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ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 iart. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych? (,PZP”) w imieniu Althea Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécia z
siedzibg w Mikotowie (adres: ul. Bielska 49, 43-190 Mikotéw) (,Odwotujacy”), w oparciu o udzielone
mi petnomocnictwo substytucyjne z 23 maja 2019 roku, ktére zatgczam do niniejszego odwotania,
niniejszym zaskarzam czynno$¢ podjetg przez Samodzielny Publiczny Wojewddzki Szpital Zespolony w
Szczecinie (,Zamawiajacy”) polegajaca na:

-_opisaniu_przedmiotu zamdwienia w zakresie Zadania nr 2 wsposéb utrudniajacy uczciwa

konkurencije poprzez objecie jednym zamdwieniem $wiadczenia ustug serwisowych tomografu
komputerowego Somatom Definition AS+ oraz oprogramowania syngo.via zainstalowanego na stacji
opisowej (, Stacja syngo.via”),

- opisaniu przedmiotu zamowienia w zakresie Zadania nr 2 w sposéb nieprecyzyjny oraz utrudniajacy

uczciwg konkurencje poprzez brak sprecyzowania opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie

aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzgdzenia zalecanych przez
producenta,

- okresleniu kryteriow oceny ofert w zakresie Zadania nr 2 w sposob naruszajgcy zasade réwnego

traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji oraz wbrew zakazowi formufowania

kryteriow odnoszacych sie do wtasciwosci wykonawcy poprzez wprowadzenie kryterium oceny ofert

dotyczgcego posiadania autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej urzgdzenia
bedacego przedmiotem zamdwienia.

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
zamOdwienia z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej
konkurencji a takze w sposéb uniemozliwiajacy ztozenie oferty wykonawcom innym niz producent
serwisowanych urzadzen oraz podmioty z nim bezposrednio powigzane wskutek objecia jednym
zamdwieniem obstugi serwisowe]j zaréwno tomografu komputerowego Somatom Definition AS+,
jak i Stacji syngo.via, podczas gdy nie istniejg uzasadnione wzgledy techniczne nakazujgce objecie
obstugi serwisowej obu urzadzen jednym zamdéwieniem, za$ w przypadku gdyby obstuga
serwisowa Stacji syngo.via zostata wydzielona do odrebnej czesci zamdwienia, to oferte na obstuge
serwisowg tomografu komputerowego Somatom Definition AS+ mogliby ztozy¢ réwniez inni
wykonawcy (w tym réwniez Odwotujgcy).

2. art. 29 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb
nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady rdéwnego traktowania wykonawcéw i zasady
proporcjonalnosci a takie w sposéb uniemozliwiajgcy rzetelne sporzgdzenie i wycene oferty

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieri publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze
zm.).



BEEE DZP 3/21

wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie aktualizacji software’u systemowego i
aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia, do ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w okresie
obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz kosztow), podczas gdy sg to okolicznosci majgce
istotny wptyw na sporzadzenie oferty aZamawiajgcy nie przedstawit zadnej informacji
w powyzszym zakresie, odsytajac wykonawcéw do zalecen producenta serwisowanego tomografu
komputerowego, czym faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych
okolicznosci majacych wptyw na zaoferowane w Postepowaniu ceny,

3. art.29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w ten sposéb, ze producent serwisowanego
aparatu (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane) beda miaty korzystniejsza pozycje
w Postepowaniu w stosunku do innych wykonawcéw, poniewaz tylko oni beda w stanie rzetelnie
wyceni¢ oferte w zakresie uwzglednienia w oferowanej cenie kosztéw zalecanych przez
producenta aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia,
podczas gdy Zamawiajgcy powinien zapewni¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego
konkurowania z producentem serwisowanych aparatéw (lub podmiotami z nim bezposrednio
powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposéb nie jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego,

4. art.91ust.1PZP wzw. 7 ust. 1 PZP poprzez okreélenie kryteriéw oceny ofert z naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow, zasady uczciwej konkurencji i zasady proporcjonalnosci
przejawiajgce sie w spowodowaniu, iz producent serwisowanego tomografu komputerowego (lub
podmioty bezposrednio z nim powigzane) bedg miaty bezzasadnie korzystniejszg pozycje
w Postgpowaniu w stosunku do innych wykonawcéw wskutek wprowadzenia kryterium oceny
ofert dotyczacego posiadania autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej
urzadzenia bedacego przedmiotem zamodwienia, podczas gdy Zamawiajgcy powinien zapewnié
takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego, uczciwego konkurowania z producentem
serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmiotami z nim bezposrednio powigzanymi),
ktérego uprzywilejowanie w zaden sposdb nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

5. art.91ust.2i3 PZP wzw. zart. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kryterium oceny ofert, tj. kryterium
»Parametry jakosciowe”, odnoszacego sie do wtasciwosci (cech podmiotowych) wykonawecy, tj.
posiadania autoryzacji producenta, ktére ponadto stawia bezzasadnie w korzystniejszej sytuacji w
Postepowaniu producenta serwisowanego tomografu komputerowego (lub podmioty
bezposrednio z nim powigzane), podczas gdy Zamawiajgcy powinien okresli¢ kryteria oceny ofert
odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, w sposdb nieutrudniajgcy dostepu do zamdwienia
innym podmiotom, zdolnym w sposéb prawidtowy wykona¢ przedmiot zamdwienia.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwotawczg (,KIO”) niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci.
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dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodoéw
opisanych szczegétowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére zostang powotane
i przedfozone na rozprawie.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zakresu zamdwienia objetego Zadaniem nr 2
Postepowania poprzez wydzielenie ustugi serwisowania Stacji syngo.via do odrebnej czesci
zamowienia.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci szczegétowego opisu przedmiotu
zamO&wienia dla Zadania nr 2 (zatgcznik nr 1.2 do SIWZ) oraz w tresci projektu umowy dla Zadania
nr 2 (zatacznik nr 4 do SIWZ) poprzez wykreslenie odpowiednio nastepujgcych zapisow:

- w zataczniku nr 1.2 do SIWZ, Rozdziat IV Modyfikacje:

2) Wykonanie zalecanych przez producenta aktualizacji softwear’u systemowego i aplikacyjnego.
3) Wykonanie zalecanych przez producenta modyfikacji urzqdzenia

- w zataczniku nr 1.2 do SIWZ, Rozdziat V Czesci zamienne:

3) Dostarczenie materiatéw niezbednych do przeprowadzenia modyfikacji

- w zataczniku nr 4 do SIWZ, § 2 Swiadczenie ustug. Materialy i cze$ci zamienne:

5. Wykonawca obowigzany jest do wprowadzenia zalecanych przez producenta Modyfikacji
Sprzetu, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci szczegbétowego opisu przedmiotu
zamodwienia dla Zadania nr 2 (zatgcznik nr 1.2 do SIWZ) oraz w tresci projektu umowy dla Zadania
nr 2 (zatagcznik nr 4 do SIWZ) poprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie aktualizacji
software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzadzenia zalecanych przez
producenta, w szczegdlnosci poprzez okreslenie liczby aktualizacji i modyfikacji urzadzenia w
okresie trwania umowy (badz liczby aktualizacji i modyfikacji urzadzenia w ciggu roku
kalendarzowego) wraz ze szczegéfowym harmonogramem ich dokonywania oraz zakresu tych
aktualizacji i modyfikacji, ktére wykonawcy powinni przyja¢ na potrzeby kalkulacji cen
ofertowych.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci rozdziatu Xlll SIWZ poprzez usunigcie w
zakresie Zadania nr 2 kryterium Parametry jakosciowe o wadze 25% mozliwych do zdobycia
punktéw, a w zamian zwiekszenie wagi kryterium Czas naprawy do 40% mozliwych do zdobycia
punktéw

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci rozdziatu Xlll SIWZ poprzez usunigcie w
zakresie Zadania nr 2 kryterium Parametry jakosciowe o wadze 25% mozliwych do zdobycia
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punktéw, a w zamian zwiekszenie wagi kryterium Czas naprawy do 20% oraz wprowadzenie
kryterium Utrzymanie sprzetu w sprawnosci (procentowa liczba roboczogodzin pracy tomografu
w skali roku) o wadze 20%, punktowanego w nastepujgcy sposéb:

20 pkt — sprawno$¢ sprzetu na poziomie co najmniej 95% w ciggu roku
15 pkt — sprawnos¢ sprzetu na poziomie co najmniej 94% w ciggu roku
10 pkt — sprawnos¢ sprzetu na poziomie co najmniej 93% w ciggu roku
5 pkt — sprawnos¢ sprzetu na poziomie co najmniej 92% w ciggu roku

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

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zaméwienia objetego Postepowaniem jest wyzsza od kwot
wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Finanséw 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 zamdéwienia na

stronie internetowej.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S
094-227398 w dniu 16 maja 2019. Tego samego dnia dokumentacja Postepowania zostata
udostepniona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

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

Jednoczesénie, 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 zataczony do odwotania (Zafgcznik nr 4 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, albowiem spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 PZP. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia w ramach
Zadania nr 2 Postepowania, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych
przepisow PZP interes Odwotujacego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego

2 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot wartosci zaméwieri oraz
konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U. 22017 r., poz. 2479).
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zamOwienia w zakresie ustugi serwisowej tomografu Somatom Definition AS+, moze doznac
uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje w pierwszej kolejnosci fakt, ze Odwotujacy zamierzat ztozy¢
oferte w Zadaniu nr 2 Postepowania w zakresie $wiadczenia ustugi serwisowej tomografu Somatom
Definition AS+. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zaméwienia, tj. objeciu tym
samym zamdwieniem réwniez Stacji syngo.via, Odwotujacy zostat w sposéb niezasadny pozbawiony
mozliwosci zaoferowania swoich ustug w tym zakresie.

Ponadto, przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zaméwienia oraz wzoru umowy w zakresie
Zadania nr 2, Odwotujacy zostat w sposéb niezasadny pozbawiony mozliwosci ztozenia konkurencyjnej
oferty. Dopiero wiec uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu na ziozenie
konkurencyjnej wobec producenta sprzetu (podmiotéw z nim bezposrednio powigzanych) oferty w
ramach Zadania nr 2, tj. w zakresie $wiadczenia ustugi serwisowej tomografu Somatom Definition AS+.

Powyzsze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujacego przestanek z art. 179 ust. 1 PZP
uprawniajgcych do wniesienia odwofania.

UZASADNIENIE:

1. STAN FAKTYCZNY

1.1. Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w Szczecinie (,Zamawiajacy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
LUstuga serwisowania i przeglqgdéw sprzetu rentgenowskiego dla SPWSZ w Szczecinie”
(,Postepowanie”).

1.2. Przedmiotem zamdwienia w ramach Zadania nr 2 Postepowania jest $wiadczenie ustug
serwisowych pogwarancyjnych — przegladéw i naprawy tomografu komputerowego Somatom
Definition AS (,, Tomograf”’) oraz oprogramowania syngo.via zainstalowanego na stacji opisowej
znajdujacej sie w posiadaniu Zamawiajacego (,Stacja syngo.via”). Oba urzadzenia zostaty
wyprodukowane przez spotke Siemens.

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

Szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia dla Zadania nr 2 w Postepowaniu

(Zatgcznik nr 6 do niniejszego odwotania).

Projekt umowy dla Zadania nr 2 w Postepowaniu (Zafgcznik nr 7 do
niniejszego odwofania).
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1.3,

1.4.

1.5.

1.6.

2.1

3.1

3.2

W toku Postepowania, w ramach wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ, Odwotujgcy wnidst o
rozdzielenie na odrebne czeéci zaméwienia Swiadczenia ustugi serwisowej Tomografu oraz Stacji

syngo.via.

Odwotujacy uzasadnit powyzsza prosbe tym, iz Tomograf dziata jako niezaleine urzgdzenie
medyczne i moze by¢ serwisowane przez kilku wykonawcdéw $wiadczacych ustugi w tym zakresie.
Stacja syngo.via moze by¢ za$ serwisowana wytacznie przez producenta sprzetu objetego
Postepowaniem lub przez jego polskiego przedstawiciela, tj. spotke Siemens Healthcare Sp. z
0.0.

Ponadto, Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajacego réwniez o zmiane innych zapiséw SIWZ
stawiajgcych w uprzywilejowanej pozycji producenta sprzetu objetego Postepowaniem lub
przez jego polskiego przedstawiciela, tj. sp6tke Siemens Healthcare Sp. z 0.0., w postaci (i)
wymogu wykonywania aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji
urzgdzenia zalecanych przez producenta oraz (ii) kryterium oceny ofert dotyczacego posiadania
autoryzacji producenta na wykonywanie ustugi serwisowej urzadzenia bedgcego przedmiotem

zamowienia.

Do dnia wniesienia niniejszego odwotania, Zamawiajgcy nie odniést sie do wniosku

Odwotujacego.

Dowdd: Whiosek o wyjasnienie tresci SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu z dnia 22
maja 2019 r. (Zatqgcznik nr 8 do niniejszego odwotania).

UZASADNIENIE ZARZUTOW ODWOLEANIA

W kolejnych punktach uzasadnienia niniejszego odwotania, Odwotujgcy przedstawi szczegdtowa
argumentacje dotyczaca poszczegdlnych zarzutéw odwotania.

