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ODWOtANIE

1. Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2) i 5) i art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych?! (,PZP”) w imieniu Althea Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig zsiedzibg w Mikotowie (adres: ul. Bielska 49, 43-190 Mikotow)
(,Odwotujacy”), w oparciu o udzielone mi petnomocnictwo, ktdre zatgczam do niniejszego
odwotania, niniejszym zaskarzam czynnos¢ podjeta przez Szpital Wojewddzki im. Mikotaja

Kopernika w Koszalinie (adres: ul. T. Chatubifnskiego 7, 75-581 Koszalin) (,Zamawiajacy”)
w Postepowaniu polegajacg na:

1.1. opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposdb naruszajacy zasade réwnego traktowania
wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji poprzez:

1.1.1. objecie zamdwieniem w odniesieniu do Czesci nr 1 i 2 Postepowania aktualizacji
oprogramowania softwareowego i aplikacyjnego, zgodnie z zaleceniami producenta;

1.1.2. objecie zamdwieniem w odniesieniu do Czesci nr 2 Postepowania dostarczenia i
instalacji 7 szt. licencji Soft Switch, tj. oprogramowania umozliwiajgcego
wspotdzielenie jednej myszy i klawiatury pomiedzy ekranem opisowym a stacjg AW
dla TK'i RM.

1.1.3. wprowadzenie w odniesieniu do Czesci nr 1 i 2 Postepowania wymogu, aby wymiana
czesci nastepowata przy uzyciu czesci fabrycznie nowych, wyprodukowanych nie
wczesniej niz 12 miesiecy przed datg montazu;

1.2. okresleniu warunkéw udziatu w Postepowaniu w sposdb nieproporcjonalny, z naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji poprzez:

1.2.1. wymaganie w odniesieniu do Czesci nr 1 i 2 Postepowania, aby wykonawcy
dysponowali osobami posiadajacymi okreslone przez wytwodrce sprzetu kwalifikacje
i doswiadczenie zawodowe;

1.2.2. wymaganie w odniesieniu do Czesci nr 1 i 2 Postepowania, aby wykonawcy
dysponowali umowa licencyjng uprawniajgcg do dysponowania kluczami i kodami do
oprogramowania serwisowego w zakresie umozliwiajgcym realizacje przedmiotu
zamoéwienia, jezeli dotyczy to danego modelu urzadzenia;

1.2.3. wymaganie w odniesieniu do Czesci nr 1 i 2 Postepowania, aby wykonawcy
dysponowali umowag licencyjng uprawniajgcg do dysponowania dokumentacjg
techniczng wytwarcy (instrukcje serwisowe, procedury i zakres czynnosci), w zakresie
przedmiotu zamédwienia.

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze
zm.).
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2. Opisanym powyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

2.1

2.2.

2.3.

W odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.1.1 petitum:

2.1.1.art. 29 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamédwienia w
Postepowaniu w sposdb nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i zasady proporcjonalnosci a takze w sposéb uniemozliwiajgcy rzetelne
sporzadzenie i wycene oferty wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie
aktualizacji oprogramowania softwareowego i aplikacyjnego Urzadzen (tj. ich
maksymalnej liczby, zakresu oraz kosztéw), podczas gdy s3 to okolicznosci majace istotny
wplyw na sporzadzenie oferty aZamawiajgcy nie przedstawit zadnej informacji
w powyzszym zakresie, odsyftajgc wykonawcoéw do zaleced producenta Urzadzen
czym faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia istotnych okolicznosci
majacych wptyw na zaoferowane w Postepowaniu ceny,

2.1.2. art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
Postepowaniu w sposéb ktéry utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w ten
sposéb, ze producent serwisowanych Urgdzen (lub podmioty bezposrednio z nim
powigzane) bedg miaty korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych
wykonawcéw, poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie wyceni¢ oferte w zakresie
uwzglednienia w oferowanej cenie kosztdw aktualizacji oprogramowania
softwareowego i aplikacyjnego Urzadzen, podczas gdy Zamawiajgcy powinien zapewnié
takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego konkurowania z producentem
serwisowanych Urzadzen (lub podmiotami z nim bezposrednio powigzanymi), ktérego
uprzywilejowanie w zaden sposéb nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

W odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.1.2 petitum - art. 29 ust. 2 PZP w
zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36aa ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia
z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji
polegajgce na uniemozliwieniu ztozenia oferty w Czesci nr 2 Postepowania wykonawcom
innym niz producent Rezonansu i Tomografu (lub podmioty bezposrednio z nim powigzane)
wskutek objecia wskazang czescig rowniez dostarczenia i instalacji 7 szt. licencji Soft Switch,
podczas gdy w przypadku gdyby dostawa i instalacja licencji Soft Switch zostata wydzielona
do odrebnego pakietu, to oferte na obstuge serwisowg Rezonansu i Tomografu mogliby ztozy¢
rowniez inni wykonawcy (w tym réwniez Odwotujacy), zas nie istniejg uzasadnione wzgledy
techniczne nakazujgce taczne udzielenie zamdwienia na serwisowanie Rezonansu i
Tomografu oraz dostarczenie i instalacje licencji Soft Switch,

W odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 1.1.3 petitum - art. 29 ust. 2
w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia na ktére prowadzone
jest Postepowanie, w sposéb ktéry utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w ten
sposéb, ze producent serwisowanych Urzadzen (lub podmioty bezposrednio znim
powigzane) beda miaty korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w stosunku do innych
wykonawcéw, poniewaz tylko oni bedg w stanie ztozy¢ konkurencyjng oferte w zakresie
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zaoferowania Zamawiajgcemu fabrycznie nowych, wyprodukowanych nie wczesniej niz 12
miesiecy przed datg montazu czesci zamiennych Urzadzen, podczas gdy nie istnieje
jakiegokolwiek uzasadnienie dla wymogu, aby dostarczane czesci byty wyprodukowane nie
wczesniej niz 12 miesiecy od daty montazu,

2.4. W odniesieniu do czynnosci wskazanej powyzej w punkcie 2.1.1 petitum:

2.4.1. art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
Postepowaniu w sposdb nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, z naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji poprzez wymaganie
dysponowania przez wykonawcow personelem posiadajgcym okres$lone przez wytwérce
kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe, podczas gdy zaden przepis prawa nie uzaleznia
mozliwosci Swiadczenia obstugi serwisowej Urzadzen od posiadania kwalifikacji i
doswiadczenia zawodowego okreslonych przez wytwodrce i bycia przeszkolonym
wyfacznie przez niego, a na rynku istniejg podmioty, ktére dajg rekojmie nalezytego
wykonania zamdéwienia w zakresie swiadczenia obstugi serwisowej Urzgdzerh mimo braku
spetniania przez personel wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego,

2.4.2. art. 29 ust. 1 PZP w zw. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie
Postepowania w sposdéb nieprecyzyjny, z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcdw i zasady proporcjonalnosci a takze w sposéb uniemozliwiajgcy rzetelne
sporzadzenie i wycene oferty wskutek braku jednoznacznej informacji odnosnie
obowigzku posiadania przez osoby realizujgce przedmiot zamdwienia okreslonych przez
wytworce kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego podczas gdy sg to okolicznosci
majace istotny wptyw na sporzadzenie oferty a Zamawiajacy nie przedstawit zadnej
informacji w powyzszym zakresie, odsytajgc wykonawcéw do producenta
serwisowanych Urzadzen i faktycznie przekazat mu petng swobode w zakresie ustalenia
istotnych okolicznosci majgcych wptyw na zaoferowane w Postepowaniu ceny,

2.4.3. art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
zakresie Postepowania w sposdb ktdry utrudnia uczciwg konkurencje w Postepowaniu w
ten sposdb, ze bezposredni producent serwisowanych aparatéw (lub podmioty
bezposrednio z nim powigzane) beda miaty korzystniejszg pozycje w Postepowaniu w
stosunku do innych wykonawcéw, poniewaz tylko oni bedg w stanie rzetelnie wycenic
oferte w zakresie kosztow zdobycia stosownych przeszkolen oraz certyfikatéw imiennych
przez inzynieréw serwisujgcych urzadzenia Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy
powinien zapewnic¢ takze innym wykonawcom mozliwos¢ realnego konkurowania z
producentem serwisowanych aparatow (lub podmiotami znim bezposrednio
powigzanymi), ktérego uprzywilejowanie w zaden sposdb nie jest uzasadnione
potrzebami Zamawiajacego,

