwieniu udziatu w postepowaniu jak
najwiekszej liczbie podmiotéw, tak aby zamawiajacy mégt uzyskaé jak najbardziej konkurencyjng

oferte.

Jak bowiem wskazano w wyroku KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2165/11)
naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze by¢ wynikiem takiej konfiguracji przedmiotéw np.

w ramach danego pakietu, Ze ich fgczne zaoferowanie jest mozliwe przez jednego wykonawce,

dla pozostatych zas wykonawcow jest niemozliwe lub bardzo utrudnione.

Nalezy zatem zaznaczy¢, iz kazdorazowo zamawiajgcy powinien podzieli¢ zamdéwienie na tyle
czesci, na ile bedzie to uzasadnione z uwagi na specyfike danego przedmiotu zamdwienia. Co
przy tym istotne, decyzja co do zakresu wydzielonych czesci nie moze by¢ arbitralna, a wrecz
przeciwnie —~ musi by¢ uzasadniona uwarunkowaniami technicznymi, badZz innymi
okolicznosciami, ktore wskazywatyby, iz inne uksztattowanie poszczegéinych pakietow
wigzatoby sie ze znacznymi trudnosciamiw realizacji zamoéwienia lub ponoszeniem dodatkowych

kosztow.

4Dz.U. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, ze. zm.
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W odniesieniu do powyiszego nalezy wskazac, ze zakres ustug wydzielonych w ramach
niniejszego Postepowania (zmieniony przez Zamawiajacego modyfikacjag SIWZ z dnia 31
pazdziernika 2019 r.) bez ich dalszego podziatu, nie znajduje zadnego racjonalnego, w

szczeg6lnosci technicznego uzasadnienia.
W ramach jednego Postepowania zostaly bowiem uwzglednione ustugi:

a) ozupetnie innym charakterze i przeznaczeniu—takie jak ustugi przegladéw technicznych,

ustuga wykonania modernizacji Evolve, czy ustuga zabezpieczenia urzadzer medycznych

programem antywirusowym,

b) co najwazniejsze — stanowigce odrebne, niezalezne od siebie ustugi.

Powyisze powoduje, ze istnieje wiele wykonawcow, ktérzy z uwagi na wadliwie sformutowany
zakres ustug objetych Postepowaniem okreslony przez Zamawiajgcego, nie bedg mogli ztozy¢

oferty w Postepowaniu.

Przechodzac do okolicznosci objetych bezposrednio niniejszym odwotaniem, nalezy wskazac,
7e gdyby Zamawiajacy dokonat wydzielenia ustugi wykonania modernizacji Evolve
komputeré6w MRAWP i MARS oraz zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym do
odrebnego pakietu (lub pakietéw), to Odwotujacy mégtby ztozyé oferte w zakresie Urzadzen,
a p6iniej nalezycie realizowac zawartg umowe — w czym posiada bogate doswiadczenie.

Pozostawiajgc zapisy SIWZ w obecnym ksztatcie, zamyka sie natomiast dostep do uzyskania
zamoéwienia na obstuge Urzadzen podmiotom innym niz producent {lub podmiotom
bezposrednio z nim powigzanym), ktérzy nie Swiadczg ustug wykonania modernizacji Evolve oraz
zabezpieczenia programem antywirusowym {w tym Odwotujgcemu). Nalezy bowiem wskazac,
ze zaréwno modernizacja Evolve jak i zabezpieczenie programem antywirusowym stanowig
ustugi, ktére mogg by¢ dostarczone jedynie przez producenta Urzadzen lub jej autoryzowanego

przedstawiciela tj. spotke Siemens Healthcare Sp. z 0.0.

Dowdéd: Informacja uzyskana od spotki Siemens Healthcare Sp. z 0.0. (Zatqcznik nr 8

do niniejszego odwofania).

Pozostawienie zatem powyzszego zakresu opisu przedmiotu zamdéwienia sprowadza sie do tego,
iz w rzeczywistosci tylko jeden podmiot bedzie mégt ztozy¢ oferte na ustuge przegladow
technicznych Urzadzen. Podczas gdy objecie ww. ustug w ramach Postepowania nie znajduje

zadnego racjonalnego, w szczegdlnosci technicznego uzasadnienia.

Zwroci¢ nalezy przy tym uwage na fakt, ze Zamawiajacy poczatkowo nie wymagat az tak
szerokiego zakresu ustug. Dopiero w wyniku pytan zadanych przez wykonawcéw, Zamawiajacy
w odpowiedzi zdecydowat sie na uwzglednienie w ramach niniejszego zamdéwienia zaréwno
wykonania modernizacji Evolve w stosunku do komputeréw MRAWP i MARS, jak i

zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym.
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Dowaod: Pytania i odpowiedzi w Postepowaniu zestaw nr 2 (Zafqcznik nr 9 do

niniejszego odwotania).

Nalezy zaznaczy¢, ze informacje przekazane przez wykonawcéw w ramach pytan do SIWZ
wprowadzity Zamawiajacego w bigd. W pytaniu nr 10 wskazano bowiem, ze w przypadku awarii
komputeréw MRAWP i MARS pracujgcych przy Rezonansie, z uwagi na fakt iz nie s one juz
dostepne na rynku, niezbedna bedzie ich wymiana na inne modele. Za$ czynnosé ta ma sie

wigzac z koniecznoscig wykonania modernizacji Evolve.