ZARZUT DOTYCZACY OBJECIA JEDNYM ZAMOWIENIEM OBStUGI SERWISOWEJ TOMOGRAFU
ORAZ STACIJI SYNGO.VIA

W pierwszej kolejnosci, nalezy zaznaczy¢, ze zaréwno Tomograf jak i Stacja syngo.via stanowig
odrgbne urzadzenia medyczne. Tomografy komputerowe stuza do badania pacjentéw.
Nastepnie, gotowe badania (w formie plikéw) sg przesytane za posrednictwem sieci (np.
internetowej) do stacji opisowych.

Powyzsze oznacza, ze Tomograf jest urzagdzeniem niezaleznym od Stacji syngo.via — moze on
poprawnie dziata¢ samodzielnie w zakresie wykonywania badan pacjentéw. Wprawdzie
nastepnie badanie powinno zostac opisane, jednak mozliwe jest przeprowadzenie tego procesu
na dowolnej stacji opisowej, umieszczonej w dowolnej lokalizacji. Innymi stowy, tomograf
komputerowy dla poprawnego dziatania nie musi by¢ przypisany do konkretnej stacji opisowej
(w tym w szczegdlnosci, Tomograf nie musi by¢ przypisany do Stacji syngo.via).
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3.3 Warto przy tym wskazaé, ze analogiczna sprawa byta juz rozpatrywana przez Krajowg lzbe
Odwotawczg. W wyroku z 31 lipca 2017 roku, sygn. akt KIO 1500/17, lzba nakazata podziat
zamowienia na czesci, poprzez wydzielenie ustugi dotyczacej Stacji syngo.via do odrebnego
pakietu, wskazujac, ze skfadajgcy sprzeciw nie zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujqcego, ze od
serwera aplikacyjnego Syngo.Via mozna dowolnie odtqczyc tomografy komputerowe i rezonansy
magnetyczne. Nie zaprzeczyt tez, iz awaria jednego urzqdzenia nie implikuje awarii drugiego
urzqdzenia. Sktadajqcy sprzeciw nie wykazat, Ze informacja o awarii rezonansu magnetycznego,
czy tez tomografu komputerowego bedzie znajdowato sie réwniez serwera aplikacyjnego
Syngo.Via.

3.4 Zwrdcié nalezy réowniez uwage na to, ze inni zamawiajacy dokonywali juz zakupu tozsamych
ustug, rozdzielajgc przedmiot zamodwienia na odrebne czeéci, w szczegblnosci w zakresie
serwisowania tomografu komputerowego. Jako przyktad mozna poda¢ dwa postgpowania —
prowadzone przez Szpitale w Jasle oraz w Limanowej - w ktérych to, przy tozsamym przedmiocie
zamoéwienia, dokonano podziatu zaméwienia na czesci. Pozwolifo to ztozy¢ Odwotujacemu
konkurencyjna oferte wobec oferty producenta sprzetu w zakresie Swiadczenia ustugi
serwisowej tomografu komputerowego analogicznego do Tomografu objetego niniejszym
Postepowaniem.

Dowdd: informacja z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Konserwacja tomografu komputerowego Somatom
Emation 16 ze stacjg Syngo-Via” — Szpital Powiatowy w Limanowej Imienia
Mitosierdzia Bozego (Zafgcznik nr 9 do niniejszego odwotania)

informacja z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
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 Jadle” —
Szpital Specjalistyczny w Jasle (Zatgcznik nr 10 do niniejszego odwotania)

3.5 Wreszcie, sam producent urzadzen objetych niniejszym Postepowaniem przyznaje, ze Stacja
syngo.via moze wspotpracowac z wieloma urzgdzeniami, aplikacjami czy systemami. Jak czytamy
w prezentacji przygotowanej przez Siemens, jest to [system] elastyczny: uZytkownicy mogq
dostosowywac aplikacje, wyglgd i sposéb przeptywu informacji pomiedzy rozmaitymi obiektami
biorqcymi udziat w jej przetwarzaniu [w oryginale: It is flexible: users can customize applications,
layouts and workflow]. Ponadto, Siemens oferuje oddzielne szkolenia dotyczace obstugi Stacji
syngo.via, co dowodzi wprost, ze traktuje on ten system jako odrebny element catosci,
niepowigzany nierozerwalnie z tomografem komputerowy.

Dowdd: Wyciag z prezentacji przygotowanej przez firme Siemens dotyczgcej systemu
Syngo.via, Slajd 6 (Zafgcznik nr 11 do niniejszego odwotania)

My



EEN DZP 9/21

3.6

3.7

3.8

3.9

3.10

3.11

3.12

Zrzut z ekranu strony internetowej firmy Siemens (Zafqcznik nr 12 do

niniejszego odwotania)

Podsumowujac, nalezy stanowczo podkresli¢, ze nie istniejg racjonalne wzgledy techniczne,

ktére nakazywatyby tgczne udzielenie zamdwienia na $wiadczenie ustugi serwisowej

Tomografu oraz Stacji syngo.via.

Powyzsze jest szczegdlnie istotne, biorgc pod uwage ze o ile nalezyta obstuge serwisowa
Tomografu moze zapewni¢ wielu wykonawcéw dziatajacych na rynku (w tym Odwotujacy), to

juz Stacje syngo.via moze serwisowac wytacznie producent sprzetu (Siemens), samodzielnie,

lub poprzez swojego polskiego przedstawiciela.

W kontekscie powyzszego, warto wskazac, ze art. 46 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwieri publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE?® sugeruje dokonywanie podziatu zamdwienia na czesci. Stanowi on, ze
zamawiajgcy mogg postanowi¢ o udzieleniu zamoéwienia w oddzielnych czesciach oraz okresli¢
wielkos¢ i przedmiot takich czesci. Co istotne, jezeli zamawiajgcy nie dokonajg takiego podziatu,
winni sg wskaza¢ najwazniejsze powody takiej decyzji, ktdre zamieszczaja w dokumentach

zamoéwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu.

Podobnie, art. 36aa ust. 1 PZP wskazuje, ze zamawiajacy moze dokonaé podziatu zaméwienia na
czedci, okreslajac zakres i przedmiot tych czesci. Art. 96 ust. 1 pkt 11 PZP nakazuje za$ podaé w
protokole postepowania powody braku podzielenia zamdwienia na czesci, o ile takg decyzje

podejmie zamawiajacy.

W kontekscie powyiszego, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca 2018 r. (sygn.
akt KIO 1022/18) jednoznacznie wskazata, iz zasadg w zamdwieniach publicznych jest podziaf
zamowienia na czesci, o ile nie wystqpiq szczegdlne okolicznosci, ktére uzasadniajq brak takiego

podziatu.