2.4.4. art. 29 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
zakresie Postepowania w sposdb wskazujgcy konkretnie podmiot (tj. wytwdrce aparatéw
- GE), ktéry bedzie nadawat uprawnienia (wydawat certyfikaty imienne) dla osdéb
wykonujgcych czynnosci serwisowe w imieniu wykonawcy w ramach realizacji umowy z
Zamawiajgcym bez zapewnienia jakiejkolwiek rownowazinosci w tym zakresie
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i dopuszczenia takze innych podmiotéow uprawnionych do przeszkolenia tych osdéb, co
dodatkowo stanowi wymaganie nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, podczas
gdy Zamawiajgcy powinien zezwoli¢é na to, aby osoby serwisujgce aparaty
Zamawiajgcego mogly by¢ réwnie dobrze certyfikowane przez inne podmioty
(niekoniecznie tylko przez producenta serwisowanych aparatéw) posiadajace
doswiadczenie w szkoleniu oséb serwisujgcych te aparaty lub w Swiadczeniu obstugi
serwisowej wskazanych aparatéw,

2.5. W odniesieniu do czynnosci wskazanych powyzej w pkt. 2.1.2-2.1.3 petitum, art. 22 ust. 1a
PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z § 13 ust. 1 Rozporzadzenia o Dokumentach?
poprzez:

2.5.1. wymaganie w Postepowaniu, aby wykonawcy dysponowali umowg licencyjna

uprawniajacg do dysponowania kluczami i kodami do oprogramowania serwisowego w
zakresie umozliwiajgcym realizacje przedmiotu zamodwienia, jezeli dotyczy to danego
modelu urzadzenia, podczas gdy dysponowanie kodami dostepu oraz kluczami
serwisowania jest konieczne dopiero na etapie realizacji umowy, za$ wczesniejsze ich
nabycie jest bezcelowe, bowiem s3 one przeznaczone do urzadzenia medycznego o
konkretnym numerze seryjnym, co powoduje niemozno$é ich wykorzystania w
przypadku braku uzyskania przez wykonawce zamdwienia objetego Postepowaniem,

2.5.2. wymaganie w Postepowaniu, aby wykonawcy dysponowali umowg licencyjna

uprawniajagcg do dysponowania dokumentacjg techniczng wytwdrcy (instrukcje
serwisowe, procedury i zakres czynnosci), w zakresie przedmiotu zamdwienia, podczas
gdy dokumenty ten nie jest niezbedny do przeprowadzenia Postepowania, bowiem do
dokumentacja techniczna wytworcy jest publicznie dostepna na jego stronie
internetowej (instrukcje serwisowe, procedury i zakres czynnosci).

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1.

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

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowoddw
opisanych szczegdétowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowoddw, ktére zostang powotane
i przedtozone na rozprawie,

nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany w SIWZ w nastepujacy sposéb:

a. w odniesieniu do zarzutu z punktu 2.1 — poprzez wykreslenie nastepujacych
fragmentéw SIWZ:

2 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. poz. 1126 ze zm).
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Dziat | ust. 3.1 pkt 1) SIWZ: ,Ustuga obejmujgca dostarczanie i instalacje
aktualizacji oprogramowania oraz zachowanie wszystkich obowigzujgcych
w tym zakresie wymogow i standardow realizacji ustugi serwisu
pogwarancyjnego”,

Dziat | ust. 3.2 pkt 1) lit. h) SIWZ: ,aktualizacje oprogramowania
softwareowego i aplikacyjnego, zgodnie z zaleceniami producenta”,

§ 1 ust. 3 Umowy dot. Czesci nr 1 Postepowania: ,Wykonawca
zobowigzany jest do dostarczania i instalacji  aktualizacji
oprogramowania”,

zatgcznika nr 2 do Umowy (OPZ dla Rezonansu) dot. Czesci nr 2
Postepowania w nastepujacym zakresie: ,,Wykonanie zalecanych przez
producenta aktualizacji software’u systemowego i aplikacyjnego”,

zatgcznika nr 3 do Umowy (OPZ dla Tomografu) dot. Czesci nr 2
Postepowania: , Wykonanie zalecanych przez producenta aktualizacji
software’u systemowego i aplikacyjnego.” oraz ,Wykonanie zalecanych
przez producenta modyfikacji urzqdzenia”.