Z powyzszym Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢. Odwolujgcy jest bowiem w stanie dokonac
naprawy komputeréw MRAWP i MARS oraz ma dostep do czesci zamiennych dla tych
komputeréw. W przypadku zatem ich awarii, nie bedzie konieczna wymiana komputeréw, lecz
bedzie mozliwa ich naprawa. Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego dotyczy
konserwacji oraz napraw Urzgdzen i tych wlasnie czynnosci powinien w pierwszej kolejnosci
podjg¢ sie profesjonalny wykonawca dziatajgcy na rynku ustug serwisowych urzgdzen
medycznych.

Jak orzekt Sagd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2018 r., sygn. akt XIX
Ga 1058/18, mozliwe jest takie uksztattowanie zapiséw SIWZ, w ramach ktérych jeden z
wykonawcéw zaoferuje upgrade danego urzadzenia, a drugi jego naprawe i nie bedzie to
Swiadczy¢ o nieporéwnywalnosci ztozonych ofert. Opis przedmiotu zamoéwienia w Postepowaniu
od poczatku zakiadat utrzymanie w petnej sprawnosci techniczno-eksploatacyjnej Rezonansu
wraz z wyposazeniem, za$ od decyzji wykonawcow bedzie zalezato, co uwzglednig w swojej

ofercie w celu zapewnienia tej sprawnosci zgodnie z innymi zapisami SIWZ i umowy.

Podobnie, dopiero po zadaniu przez wykonawcéw pytania nr 11 dot. wymagania przez
Zamawiajgcego zabezpieczenia tomografu komputerowego Somatom Definition programem
antywirusowym, Zamawiajgcy zdecydowal sie dodal te ustuge do zakresu niniejszego
Postepowania w stosunku do wszystkich Urzgdzen, pomimo iz ustuga taka nie jest niezbedna dla
prawidtowego Swiadczenia ustug przeglagddw technicznych Urzgdzen i moze byé wyodrebniona

do odrebnego pakietu {postepowania).

Nalezy wiec podkresli¢, iz decyzja Zamawiajacego dotyczaca uwzglednienia modernizacji
Evolve w ramach ustugi przegladéw technicznych Rezonansu, jak i uwzglednienia koniecznosci
zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym w ramach ustugi przegladow
technicznych tych Urzadzen nie odnosi sie w zaden sposéb do kosztow, kwestii technicznych
czy tez koordynacji dziatann wykonawcoéw — skoro sam Zamawiajgcy (jak i inni zamawiajgcy)
mogq udzieli¢ i udzielajg tozsamego zamodwienia bez uwzgledniania ww. ustug w ramach ustug
Swiadczenia przeglgdow technicznych urzgdzen medycznych. Jak sie wydaje, Zamawiajacy w tym
zakresie kierowat sie wylgcznie wiasng wygoda tj. checig objecia wszelkich proponowanych
przez wykonawcow dodatkowych ustug jednym zamdwieniem oraz informacjami

wprowadzajgcymi w bigd przekazywanymi przez innych wykonawcow.
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Powyzsze doprowadzito jednak do takiego skonstruowania opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéry
umozliwia ztozenie oferty w Postepowaniu tylko jednemu podmiotowi, a ktéry to wykorzystujac
te sytuacje moze zaoferowaé cene nieadekwatng do przedmiotu zamowienia. Co wiecej,
poczatkowo Zamawiajgcy nie uwzgledniat ani modernizacji Evolve ani ustug zabezpieczenia
Urzadzerh programem antywirusowym w swoich wyliczeniach oszacowujgcych wartosé
zamowienia. Nalezy za$ podkresli¢, ze rozszerzenie przedmiotu zamoéwienia o wskazane ustugi
wplywa na cene i w konsekwencji moze okazac sie, iz oferowana cena znaczaco przekroczy

budzet Zamawiajgcego.

W dokumentach Postepowania Zamawiajgcy nie wskazat zadnych uzasadnionych potrzeb,
ktére by przemawiaty za tym, aby zakresem jednego Postepowania objgé zaréwno ustugi
przegladéw technicznych urzadzen medycznych jak i ustuge modernizacji Evolve (w przypadku
Rezonansu) oraz zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym bez podziatu
zamoOwienia na czesci (pakiety), co umozliwitoby ztozenie ofert przez wieksza liczbe
wykonawcéw. Za takim za$ podziatem przemawia przede wszystkim samodzielnosc
poszczegdlnych ustug, ich zupetnie inny charakter, jak i fakt, ze nie sg one niezbedne w celu
prawidfowej realizacji ustugi przeglagdéw technicznych.

Dlatego tez, za niezasadne nalezy uznac stworzenie opisu przedmiotu zamowienia, ktéry poprzez
brak rozdzielenia $wiadczenia ustugi przeglagdéw technicznych Rezonansu od ustugi wykonania
modernizacji Evolve oraz $wiadczenia ustugi przegladéw technicznych Urzadzen od ustugi
zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym, utrudnia uczciwg konkurencje i
niezasadnie blokuje dostep do zaméwienia Odwotujgcemu (oraz innym podmiotom zdoinym do

$wiadczenia ustugi przegladow technicznych Urzadzen).