Warto przy tym podkreslié, iz ocenie przez pryzmat zachowania konkurencyjnosci w
postepowaniu podlega nie tylko sama decyzja zamawiajacego, co do podziatu przedmiotu
zamowienia na czesci, ale takze zakres poszczegdlnych pakietow. Podziat zamdéwienia na czesci
nie jest bowiem celem samym w sobie, ale stuzy umozliwieniu udziatu w postepowaniu jak
najwiekszej liczbie podmiotdw, tak aby zamawiajgcy mogt uzyskac 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 konfiquracji przedmiotéw np.
w ramach danego pakietu, Ze ich fgczne zaoferowanie jest mozliwe przez jednego wykonawce,

dla pozostatych zas wykonawcdw jest niemozliwe lub bardzo utrudnione.

3Dz.U. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, ze. zm.
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3.13

3.14

3.5

3.16

3:17

3.18

3.19

Podobnie, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2016 r. (sygn. akt KIO
2018/16), pomimo iz przedmiotem zamdwienia byta wrecz dostawa tego samego rodzaju
urzadzen — defibratoréw, Izba nakazata wydzielenie kazdego typu defibratora do odrgbnego
postepowania. Jak wskazata Izba argument Zamawiajgcego o checi osiqgniecia efektu skali i w
jej efekcie korzystniejszej ceny nalezy uznac za chybiony, wobec potwierdzenia przez
Odwolujgcego 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 ztoiy¢ oferte w
postepowaniu, co nie prowadzifoby w Zadnym wypadku do uzyskania dogodnych warunkéw
finansowych wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego.

Powyisze wskazuje, iz dopdki istnieje podmiot mogacy zaoferowac $wiadczenie ustug w ramach
jednego konkretnego urzadzenia, jednak nie moze zaoferowaé tozsamego w ramach catego
pakietu urzadzern medycznych, co do zasady nie moga istnie¢ przestanki uzasadniajgce
ekonomicznie utrzymanie tak szerokiego zakresu pakietu.

Nalezy zatem zaznaczyé, iz kazdorazowo zamawiajacy powinien podzieli¢ zaméwienie na tyle
czeéci, na ile bedzie to uzasadnione z uwagi na specyfike danego przedmiotu zaméwienia. Co
przy tym istotne, decyzja co do zakresu wydzielonych czeéci nie moze by¢ arbitralna, a wrecz
przeciwnie — musi by¢ uzasadniona uwarunkowaniami technicznymi, badZz innymi
okolicznosciami, ktére wskazywatyby, iz inne uksztattowanie poszczegdlnych pakietow
wigzatoby sie ze znacznymi trudnosciami w realizacji zaméwienia lub ponoszeniem dodatkowych
kosztéw.

Co istotne, analizowanych regulacji nie nalezy przy tym odczytywa¢ w oderwaniu od innych
przepiséw PZP. Uprawnienie zamawiajgcego w tym zakresie bedzie bowiem niejednokrotnie
przeksztatcato sie w obowiazek podziatu zamodwienia na czesci, w sytuacji w ktorej brak takiego

podziatu bedzie naruszat konkurencje miedzy wykonawcami zainteresowanymi danym
zamdwieniem.

Innymi stowy, swoboda zamawiajacego w decyzji o braku podziatu zaméwienia na czesci
ograniczona jest przede wszystkim zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badac, czy w
konkretnych okolicznosciach decyzja co do podziatu zaméwienia, a w niniejszym Postgpowaniu
- co do braku podziatu Zdania nr 2 na dalsze czesci - nie narusza konkurencji poprzez
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamowienie publiczne.

Podsumowujac, zamawiajgcy podejmujgc decyzie o przeprowadzeniu postepowania o

udzielenie zamodwienia publicznego, ma obowigzek zbadaé, czy przedmiot zamodwienia jest

podzielny, czy podziat zamdwienia na czeéci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat

zamOwienia na czeéci przyniesie lub moze przynie$¢ wymierne korzysci finansowe.

W niniejszym Postepowaniu, w zakresie Zadania nr 2 wiasnie z uwagi na brak podziatu
zamOwienia na czesci, ograniczono mozliwos¢ (a wrecz: uniemozliwiono) sktadanie
konkurencyjnych ofert przez podmioty niebedace producentem Tomografu, co jednoznacznie
ogranicza (likwiduje) uczciwg konkurencje. Zupetnie bezzasadnie Zamawiajacy uznat, ze nie ma
konieczno$ci dalszego podzielenia zamodwienia na czedci, nie biorgc pod uwage szeregu
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elementéw, ktére wptywaja na mozliwos¢ uczestnictwa w Zadaniu nr 2 Postepowania przez
wykonawcéw - takich jak Odwotujgcy — ktdrzy nie sg producentem Tomografu ani podmiotem z
nim powigzanym, a majg bogate doswiadczenie w serwisowaniu tomograféw komputerowych.

3.20 Warto przy tym podkresli¢ rowniez, iz podziat zamodwienia na czesci nie jest celem samym w
sobie, ale stuzy umozliwieniu udziatu w postepowaniu jak najwiekszej liczbie podmiotow, tak
aby zamawiajacy mogt uzyskac¢ jak najbardziej konkurencyjng oferte. Zgodnie za$ z wyrokiem
KIO z dnia 3 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 1913/18) dotyczacym wtasnie obstugi serwisowej
aparatury medycznej, mozliwosc zakupu serwisu pogwarancyjnego po jak najnizszej cenie lezy

niewgtpliwie w interesie zamawiajgcego (i finanséw publicznych).

3.21 Nie sposob zatem nie zauwazy¢, ze dokonanie wyodrebnienia ustugi serwisowej Tomografu do
odrebnego zadania jest prawidtowe i korzystne nie tylko dla samego rynku zamdwien
publicznych (otwarcie na uczciwg konkurencje), ale réwniez dla samego Zamawiajgcego.

4. ZARZUTY DOTYCZACE AKTUALIZACJI SOFTWARE’U SYSTEMOWEGO | APLIKACYJNEGO ORAZ
MODYFIKACJI URZADZENIA

4.1 W pierwszej kolejnosci, nalezy zaznaczy¢, ze sam zakres okreslenia wykonanie zalecanych przez
producenta: aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego oraz modyfikacji urzqdzenia
moze budzi¢ pewne watpliwosci, ze wzgledu na swojg niejednoznacznosé.

4.2 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 funkgiji, itp). Zamawiajacy nie sprecyzowat do wykonania
ktérych aktualizacji bedzie zobowigzany wykonawca.

4.3 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 bedg realizowali zewnetrzne dziatania
korygujace dotyczace bezpieczenstwa - Field Safety Corrective Action.