ewentualnie:

oprzez doprecyzowanie wymagan w zakresie aktualizacji software’u
pop precy ymag |

systemowego i aplikacyjnego Urzadzen, do ktérych zobowigzany bedzie

wykonawca w okresie obowigzywania umowy (tj. ich liczby, zakresu oraz

kosztow) wraz ze szczegdétowym harmonogramem ich dokonywania oraz

zakresu tych aktualizacji, ktére wykonawcy powinni przyja¢ na potrzeby

kalkulacji cen ofertowych.

b. w odniesieniu do zarzutu z punktu 2.2 — poprzez wykreslenie zapisu Dziatu | ust.
3.2 pkt 1) lit. i) SIWZ - ,dostarczenie i instalacje 7 szt. licencji Soft Switch tj
oprogramowania umozliwiajgcego wspotdzielenie jednej myszy i klawiatury

pomiedzy ekranem opisowym a stacjg AW dla TK i RM”.

c. w odniesieniu do zarzutu z punktu 2.3 — poprzez wykreslenie zapisu Dziatu | ust.

3.3 SIWZ w nastepujgcym zakresie - ,,wyprodukowanych nie wczesniej niz 12

miesiecy przed datg montazu”.

d. w odniesieniu do zarzutéw z punktu 2.4 — poprzez wykreslenie nastepujgcych

fragmentéw SIWZ:

Dziat IV ust. 1 pkt 5) SIWZ w nastepujgcym zakresie: , dysponujg osobami
posiadajgcymi okreslone przez wytwdrce sprzetu, opisanego w dziale | ust.
3.1-3.2 SIWZ, kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe”,

Dziat VI ust. 2 pkt 5) SIWZ w nastepujgcym zakresie: ,,wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi autoryzacje serwisantow wytwarcy”.
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iii. § 2 ust. 11 pkt 2) Umowy dot. Czesci nr 1 Postepowania: , dokumenty
potwierdzajgce kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe o0séb wskazanych
przez Wykonawce do wykonania przedmiotu zamowienia, wydanych przez
wytwodrce imiennie na wskazane osoby oraz na okreslony typ i model
urzqdzenia medycznego objetego umowq”,

ewentualnie:

poprzez zmiane powyzszych wymagan i dopuszczenie legitymowania sie przez
personel, ktéorym dysponuje wykonawca uprawnieniami potwierdzonymi
przez podmiot niezalezny od wytwdrcy Urzadzen, prowadzacy szkolenia lub
posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu urzgdzen tozsamych do
Urzadzern od co najmniej 2 lat liczonych od terminu sktadania ofert
w Postepowaniu,

e. w odniesieniu do zarzutéw z punktu 2.5 — poprzez wykreslenie nastepujgcych
fragmentow SIWZ:

i. Dziat IV ust. 1 pkt 2) SIWZ oraz odpowiadajgcy mu Dziat VI ust. 2 pkt 2)
SIWZ.

ii. Dziat IV ust. 1 pkt 3) SIWZ oraz odpowiadajgcy mu Dziat VI ust. 2 pkt 3)
SIWZ.

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania odwotawczego,
wtym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez Odwotujacego na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem jest nizsza od kwot
wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju wydanym na podstawie dyspozycji
art. 11 ust. 8 PZP3, a Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie
zart. 182 ust. 2 pkt 2 PZP odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na
stronie internetowej.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamodwien Publicznych pod nr 581602-
N-2020 w dniu 4 wrzesnia 2020 roku. 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. 2 pkt 2 PZP.

3 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkursow,
od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z
2019 r., poz. 2450).
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Jednoczesnie, Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 187 ust. 2 PZP wpis od odwotania
w kwocie 7.500 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a dowdd uiszczenia wpisu
jest zatgczony do odwotania (Zafgcznik nr 3 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we whniesieniu odwotania

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 PZP.