Na marginesie, nie sposéb nie zauwazy¢, ze kazda z ustug moze by¢ $wiadczona odrebnie (na
co rowniez wskazujg pytania wykonawcow, jak i fakt ze Zamawiajacy wskazane ustugi dodat
znacznie pézniej do zakresu Postepowania). Stanowi to wprost o tym, ze przedmiot niniejszego
Postepowania jest podzielny, co w istocie zobowigzuje Zamawiajgcego do podziatu tego
zamowienia na czesci, badz udzielenia zamodwienia na ww. ustugi w ramach odrebnego
postepowania (o ile Zamawiajacy w dalszym ciggu uzna za konieczne wykonanie ustugi
modernizacji Evolve oraz zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym) i sporzagdzenia
takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéry bedzie czynit zados¢ wszystkim zasadom
wynikajgcym z przepisow PZP, w szczegdlnosci w zakresie rownego traktowania wykonawcéw,
uczciwej konkurencji oraz prawidtowego sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia.

Prawidtowe dokonanie opisu przedmiotu zamowienia jest przy tym jedng z najistotniejszych
czynnosci dokonywanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a
wyrazona w art. 29 ust. 2 PZP zasada, zgodnie z ktérg przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ma chroni¢ owg uczciwg
konkurencje oraz dostep do zamoéwienia na rownych i uczciwych zasadach dla wszystkich

zainteresowanych.
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Warto przy tym wskazac, ze w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2017 roku (sygn. akt KIO 1910/17) Izba
nakazata wydzielenie konkretnych pozycji z jednego pakietu do osobnej czesci, wskazujac, ze
brak mozliwosci skfadania ofert czesciowych uniemozliwit innym wykonawcom, posiadajgcym w
ofercie produkty wskazane w tych pozycjach, ubieganie sie udzielenie przedmiotowego
zamdéwienia w zakresie dotyczqcym tych produktéw.

Podobnie, w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2016 r. (sygn. akt KIO
2018/16), Izba wskazata, ze argument Zamawiajgcego o checi osiggniecia efektu skali i w jej
efekcie korzystniejszej ceny nalezy uznac za chybiony, wobec potwierdzenia przez Odwofujgcego
dowodami z rozprawy, ze tak pierwotnie, jak i po zmianie z 04.11.2016 r., w kontekscie
poprzedniego zarzutu, tylko jeden podmiot bytby w stanie ztozy¢ oferte w postepowaniu, co nie
prowadzifoby w Zadnym wypadku do uzyskania dogodnych warunkéw finansowych wbrew

oczekiwaniom Zamawiajgcego.

Powyzsze wskazuje, iz dopoki istnieje podmiot moggcy zaoferowad swiadczenie wytacznie ustug
przegladéw technicznych danego urzgdzenia, jednak nie moze zaoferowac innych dodatkowych
ustug, co do zasady nie mogg istnie¢ przestanki uzasadniajagce ekonomicznie utrzymanie tak

szerokiego zakresu zamoéwienia.

Nalezy réwniez podkresli¢, iz podziat zamdwienia na czesci nie tylko pozwoli Zamawiajagcemu
przestrzegac zasad wyrazonych w PZP (w szczegdlnosci dotyczacych uczciwej konkurencji), ale
réwniez moze pozwoli¢ na zakup ustugi po jak najnizszej cenie. Zgodnie zas z wyrokiem KIO z
dnia 3 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 1913/18) dotyczacym wtasnie obstugi serwisowej
aparatury medycznej, mozliwosé zakupu serwisu pogwarancyjnego lezy niewgtpliwie w

interesie zamawiajgceqo (i finanséw publicznych).

Nie sposéb zatem nie dostrzec, ze dokonanie wyodrebnienia ustugi przeglagdow technicznych
Rezonansu bez ustugi modernizacji Evolve oraz ustugi przegladéw technicznych Urzadzen bez
ustugi zabezpieczenia Urzadzen programem antywirusowym jest prawidtowe i korzystne nie
tylko dla samego rynku zaméwien publicznych {(otwarcie na uczciwg konkurencje), ale réwniez
dla samego Zamawiajacego. Pofaczenie ustugi przegladéw technicznych Urzadzen, ustugi
modernizacji Evolve jak i zabezpieczenia Urzadzen systemem antywirusowym w ramach
jednego postepowania bez podziatu na czesci w istocie uniemozliwia bowiem ztozenie oferty
wykonawcom dziatajgcym na rynku (w tym Odwotujgcemu), bez racjonalnego, w

szczegdblnosci technicznego uzasadnienia.

ZARZUTY DOTYCZACE OBJECIA ZAMOWIENIEM DOSTAWY | WYKONYWANIA WSZELKICH
AKTUALIZAC)I OPROGRAMOWANIA | MODYFIKACJI URZADZEN

Naruszenie art, 186 ust. 2 PZP

Zanim Odwotujgcy przystapi do szczegotowego uzasadnienia zarzutu dot. opisaniu przedmiotu
zamowienia Postepowaniu w sposob nieprecyzyjny oraz naruszajgcy zasade réwnego
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traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji, na wstepie wskaze iz podnoszony przez
Odwotujgcego zarzut byt juz uwzgledniony przez Zamawiajacego. Dokonana jednak przez niego
zmiana SIWZ jest tylko pozorna i nie niweluje naruszenia przepiséw PZP, na ktére Odwotujacy
zwrdcit uwage w Odwotaniu |.