4.4  Innymi stowy, to wytworca (producent) sprzetu (w tym przypadku: Tomografu) jest ustawowo
zobowigzany do dokonywania biezacych 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. Jedyng wskazéwka pozostaje

bowiem zalecenie producenta sprzetu.

4.5 Tym samym, aktualizacje o ktorych w praktyce bedzie decydowat jedynie producent
serwisowanego Tomografu moga nie mie¢ zadnego znaczenia z punktu widzenia

4 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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bezpieczeristwa jego uzytkowania a mimo to, moga (zgodnie z brzmieniem SIWZ) okazac si¢
konieczne do wykonania nawet jezeli beda dotyczyly zupetnie btahych zagadnien.

4.6 W dalszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawi szczegétowa argumentacje dotyczacg niezgodnosci
wskazanych zapisow OPZ (a w konsekwencji rowniez projektu umowy) z art. 29 ust. 1 PZP oraz
art. 29 ust. 2 PZP.

Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP

4.7 W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 PZP, przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze zaskarzone zapisy
OPZ oraz projektu umowy dla Zadania nr 2 s niejednoznaczne, poniewaz nie daja wykonawcy
podstaw do rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej.

4.8 Po pierwsze, wykonawcy, ktérzy chcieliby ubiegad sie o przedmiotowe zamdwienie ani nie majg
wystarczajgcej wiedzy na temat liczby ptatnych aktualizacji oraz ptatnych modyfikacji
urzadzenia zalecanych przez producenta serwisowanych urzadzen, ani nie wiedzg jaki bytby ich
ewentualny koszt (i na jak dtugi okres zapewniatyby one ,aktualny” charakter). W obydwu
przypadkach, niezbedne dane beda determinowane wyfacznie stanowiskiem podmiotu
trzeciego (tj. zaleceniami producenta serwisowanych aparatéw).

4.9 Nalezy bowiem wskazaé, ze nie sy dostepne jakiekolwiek dane dotyczace tego ile nowych
wersji oprogramowania ukaze sie¢ na rynku w tym czasie i jakie zostang wobec nich
sformutowane zalecenia producenta.

4,10 Tym samym, Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi natozonemu na niego z mocy art. 29 ust. 1 PZP
(przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujqcy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleri, uwzgledniajqc wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty) odsyla zainteresowanych
wykonawcéw, tak naprawde, do producenta serwisowanych urzgdzer (jego zalecen).

4.11 Opisane powyzej podejscie Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate, co potwierdza chociazby
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 21 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 269/17: zamawiajgcy nie
moze odsytaé wykonawcéw zainteresowanych ztozeniem oferty do podmiotoéw trzecich, |...]
o uzyskiwanie danych dotyczqcych tego zamdwienia, w tym danych niezbednych do przyjecia
zatozeri integracji systeméw komputerowych”. Innymi stowy, biorgc pod uwage, ze to
Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, to na nim cigzy obowigzek jednoznacznego
i wyczerpujacego opisania przedmiotu zamoéwienia.

4.12 Warto wskazaé, ze na powyzsze w zaden sposob nie rzutuje przyjety przez Zamawiajgcego
charakter wynagrodzenia. W tym sensie, Zamawiajacy nie moze braku precyzyjnosci w opisie
przedmiotu zamoéwienia uzasadniaé ryczattowym wynagrodzeniem wykonawcy. Zgodnie
bowiem z wyrokiem Sgdu 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 dziefo - art. 632 § 1 k.c.), jednakze rozktad ten doznaje modyfikacji na
gruncie ustawy - Prawo zamdwieri publicznych. Wykonawcy nie moze obcigzac ryzyko
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nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztow bedgce wynikiem niepetnosci czy
niedokfadnosci opisu przedmiotu zamoéwienia, a przez to naruszajgcego art. 29 powotanej
ustawy. Innymi sftowy, ryczaftowy system wynagrodzenia nie wylqcza obowiqzku
zamawiajgcego opisania przedmiotu zamdowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy,
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty
(por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwieri Publicznych z dnia 9
maja 2012 roku, KIO 809/12).

4.13 W Swietle powyzszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien opisu przedmiotu
zamodwienia stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 PZP. Zamawiajgcy wymaga bowiem faktycznie od
kazdego wykonawcy potencjalnie zainteresowanego uzyskaniem zamodwienia wystapienia
(przed ztozeniem oferty w Postepowaniu) ze stosownym pismem do producenta serwisowanego
Tomografu z prosbg o wskazanie planowanej liczby ptatnych aktualizacji i modyfikacji sprzetu
(oraz ich kosztéw).

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

serwisowanych urzadzen.

4.15 Przy obecnym zatem brzmieniu SIWZ wykonawca taki jak Odwotujgcy (ktorego intencjg jest
ztozenie oferty w Postepowaniu) stawiany jest przed dylematem: (i) zatozy¢ margines
dodatkowych kosztéw w zakresie w ktdrym Zamawiajgcy w zasadzie nie sprecyzowat przedmiotu
zamowienia (wtedy jego szansa na uzyskanie zamodwienia znaczgco sie obniza, poniewaz 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
sytuacji komfortowej dla wykonawcy.

4.16 Warto tez zwrdci¢ uwage, ze brak precyzji w ustalaniu zakresu swiadczenia wykonawcy moze
skutkowa¢ trudnosciami takze dla samego Zamawiajgcego. Przy zachowaniu obecnego
brzmienia SIWZ istnieje bowiem powazne ryzyko przyjecia odmiennej kalkulacji przez kazdego z
wykonawcdw, a w konsekwencji - ztozenia w Postepowaniu ofert nieporéwnywalnych - tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 269/17, w ktérym
czytamy, ze zakres usfug - mozliwosc ich wystqgpienia, rozmiar, ilos¢, koniecznosc ich wykonania
- nie moze by¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania
ofert nieporéwnywalnych, co do rozmiaréw swiadczeri i ich wyceny.

Naruszenie art. 29 ust. 2 PZP

4.17 Ponadto, w ocenie Odwotujgcego zaskarzone zapisy SIWZ w sposéb wyrazny utrudniajg uczciwg
konkurencje w Postepowaniu, poniewaz w uprzywilejowanej sytuacji stawiajg producenta
serwisowanych urzadzeri oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane (np. Siemens
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4.18

4.19

4.20

4.21

4.22

4.23

4.24

Healthcare Sp. z 0.0.). Co oczywiste bowiem, to te podmioty beda ewentualnie mogty posiadac
wiedze w zakresie liczby zalecanych aktualizacji (modyfikacji) oraz ich kosztu.

Tym samym, jedynie bezposredni producent serwisowanych urzadzen lub tez spétki z nim
powigzane bedg w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu konkurencyjne warunki wykonania
umowy, czyli uwzglednié niezbedne koszty zwigzane z realizacjg umowy (przewaga na etapie
ofertowania przedmiotu zamowienia).

Co wiecej, nie mozna wykluczyé, ze takze na etapie oceny ofert ztozonych w Postepowaniu,
podmioty te (ponownie) znajda sie w lepszej pozycji niz inni wykonawcy, poniewaz na podstawie
przyjetych (i znanych wytgcznie im) kosztow 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 uzyska¢ przedmiotowe
zamdwienia (pomimo istnienia oczywistej przewagi dla producenta serwisowanych aparatéw),
to juz na etapie realizacji umowy z Zamawiajacym, przy obecnym brzmieniu OPZ, wykonawca
ten i tak narazony bedzie na ryzyko poniesienia wiekszych (nieplanowanych) kosztéw, gdyz
kazdorazowo to wytagcznie od producenta i jego zalecen bedzie zalezato (i nie bedzie w tym
zakresie w zaden sposéb ograniczony) jakie koszty wykonawca poniesie z tytutu aktualizacji
(modyfikacji) oprogramowania Tomografu (przewaga na etapie realizacji umowy).

W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage, ze przeciez sam Zamawiajgcy na potrzeby wyceny
wartosci zamdwienia dla ktérego prowadzone jest Postepowanie, zobowigzany byt ustali¢
jednoznacznie warto$¢ zamowienia. Tym samym, Zamawiajgcy musi by¢ w posiadaniu informacji
w zakresie niezbednych kosztéw realizacji zamdwienia (zapewne pozyskanych od producenta
Tomografu). Jezeli tak, to Odwotujgcy wnosi jedynie o zapewnienie w powyzszym zakresie
rownych szans dla takze innych potencjalnych wykonawcow.

W Swietle powyiszego, obecne brzmienie skarzonych postanowiern opisu przedmiotu
zamdwienia stanowi takze naruszenie art. 29 ust. 2 PZP a zapewnienie realnej konkurencji
mozliwe jest wytacznie poprzez uwzglednienie zadan Odwotujgcego i oderwanie swiadczenia
wykonawcy realizujacego zamowienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta
serwisowanych urzadzen.

Podsumowujac, 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 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).

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na brak mozliwosci wigzgcego ustalenia ile i jakie aktualizacje
i modyfikacje beda niezbedne w okresie 12 miesiecy realizacji umowy a takze biorgc pod uwage,
ze aktualizacje te nie beda niezbedne z punktu widzenia bezpiecznego uzytkowania
serwisowanego Tomografu, Odwotujacy postuluje wykreslenie tego obowigzku z OPZ zgodnie z
zadaniem zawartym w tresci niniejszego odwofania.
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Ewentualnie, Odwotujgcy wnioskuje o doprecyzowanie opisu przedmiotu zamdwienia w tym
zakresie, tak aby zapewni¢ réwne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem

przedmiotowego zamowienia.

ZARZUTY DOTYCZACE KRYTERIUM OCENY OFERT PARAMETRY JAKOSCIOWE
SPROWADZAIJACEGO SIE DO POSIADANIA AUTORYZACJI PRODUCENTA TOMOGRAFU

W zakresie Zadania nr 2 przewidziane zostaty nastepujgce kryteria oceny ofert: cena — 60%,
parametry jakoSciowe —25% oraz czas naprawy — 15%.

W odniesieniu do kryterium Parametry jakosciowe, Zamawiajgcy wskazat, ze parametry
podlegajace ocenie znajdujg sie w zatgczniku nr 1A do SIWZ.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1A do SIWZ dla Zadania nr 2, parametrem jako$ciowym podlegajgcym
ocenie ma by¢ przediozenie dokumentu potwierdzajgcego autoryzacje producenta na
wykonywanie ustugi serwisowej urzqdzenia bedqgcego przedmiotem zamdwienia oraz dostep do
wszystkich czesci zamiennych i oprogramowania serwisowego.

Dowad: Zatgcznik nr 1A do SIWZ - parametry podlegajgce ocenie jakoSciowej
(Zatgcznik nr 13 do niniejszego odwotania)

W kontekscie powyziszego, nalezy stwierdzi¢, ze kryterium oceny ofert w Postepowaniu
stanowi w istocie posiadanie przez wykonawce aktualnej pisemnej autoryzacji producenta na

wykonywanie czynno$ci serwisowych Tomografu.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawi szczegétowg argumentacje dotyczgcg niezgodnosci
wskazanego kryterium z zasadami rownego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej
konkurencji, a takze z zakazem formutowania kryteridw odnoszacych sie do wiasciwosci

wykonawcy.

Naruszenie art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze w obecnej sytuacji to w istocie producent sprzetu
decyduje o przyznaniu (lub nieprzyznaniu) ofertom 25% liczby mozliwych do zdobycia
punktéw. Tylko bowiem podmioty, ktérym udzieli on swojej autoryzacji do wykonywania
czynnosci serwisowych tomografu komputerowego, otrzymajg punkty w kryterium Parametry

jakosciowe.

Powyisze powoduje, Ze sytuacja Odwotujgcego w Postepowaniu (i innych podmiotow
niebedacych bezposrednio powigzanych z Siemens) w _istocie zalezy od decyzji biznesowych
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podejmowanych przez konkurujacy z nim podmiot. To bowiem producent sprzetu ma

decydujacy wptyw na to, oferta ktérego wykonawcy zostanie wybrana.

W ocenie Odwotujgcego, taka sytuacja jest niedopuszczalna. Jak bowiem wskazata Krajowa lzba
Odwotawcza, w wyroku z 9 maja 2017 r., sygn. akt KIO 812/17: takie uksztattowanie wymagan
przez Zamawiajgcego dotyczqce zaréwno wymagania posiadania autoryzacji do dokonania
dostawy, instalacji i montazu okreslonych elementéw przedmiotu zamdéwienia oraz
przedstawienia oSwiadczenia producenta okreslonych elementéw wchodzqcych w przedmiot
zamowienia o przejeciu przez producenta wszelkich zobowiqzari wykonawcy zwigzanych
z gwarancjq jakosci udzielonych przez wykonawce na zasadach okreslonych w umowie w sprawie
zamdwienia publicznego prowadzi do sytuacji, w ktorej to producent sprzetu bedzie decydowat
o tym, jaki podmiot (wykonawca) ztozy w przedmiotowym postepowaniu oferte. Prowadzi to
do wniosku, na co réwniez wskazywat Odwotujqcy, Ze to nie Zamawiajgcy wybierze wykonawce

w konkurencyjnej procedurze, ale to producenci, ktérzy jedynie dla wybranych podmiotow

udzielg stosowanych, wymaganych oswiadczern okreslajgc w ten sposob grupe podmiotow
moggcych ubiegaé sie o przedmiotowe zamowienie.