Poczatkowo bowiem Zamawiajacy wymagat, aby przedmiotem zamoéwienia byta objeta dostawa
za posrednictwem systemu zalecanych aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong oraz
wykonywanie zalecanych aktualizacji softwareu i aplikacyjnego oraz modyfikacja wszystkich
urzqdzen w razie potrzeby lub awarii w stosunku do wszystkich Urzadzen.

Dowdd: Pierwotna SIWZ obowigzujaca w Postepowaniu (Zatgcznik nr 10 do

niniejszego odwofania).

Zmiang SIWZ opublikowang na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 31 pazdziernika
2019 r. powyiszy zapis zostat zmieniony na nastepujacy:

a) dostawa za posrednictwem systemu zdalnej diagnostyki zalecanych przez producenta
aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochronq w postaci odrebnych licencji oraz
wykonanie zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u systemowego i
aplikacyjnego oraz modyfikacji urzqdzenia w przypadku Stacji Syngo Workplace oraz

b) wykonanie modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu poprawienia
funkcjonowania oraz oprogramowania w przypadku Pozostatych Urzadzen.

Nalezy za$ zaznaczy¢, ze w Odwotaniu | w stosunku do powyzszych zapiséw Odwotujacy zgdat:
nakazania Zamawiajgcemu wykreslenia z Zatqcznika nr 3 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia, sekcja Naprawy nastepujqgcych fragmentéw: ,,dostawa za posrednictwem systemu
zalecanych aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong”, ,,wykonywanie zalecanych
aktualizacji softwareu i aplikacyjnego oraz modyfikacja wszystkich urzqdzen w razie potrzeby i
awarii” oraz wykreslenia § 3 ust. 2 sekcja C— Naprawy lit. f) i g) Zatqcznika nr 4 do SIWZ — Wz6r

umowy
ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci Zafqcznika nr 3 do SIWZ — Opis
przedmiotu zamowienia, sekcja Naprawy oraz § 3 ust. 2 sekcja C— Naprawy lit. f) i g) Zatgcznika
nr 4 do SIWZ — Wzér umowy poprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie dostawy oraz
wykonywania zalecanych aktualizacji software’u i aplikacyjnego a takze modyfikacji Urzgdzen
Tomografii Komputerowej, do ktorych zobowigzany bedzie wykonawca w okresie
obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz kosztow) wraz ze szczegétowym
harmonogramem ich dokonywania oraz zakresu tych aktualizacji i modyfikacji, ktore
wykonawcy powinni przyjac na potrzeby kalkulacji cen ofertowych.

Powyzsza zatem zmiana, nie jest zgodna z zgdaniem Odwotujgcego, gdyz w dalszym ciggu nie
precyzuje wymagan w zakresie dostawy oraz wykonywania zalecanych aktualizacji software’u i
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4.6

4.7

4.8

4.9

a)

aplikacyjnego a takze modyfikacji Urzadzen, do ktdérych zobowigzany bedzie wykonawca w
okresie obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz kosztéw) wraz ze szczegétowym
harmonogramem ich dokonywania oraz zakresu tych aktualizacji i modyfikacji, ktére wykonawcy
powinni przyjg¢ na potrzeby kalkulacji cen ofertowych.

Zgodnie za$ z art. 186 ust. 2 ustawy PZP W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
cafosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu lzba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwofawczego,
ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpif w terminie zaden wykonawca. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewazinia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu. Jak podkresla sie przy tym
w orzecznictwie KIO (wyrok z dnia 3 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 604/14): "Sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania, skutkuje obowiqzkiem dostosowania sie przez
zamawiajgcego do Zgdan zawartych w odwofaniu. Oznacza to, ze zamawiajgcy podejmujgc
decyzje o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwoftan, winien rozwazyc¢ takze zasadnosé
zgfoszonych Zgdan. Odstgpienie od obowiqzku zrealizowania Zqdari zawartych w odwofaniu jest
moiliwe jedynie wowczas, gdy zgfoszone zqdanie jest niemozliwe do realizacji bqd? tez jest

niezgodne z prawem”.

W przedmiotowej sytuacji nie miata miejsca niemozliwos$¢ realizacji zgdan, badi tez ich
niezgodnos¢ z prawem. Zamawiajgcy zatem uwzgledniajgc Odwotanie | miat obowigzek
zastosowac sie do wskazanych tam zgdan, czego nie zrobit. Dokonane przez niego zmiany sg
jedynie pozorne i nie eliminujg wskazanych przez Odwotujgcego niezgodnosci skarzonych
zapiséw z prawem. W tym miejscu warto przywotaé kolejny wyrok KIO, ktéry wskazuje ,Jezeli
zamawiajgcy nie ma zamiaru respektowac Zgdan zawartych w odwofaniu, nie powinien
uwzgledniaé zarzutoéw, lecz wdac sie w spér z wykonawcq. Dziatania zamawiajgcego po
uwzglednieniu odwotania nie mogq miec charakteru pozornego, dotyczqcego powtérzenia
czynnosci bez realnej ku temu potrzeby” (wyrok z dnia 24 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2396/
17).

W zwigzku z powyzszym ponizsza argumentacja stanowi powtdérzenie argumentacji dotyczacej
zarzutu juz uwzglednionego przez Zamawiajgcego, co Izba w szczego6inosci powinna wzigé pod

uwage przy rozpatrywaniu niniejszego odwotania.

Rozwazania wstepne
W pierwszej kolejnosci, nalezy zaznaczy¢, ze sam zakres okreslenia:

dostawa za posrednictwem systemu zdalnej diagnostyki zalecanych przez producenta
aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochronqg w postaci odrebnych licencji oraz
wykonanie zalecanych przez producenta: aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego
oraz modyfikacji urzqdzenia w przypadku Stacji Syngo Workplace oraz
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b) wykonanie modyfikacji technicznych (Updates) uznanych za konieczne w celu poprawienia
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4.16

funkcjonowania oraz oprogramowania w przypadku Pozostatych Urzadzen,
moze budzi¢ pewne watpliwosci, ze wzgledu na swojg niejednoznacznosé.

Co do zasady bowiem, aktualizacje oprogramowania mozna podzieli¢ na dwie grupy: (i)
aktualizacje stuzgce prawidtowemu funkcjonowaniu sprzetu oraz (ii) aktualizacje stuzgce
rozwojowi sprzetu (dodanie nowych funkcji, itp). Zamawiajgcy nie sprecyzowat do wykonania

ktorych aktualizacji bedzie zobowigzany wykonawca.

Tymczasem, zgodnie z art. 75 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych®, to wytwoérca (a nie
serwisant) jest obowigzany zapewnic, 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 bedg realizowali zewnetrzne dziatania

korygujace dotyczace bezpieczenistwa - Field Safety Corrective Action.

Innymi sfowy, to wytwdrca (producent) sprzetu (w tym przypadku: Stacji Syngo Workplace oraz
Pozostatych Urzadzen) jest ustawowo zobowigzany do dokonywania biezgcych aktualizacji w
zakresie koniecznym dla zapewnienia bezpieczeristwa aparatu jego produkcji. A contrario,
mozna stwierdzi¢, ze po stronie wykonawcy wybranego w wyniku Postepowania leze¢ bedzie
dokonywanie i zainstalowanie wytacznie innych aktualizacji, o nieokreslonym blizej zakresie.
Jedyna wskazowka pozostaje bowiem zalecenie badz uznanie za konieczne, przy czym
Zamawiajacy nie wskazat nawet zrédta owych zalecei badz uzna#n za konieczne (Odwotujacy

zaktada, ze chodzi tu o producenta sprzetu).

Tym samym, aktualizacje o ktérych w praktyce bedzie decydowat jedynie producent
serwisowanych UrzadzeA moga nie mie¢ zadnego znaczenia z punktu widzenia
bezpieczenstwa jego uzytkowania (tych bowiem bedzie dokonywat sam producent) a mimo to,
mogg (zgodnie z brzmieniem SIWZ) okazaé sie konieczne do wykonania nawet jezeli bedg
dotyczyty zupetnie bfahych zagadnien.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy przedstawi szczegdtowa argumentacje dotyczgcg niezgodnosci
wskazanych zapiséw OPZ z art. 29 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP.

Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 PZP, przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze zaskarzone zapisy
OPZ w Postepowaniu sg niejednoznaczne, poniewaz nie dajg wykonawcy podstaw do rzetelnej

kalkulacji ceny ofertowej.
Po pierwsze, wykonawcy, ktdrzy chcieliby ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie ani nie majg

wystarczajgcej wiedzy na temat liczby ptatnych aktualizacji oraz ptatnych modyfikacji
urzadzenia zalecanych badz uznanych za konieczne przez producenta serwisowanych urzgdzen,

5 Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r., poz 211, ze zm.).
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4.17

4.18

4.19

4.20

4.21

ani nie wiedza jaki byiby ich ewentualny koszt. W obu przypadkach, niezbedne dane beda
determinowane wylacznie stanowiskiem podmiotu trzeciego (tj. producenta serwisowanych

urzadzen).

Nalezy bowiem wskaza¢é, ze nie sg dostgpne jakiekolwiek dane dotyczace tego ile nowych
wersji oprogramowania ukaze sie na rynku w tym czasie i jakie zostang wobec nich

sformutowane zalecenia producenta.

Tym samym, Zamawiajacy wbrew obowigzkowi natlozonemu na niego z mocy art. 29 ust. 1 PZP
(przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny | wyczerpujgcy, za pomocq
dostatecznie dokfadnych i zrozumiafych okresler, uw:zgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wpfyw na sporzqdzenie oferty) odsyta zainteresowanych
wykonawcow, tak naprawde, do producenta serwisowanych urzadzen (jego zalecen).

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 odsytaé¢ wykonawcow zainteresowanych ztoieniem oferty do podmiotow trzecich, |...]
0 uzyskiwanie danych dotyczqcych tego zamowienia, w tym danych niezbednych do przyjecia
zatozeri integracji systemow komputerowych”. Innymi sfowy, biorgc pod uwage, ze to
Zamawiajagcy prowadzi Postepowanie, to na nim cigzy obowigzek jednoznacznego

i wyczerpujacego opisania przedmiotu zaméwienia.