Warto przy tym wskazaé, ze przedmiotowe ograniczenie konkurencji w Postepowaniu mogtoby
czysto teoretycznie zostac uznane za zgodne z przepisami Prawa zaméwien publicznych o tyle,
o ile znalaztoby ono oparcie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego (ktére musiatyby w
takim przypadku zosta¢ wyczerpujgco wskazane w SIWZ).

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

Powyzszego dowodzi w szczegdlnosci fakt, ze Odwotujgcy, pomimo nieposiadania autoryzacji
udzielonej przez producenta, z powodzeniem realizowat w przesztosci ustugi analogiczne do tych
objetych Zadaniem nr 2 niniejszego Postepowania.

Dowdd: Listy referencyjne wystawione na rzecz Odwotujacego (Zafgcznik nr 14 do
niniejszego odwotania)

Warto réwniez zauwazy¢, ze aby w ogdle méc ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie w

zakresie Zadania nr 2, wykonawcy muszg wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat wykonali co

najmniej dwie ustugi serwisowe dotyczgce serwisowania tomografow komputerowych o

wartosci co najmniej 400 tys zt kazda (zob. Rozdziat V ust. 1 SIWZ).

Innymi stowy, Zamawiajgcy i tak zabezpieczyt juz nalezycie swdj interes, pozwalajgc wzigé udziat
w Postepowaniu wytgcznie tym wykonawcom, ktérzy posiadajg stosowne doswiadczenie w
realizacji analogicznych ustug.

Powyzsze nakazuje przyjaé, ze kryterium oceny ofert w zakresie udzielonej przez producenta
autoryzacji w rzeczywistosci nie ma jakiegokolwiek praktycznego znaczenia dla
Zamawiajacego. Wrecz przeciwnie, stanowi ono wylacznie sztuczng bariere, majaca

M
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uniemozliwié ztozenie konkurencyjnej oferty w Postepowaniu przez innych niz producent

Tomografu wykonawcow.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze zupetnie niezrozumiate jest przyznawanie przez Zamawiajgcego
punktow ofertom w oparciu o przedtozenie przez wykonawcéw dokumentu potwierdzajgcego
dostep do wszystkich czesci zamiennych i oprogramowania serwisowego.

W pierwszej kolejnosci, nie jest nawet jasne kto ma by¢ wystawca takiego dokumentu. Jezeli,
jak sie wydaje, Zamawiajgcy zdaje sie oczekiwaé dokumentu wystawionego przez producenta
Tomografu, to wskaza¢ nalezy, ze wymaganie takie mogtoby ewentualnie mie¢ sens wytgcznie
wowczas gdyby producent stosowat restrykcje w zakresie sprzedazy czesci zamiennych do
produkowanych przez siebie aparatéw.

Formutujgc przedmiotowe wymaganie, Zamawiajgcy nie wzigt réwniez pod uwage okolicznosci,
ze czesci zamienne sg ogdlnodostepne na wolnym rynku, a producent aparatéw nie jest
jedynym podmiotem zajmujacym sie ich sprzedaza. Stad tez oczekiwanie aby to akurat ten
podmiot wystawit dokument potwierdzajgcy dostepnos¢ czesci dla wykonawcéw stanowi
wylgcznie wyraz nieuprawnionego zrzeczenia sie przez Zamawiajacego roli gospodarza

Postepowania.

W zakresie natomiast dokumentu potwierdzajgcego dostep wykonawcy do oprogramowania
serwisowego, to nalezy wskazaé, ze co do zasady takim dokumentem bedzie umowa licencyjna

zawarta z producentem Tomografu.

Jednoczesnie, zupetnie nieuprawnione jest wymaganie jej przez Zamawiajgcego juz na etapie
sktadania ofert, bowiem posiadanie jej bedzie konieczne dopiero na etapie realizacji umowy. Co
za tym idzie, obligowanie wykonawcéw aby zawarli z producentem umowe licencyjng na
dostep do oprogramowania, ktérego w przypadku braku uzyskania zaméwienia nigdy nie

uzyja, jest sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci.

Warto zauwazyé, ze sam Zamawiajacy zdaje sie by¢ $wiadomy tego problemu, bowiem w
szczeg6towym opisie przedmiotu zamowienia wskazat wprost, ze nieautoryzowany wykonawca
bedzie zobowigzany przedtozy¢ stosowng umowe licencyjng w dniu podpisania umowy w
sprawie zaméwienia publicznego (Zatgcznik nr 1.2 do SIWZ, Rozdziat V Czesci zamienne pkt 5).

Powyzsze uwidacznia niekonsekwencje Zamawiajgcego. Z jednej strony, wymaga on od
wykonawcéw przedtozenia umowy licencyjnej juz wraz z ofertg (aby méc otrzymac punkty w
kryterium Parametry jakosciowe), a z drugiej — oczekuje jej przedtozenia od kazdego wykonawcy
w dniu podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Oznacza to, ze kryterium oceny ofert opiera sie w istocie wytacznie o moment, w ktérym dany
wykonawca zawrze umowe licencyjng z producentem. Kazdy wykonawca bedzie bowiem
musiat przedtozy¢é umowe licencyjng aby zawrze¢ umowe z Zamawiajgcym — ale o ile zrobi to
przed uptywem terminu sktadania ofert, to jego oferta dostanie 25 pkt. Biorgc zas pod uwage,
ze dla Zamawiajacego zupetnie irrelewantne jest czy wykonawca sktadajac oferte bedzie juz

"
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dysponowat stosowng licencja, to nalezy uzna¢ kryterium w tym zakresie za niezwigzane z
przedmiotem zamowienia.

Na marginesie, warto wskaza¢, ze skoro Zamawiajgcy jest Swiadomy, ze aby w petni korzystac z
Tomografu po wygasnieciu gwarancji konieczne jest dysponowanie oprogramowaniem
serwisowym do niego, to mdgt (a nawet powinien) naby¢ takie oprogramowanie we wiasnym
zakresie, juz w momencie zakupu sprzetu. W takim przypadku, mozliwe bytoby poczynienie
istotnych oszczednosci. Przyktadowo, podczas gdy koszt rocznego dostepu do oprogramowania,
uwzgledniany przez wykonawcéw w ofertach na obstuge serwisowg wynosi okoto 30.000 PLN,
to koszt nielimitowanego czasowo dostepu dla Zamawiajgcego wynosi niecate 140.000 PLN.
Oznacza to, ze w cyklu zycia sprzetu, znaczgco dtuzszym niz 3-4 lata, pojawig sie oszczednosci
dla Zamawiajgcego w tym zakresie.

Dowdd: Ogtoszenie o zamodwieniu na bezterminowy dostep do oprogramowania —
Szpital w Stupsku (Zatgcznik nr 15 do niniejszego odwotania)

Naruszenie art. 91 ust. 2 i 3 PZP

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze mimo iz zamawiajagcy ma swobode w ustalaniu kryteriow 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 zamdwienia, a takze zgodne z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien, w
szczegoblnosci z zasadg rownego traktowania.

Przejawem Scistego zwigzania kryteridw oceny ofert z przedmiotem zamdwienia, a nie
podmiotami biorgcymi udziat w postepowaniu, jest art. 91 ust. 3 PZP, ktéry wskazuje wprost, iz
kryteria te nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Problematyka ta zostata poruszona w opinii opracowanej przez Urzad Zamoéwien Publicznych, w
ktorej zaznacza sie, ze ,nalezy uznac¢ za niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP
stosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak
doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy”.

Réwniez Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie na temat kryteridw, ktére
nalezy rozumie¢ jako odnoszgce sie do wtasciwosci wykonawcy.

5 Opinia UZP ,Kryteria oceny ofert a warunki udziatu w postepowaniu w kontekscie wymagania przez
zamawiajgcego  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

Mr
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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 punktéw za wiasciwosc
ekonomiczng wykonawcy, gdyz zarzqdzanie jakosciq jest wtasnosciq ekonomicznie wymierng
danego przedsiebiorstwa. Normy te w Zaden sposob nie odnoszq sie do przedmiotu zaméwienia,
tj. wywozu i utylizacji odpaddw, ale do wtasciwosci samego przedsiebiorstwa i jeqo wizerunku

na danym rynku”.

Innymi stowy, w ocenie Izby, o ile posiadanie certyfikatu (nawet wydawanego przez niezalezny
podmiot) dotyczy sposobu w jaki wykonawca prowadzi dziatalnos¢ na rynku, to nalezy uznaé
je za niedozwolone kryterium oceny ofert odnoszace sie do jego witasciwosci.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym. W ocenie Odwotujgcego,
kryterium ,Parametry jakosciowe”, rozumiane jako posiadanie aktualnej autoryzacji

producenta na- wykonywanie ustugi serwisowej Tomografu, nie odnosi sie bowiem do
przedmiotu zamdwienia, a do wiasciwosci wykonawcy, tj. jego wiarygodnosci technicznej (w

ocenie Zamawiajgcego).

Warto przy tym wskaza¢, ze ,,autoryzacja” nie jest pojeciem prawnym i nie ma definicji legalnej.
Wedtug Stownika Jezyka Polskiego jest to wylacznie "zezwolenie producenta na prowadzenie
dziatalnosci w jego imieniu". Innymi stowy, ubieganie sie 0 autoryzacje jest wyrazem pewnej

decyzji biznesowej, ktérg dany podmiot podejmuje w zakresie wspotpracy z producentem

okreslonego sprzetu.

Z jednej bowiem strony, mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci w imieniu producenta bowiem
wigze sie z pewnymi korzysciami, takimi jak umieszczanie informacji o autoryzowanym
podmiocie na stronie internetowej producenta czy mozliwos¢ korzystania z jego marki. Z drugiej
za$, autoryzacja powoduje takze okreslone ograniczenia dla podmiotu, ktory jg uzyskuje, a
ktére s zwigzane giéwnie z obowigzkiem niedziatania na szkode firmy podmiotu jej
udzielajgcego, w tym przede wszystkim — zaprzestania prowadzenia wobec niego dziatalnosci
konkurencyjnej. Innymi stowy, uzyskanie autoryzacji wigze sie z przejsciem z relagji

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

Powyzsze pokazuje, iz autoryzacja w rzeczywistosci opisuje wytacznie sposéb wspétpracy miedzy

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

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

ramach kryteriéw oceny ofert.

Co wiecej, jak zostato wskazane powyzej, uzyskanie autoryzacji jest procesem o dalej idgcych
konsekwencjach niz otrzymanie potwierdzenia zgodnosci procedur z norma 1SO. O ile bowiem
instytucje certyfikujgce w zakresie ISO wydaja zaswiadczenia na rzecz podmiotéw po spetnieniu
przez nie okre$lonych, 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
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zainteresowanemu podmiotowi, zwlaszcza jezeli jest to — tak jak Odwotujacy - podmiot
konkurencyjny wobec niego.

Co przy tym réwnie istotne, raz udzielong autoryzacje mozna w kazdym momencie odwotac.
Warto za$ wskazaé, 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, ktdry

otrzymat maksymalng liczbe punktéw w tym kryterium, realizujgc umowe nie bedzie juz

autoryzowanym podmiotem. W ocenie 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 zdolnosé nalezytego wykonania danego
zamdwienia. Mozliwa jest bowiem nalezyta realizacja zamdwienia we wiasnym imieniu, a nie w
imieniu producenta.

Co wiecej, takze w przepisach prawa prézno szukac 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 Odwotujgcego] skierowane sq do wytworcéw, importerdw i
dystrybutoréw, ktorzy wprowadzajqc na rynek produkt medyczny, majg obowiqzek 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 mozliwos¢ wykonania ustug serwisowania aparatury
medycznej nie tylko przez producenta (podmiot przez niego autoryzowany), ale tez przez innych
wykonawcow legitymujqgcych sie stosownymi kwalifikacjami”.

Powyisze tym bardziej uwypukla, Zze autoryzacja nie wptywa na techniczng mozliwos¢
wykonania zamdéwienia, 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

MG Gaidsd.

apl. adw. Michat éajdek
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Zataczniki:

1)
2)

Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Odwotujgcego.
Petnomocnictwo od Odwotujgcego dla p. Agnieszki Weiner.

Petnomocnictwo od Odwotujgcego dla apl. adw. Michata Gajdka.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu.

Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia dla Zadania nr 2 w Postepowaniu.

Projekt umowy dla Zadania nr 2 w Postepowaniu.

Whniosek o wyjasnienie tresci SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu z dnia 22 maja 2019 .

Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym
przez Szpital w Limanowe;.

10) Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym

przez Szpital w Jasle.

11) Wyciag z prezentacji przygotowanej przez firme Siemens dotyczacej systemu Syngo.via, Slajd 6.

12) Zrzut z ekranu strony internetowej firmy Siemens.

13) Zatgcznik nr 1A do SIWZ — parametry podlegajgce ocenie jakosciowej.

14) Listy referencyjne wystawione na rzecz Odwotujacego.

15) Ogtoszenie o zamdwieniu na dostep do oprogramowania — Szpital w Stupsku.

16) Potwierdzenie przestania odwotfania Zamawiajgcemu.