Warto wskazaé, ze na powyzsze w zaden sposéb nie rzutuje przyjety przez Zamawiajgcego
charakter wynagrodzenia. W tym sensie, Zamawiajacy nie moze braku precyzyjnosci w opisie
przedmiotu zamodwienia uzasadnia¢ ryczattowym wynagrodzeniem wykonawcy. Zgodnie
bowiem z wyrokiem Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 29 listopada 2013 r., sygn. akt VIII GC
124/13: zwykle ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru swiadczenia lub kosztéw obciqza wykonawce
(jak np. przy umowie o dzieto - art. 632 § 1 k.c.), jednakZe rozkiad ten doznaje modyfikacji na
gruncie ustawy - Prawo zamdwieri publicznych. Wykonawcy nie moze obcigzaé ryzyko
nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztow bedqgce wynikiem niepefnosci czy
niedoktadnosci opisu przedmiotu zamowienia, a przez to naruszajqcego art. 29 powofanej
ustawy. Innymi stowy, ryczaftowy system wynagrodzenia nie wyfqcza obowigzku
zamawiajgcego opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy,
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggqce mie¢ wpfyw na sporzqdzenie oferty
(por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 9
maja 2012 roku, KIO 809/12).

W Swietle powyiszego, obecne brzmienie skarzonych postanowiert opisu przedmiotu
zamoOwienia stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 PZP. Zamawiajgcy wymaga bowiem faktycznie od
kazdego wykonawcy potencjalnie zainteresowanego uzyskaniem zamdwienia wystgpienia
(przed ztozeniem oferty w Postepowaniu) ze stosownym pismem do producenta serwisowanych
Urzadzen z prosbg o wskazanie planowanej liczby ptatnych aktualizacji i modyfikacji sprzetu

(orazich kosztow).
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4.23

4.24

4.25

4.26

4.27

Co istotne, jakiekolwiek stanowisko producenta serwisowanych urzadzen nie bedzie miato przy
tym charakteru wigzgcego wobec wykonawcy. Tym samym, ryzyko wystapienia wiekszej liczby
aktualizacji (modyfikacji) bedzie w catosci obcigzato wykonawce niebedacego producentem

serwisowanych urzgdzen.

Przy obecnym zatem brzmieniu SIWZ wykonawca taki jak Odwotujgcy (ktérego intencjg jest
ztozenie oferty w Postepowaniu) stawiany jest przed dylematem: (i) zatozyé margines
dodatkowych kosztow w zakresie w ktdrym Zamawiajgcy w zasadzie nie sprecyzowat przedmiotu
zamOwienia (wtedy jego szansa na uzyskanie zamdwienia znaczgco sie obniza, poniewa? oferta
traci na swojej konkurencyjnosci), (ii) nie uwzglednia¢ jakichkolwiek ryzyk w powyzszym zakresie
i ztozy¢ konkurencyjng cenowg oferte (wtedy jednak ryzyko niedoszacowania kosztéw realizacji
umowy z Zamawiajgcym znaczgco wzrasta). Co oczywiste, zadne z powyzszych nie stanowi
rownego traktowania wykonawcéw, wymaganego zgodnie z art. 7 ust. 1 PZP .

Warto tez zwrdci¢ uwage, ze brak precyzji w ustalaniu zakresu $wiadczenia wykonawcy moze
skutkowaé trudnosciami takze dla samego Zamawiajgcego. Przy zachowaniu obecnego
brzmienia SIWZ istnieje bowiem powazne ryzyko przyjecia odmiennej kalkulacji przez kazdego z
wykonawcow, a w konsekwencji - ztozenia w Postepowaniu ofert nieporownywalnych - tak
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 269/17, w ktérym
czytamy, ze zakres ustug - mozliwosc ich wystgpienia, rozmiar, ilos¢, koniecznosc¢ ich wykonania
- nie moZe byc¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania
ofert nieporownywalnych, co do rozmiaréw Swiadczer i ich wyceny.

Na zakoriczenie nalezy takze zwrécié szczegdlng uwage na zakres ewentualnego doprecyzowania
opisu przedmiotu zamowienia.. Nie chodzi tu bowiem, o jakiekolwiek minimalne
doszczegotowienie kwestionowanego zapisu (ktére tylko pozornie uczyni zado$é zasadzie
jednoznacznosci opisu przedmiotu zamdwienia, tak jak miato to miejsce w ramach modyfikacji
SIWZ z dnia 31 pazdziernika 2019 r.), ale takie ktére zagwarantuje wykonawcy realna mozliwos¢

rzetelnego przygotowania oferty oraz wyliczenia ceny tj. musi wskazywaé na liczbe ptatnych

aktualizacji oraz ptatnych modyfikacji urzadzenia zalecanych przez producenta serwisowanych

urzadzen oraz ich ewentualny zakres i koszt.

Powyzsze zostato jednoznacznie orzeczone przez lzbe w tozsamej sprawie w wyroku z dnia 1
pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO 1817/19): Brak mozliwosci okreSlenia liczby i zakresu ww.
aktualizacji, do ktérych przeprowadzenia zobowigzany bytby wykonawca w okresie realizacji
umowy, stanowi o niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia. Brak wyczerpujgcego
wskazania przez Zamawiajgcego okolicznosci majgcych wplyw na sporzqdzenie oferty
uniemozliwia rzetelne oszacowanie zamaowienia przez wykonawce.

Naruszenie art. 29 ust. 2 PZP

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego zaskarzone zapisy SIWZ w sposéb wyrazny utrudniajg uczciwg
konkurencje w Postepowaniu, poniewaz w uprzywilejowanej sytuacji stawiajg producenta
serwisowanych urzgdzen oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane (np. Siemens
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Healthcare Sp. z 0.0.). Co oczywiste bowiem, to te podmioty bedg ewentualnie mogly posiadac
wiedze w zakresie liczby zalecanych aktualizacji {(modyfikacji) oraz ich kosztu.

Tym samym, jedynie bezposredni producent serwisowanych urzgdzen lub tez spétki z nim
powigzane bedg w stanie zaoferowaé Zamawiajagcemu konkurencyjne warunki wykonania
umowy, czyli uwzgledni¢ niezbedne koszty zwigzane z realizacjg umowy (przewaga na etapie

ofertowania przedmiotu zamowienia).

Co wiecej, nie mozna wykluczy¢, 7e takze na etapie oceny ofert ziozonych w Postepowaniu,
podmioty te (ponownie) znajdg sie w lepszej pozycji niz inni wykonawcy, poniewaz na podstawie
przyjetych (i znanych wylgcznie im) kosztéw zwigzanych z aktualizacjami (modyfikacjami) bedg
mogly z tatwoscig kwestionowac¢ oferty innych wykonawcéw {przewaga na etapie oceny ofert).

Wreszcie, nawet jezeli jakiemukolwiek innemu wykonawcy uda sie uzyskaé przedmiotowe
zamowienia (pomimo istnienia oczywistej przewagi dla producenta serwisowanych aparatéw),
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 wytgcznie od producenta i jego zaleceri/uznania za konieczne bedzie zalezato (i
nie bedzie w tym zakresie w zaden sposdb ograniczony) jakie koszty wykonawca poniesie z tytutu
aktualizacji (modyfikacji) oprogramowania Urzadzen (przewaga na etapie realizacji umowy).

W tym kontekscie warto zwr6ci¢ uwage, ze przeciez sam Zamawiajacy na potrzeby wyceny
wartosci zamoéwienia dla ktorego prowadzone jest Postepowanie, zobowigzany byt ustali¢
jednoznacznie wartos$¢ zaméwienia. Tym samym, Zamawiajgcy musi by¢ w posiadaniu informacji
w zakresie niezbednych kosztow realizacji zamowienia (zapewne pozyskanych od producenta
Urzadzen). Jezeli tak, to Odwotujgcy wnosi jedynie o zapewnienie w powyzszym zakresie

rownych szans dla takze innych potencjalnych wykonawcow.

W sSwietle powyiszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien opisu przedmiotu
zamowienia stanowi takze naruszenie art. 29 ust. 2 PZP a zapewnienie realnej konkurencji
mozliwe jest wytgcznie poprzez uwzglednienie zgdarn Odwotujgcego i oderwanie Swiadczenia
wykonawcy realizujgcego zamoéwienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta

serwisowanych urzadzen.

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

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na brak mozliwosci wigzgcego ustalenia ile i jakie aktualizacje
i modyfikacje bedg niezbedne w okresie 12 miesigcy realizacji umowy a takze biorgc pod uwage,
ze aktualizacje te nie bedg niezbedne z punktu widzenia bezpiecznego uzytkowania
serwisowanego Urzgdzen, Odwotujgcy postuluje wykreslenie tego obowigzku z OPZ zgodnie z
zgdaniem zawartym w tresci niniejszego odwotania.
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4.35 Ewentualnie, Odwotujgcy wnioskuje o doprecyzowanie opisu przedmiotu zaméwienia w tym
zakresie, tak aby zapewni¢ réwne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem
przedmiotowego zamoéwienia tj. poprzez wskazanie liczby, zakresu i kosztow
zalecanych/uznanych za konieczne aktualizacji oprogramowania, nieobjetych ochrong oraz
zalecanych/uznanych za konieczne aktualizacji software’u i aplikacyjnego oraz modyfikacji

Urzadzen.
5. KRYTERIUM AUTORYZACIA JAKO KRYTERIUM DOTYCZACE WEASCIWOSCI WYKONAWCY

5.1 Na wstepie nalezy wskaza¢, ze mimo iz zamawiajgcy ma swobode w ustalaniu kryteriéw oceny
ofert w danym postepowaniu, to jednak nie jest to swoboda nieograniczona. Zgodnie bowiem z
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, kryteria te muszg by¢ zwigzane z
przedmiotem zamoéwienia, a takze zgodne z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien, w

szczegolnosci z zasadg rownego traktowania.

5.2 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¢ wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci

ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

5.3  Problematyka ta zostata poruszona w opinii opracowanej przez Urzad Zaméwien Publicznych, w
ktérej zaznacza sie, ze ,nalezy uznaé za niedopuszczalne w sSwietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP
stosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteridw oceny ofert jak
doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej

branzy”®.

5.4 Rowniez Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie na temat kryteriéw, ktére

nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy.

5.5 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 wfasciwos¢
ekonomiczng wykonawcy, gdyz zarzqdzanie jakoscig jest wtasnosciq ekonomicznie wymierng
danego przedsiebiorstwa. Normy te w Zaden sposdb nie odnoszq sie do przedmiotu zamdwienia,
tj. wywozu i utylizacji odpadow, ale do wiasciwosci sameqo przedsiebiorstwa i jeqo wizerunku

na danym rynku”.

5.6 Innymi stowy, w ocenie Izby, 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 wiasciwosci.

6 Opinia UZP ,Kryteria oceny ofert a warunki udziafu w postepowaniu w kontekscie wymagania przez
zamawiajqcego od wykonawcow 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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5.7

5.8

5.9

5.10

5.11

5.12

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

ocenie Zamawiajgcego).

Warto przy tym wskazaé, ze ,autoryzacja” nie jest pojeciem prawnym i nie ma definicji legalnej.
Wedtug Stownika Jezyka Polskiego jest to wylgcznie "zezwolenie producenta na prowadzenie
dziatalnosci w jego imieniu". Innymi stowy, ubieganie sie o autoryzacje jest wyrazem pewnej

decyzji biznesowej, ktora dany podmiot podejmuje w zakresie wspoipracy z producentem

okreslonego sprzetu.

Z jednej bowiem strony, mozliwo$¢ prowadzenia dziatainos$ci 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. Zdrugiej
za$, autoryzacja powoduje takze okreslone ograniczenia dla podmiotu, ktéry jg uzyskuje, a
ktore sg zwigzane gidwnie z obowigzkiem niedziatania na szkode firmy podmiotu jej
udzielajgcego, w tym przede wszystkim — zaprzestania prowadzenia wobec niego dziatalnosci
konkurencyjnej. Innymi_ stowy, uzyskanie autoryzacii wigze sie z przejSciem z relacji

horyzontalnej z producentem (konkurencja) na relacje wertykalna (podporzadkowanie).

Powyisze pokazuje, iz autoryzacja w rzeczywistosci opisuje wytgcznie sposéb wspétpracy miedzy

producentem a podmiotami chcgcymi prowadzi¢ dziatalno$¢ w jego imieniu. Podobnie zatem jak

w przypadku ww. norm ISO odnosi sie ona do wfasciwosci samego przedsigbiorstwa i jego
wizerunku na danym rynku. Oznacza to, ze jej (nie)posiadanie nie powinno by¢ weryfikowane w

ramach kryteridow oceny ofert.

Co wiecej, jak zostato wskazane powyzej, uzyskanie autoryzacji jest procesem o dalej idgcych
konsekwencjach niz otrzymanie potwierdzenia zgodnosci procedur z norma ISO. O ile bowiem
instytucje certyfikujgce w zakresie 1SO wydajg zaswiadczenia na rzecz podmiotéw po spetfnieniu
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, zwlaszcza jezeli jest to — tak jak Odwotujacy - podmiot

konkurencyjny wobec niego.

Co przy tym réwnie istotne, raz udzielong autoryzacje mozna w kazdym momencie odwota¢.
Warto za$ wskaza¢, ze weryfikacja posiadania przez wykonawcow 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 punktéw w tym kryterium, realizujagc_ umowe nie bedzie juz

autoryzowanym podmiotem. Takiego wykonawcy nie spotkajg zadne negatywne konsekwencje

— w szczegdlnosci, niemozliwe jest obcigzenie go jakakolwiek karg umowng. W ocenie
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5.13

5.14

5.15

6.1

Odwotujacego, 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 zdolno$¢ nalezytego wykonania danego
zamowienia. Mozliwa jest bowiem nalezyta realizacja zamoéwienia we wlasnym imieniu, a nie w

imieniu producenta.

Co wiecej, takie w przepisach prawa prozno szukaé¢ jakiegokolwiek obowigzku posiadania
autoryzacji do serwisowania sprzetu medycznego. Jak wskazata Krajowa Izba 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 Odwotujacego] skierowane sq do wytwdrcow, importerow i
dystrybutorow, ktorzy wprowadzajqc na rynek produkt medyczny, majq obowigzek przedstawic
wykaz podmiotéw upowazinionych przez wytwoérce lub autoryzowanego przedstawiciela do
wykonywania tych czynnosci”. Ponadto, w przywolanej 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 uwypukia, ze autoryzacja nie wplywa na techniczng mozliwosc
wykonania zamdwienia, 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 PZP powinno zosta¢ ono wyeliminowane z Postepowania.

WNIOSEK KONCOWY

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

W imieniu Odwotujgcego

(omes Jiost

r. pr. Tomasz Michalczyk

Zatgczniki:

1) Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Odwotujgcego.

2) Petnomocnictwo od Odwotujgcego dla p. Agnieszki Weiner.
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3)
4)
5)
6)
7)
8)
9)

Petnomocnictwo od Odwotujgcego dla r. pr. Tomasza Michalczyka.

Dowdéd uiszczenia optat skarbowych od petnomocnictw.
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu.

Postanowienie KIO z dnia 7 pazdziernika 2019 r.

Informacja uzyskana od spotki Siemens Healthcare Sp. z 0.0.

Pytania i odpowiedzi w Postepowaniu zestaw nr 2.

10) Pierwotna SIWZ obowigzujaca w Postepowaniu.

11) Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajgcemu.
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