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wyzej wskazanych przepiséw PZP interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia moze doznac uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje w pierwszej kolejnosci fakt, ze Odwotujgcy zamierzat ztozy¢
oferte w Postepowaniu. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu zakwestionowanych wymagan
przewidzianych opisem przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w Postepowaniu, Odwotujgcy
zostat w sposdb niezasadny pozbawiony w ogdle mozliwosci zaoferowania swoich ustug w tym zakresie

Dopiero wiec uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu na udziat w niniejszym
postepowaniu na réwnych warunkach z innymi podmiotami, w szczegdlnosci z producentem
serwisowanych urzadzen (lub podmiotami z nim powigzanymi).

Powyzsze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art. 179 ust. 1 PZP
uprawniajacych do wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE
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1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

WPROWADZENIE (STAN FAKTYCZNY)

Szpital Wojewddzki im. Mikotfaja Kopernika w Koszalinie wszczat postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Ustuge serwisowq aparatow
medycznych.

Postepowanie zostato podzielone na dwie czesci:

a) Czes¢ nr 1 Postepowania obejmuje serwis kardioangiografu INNOVA 3100
(,Kardioangiograf”),

b)  Czes¢ nr 2 Postepowania obejmuje serwis rezonansu magnetycznego Optima MR 450W
ze stacjg diagnostyczng AW (,,Rezonans”) oraz tomografu komputerowego Optima CT
660 (,, Tomograf”’) (Kardioangiograf, Rezonans oraz Tomograf sg dalej zwane facznie
,Urzadzeniami”).

Wszystkie Urzadzenia objete Postepowaniem zostaty wyprodukowane przez GE Medical
Systems (,,GE”).

Dowdd: Ogtoszenie o zamowieniu (Zatgcznik nr 4 do niniejszego odwotania).

SIWZ obowigzujagca w Postepowaniu (Zatgcznik nr 5 do niniejszego
odwotania).

Dla lepszej czytelnosci zarzutdw odwotania dalsze elementy stanu faktycznego (tj. podlegajace
zaskarzeniu elementy SIWZ) zostang omdwione w kolejnych punktach tresci niniejszego
uzasadnienia wraz z dotyczacymi ich zarzutami.

Na marginesie, warto zaznaczy¢, ze niniejsze odwotanie zostato ztozone wytgcznie z daleko
posunietej ostroznosci Odwotujgcego. Dos¢ wspomnie¢ bowiem, ze w dniu 8 wrzesnia 2020 r.
Odwotujacy dziatajgc w trybie art. 38 ust. 1 PZP wystosowat do Zamawiajgcego szereg pytan,
w szczegblnosci dotyczacych kwestii poruszanych niniejszym odwotaniem. Odwotujgcy liczy sie
zatem z koniecznoscig cofniecia poszczegdlnych zarzutédw niniejszego odwotania a nawet
cofniecia go w catosci, jezeli Zamawiajagcy wprowadzi do SIWZ zmiany prowadzgce do
zapewnienia zgodnosci wskazanych postanowien SIWZ z przepisami PZP.

Dowaéd: Pytania do SIWZ z dnia 8 wrzesnia 2020 r. (Zatgcznik nr 6 do niniejszego
odwotania).
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2. ZARZUTY DOTYCZACE AKTUALIZACJI OPROGRAMOWANIA Z UWZGLEDNIENIEM DOSTAWY |
INSTALACII LICENCJI SOFT SWITCH

2.1 W pierwszej kolejnosci, nalezy zaznaczy¢, ze sam zakres okreslenia ,aktualizacja
oprogramowania softwareowego i aplikacyjnego, zgodnie z zaleceniami producenta” moze
budzi¢ pewne watpliwosci, ze wzgledu na swojg niejednoznacznosé.

2.2 Co do zasady bowiem, aktualizacje oprogramowania mozna podzieli¢ na dwie grupy: (i)
aktualizacje stuzgce prawidtowemu funkcjonowaniu sprzetu oraz (ii) aktualizacje stuzace
rozwojowi sprzetu (dodanie nowych funkgji, itp). Zamawiajacy nie sprecyzowat do wykonania
ktorych aktualizacji bedzie zobowigzany wykonawca.

2.3 Tymczasem, zgodnie z art. 75 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych*, to wytwdrca (a nie
serwisant) jest obowigzany zapewnic, ze autoryzowany przedstawiciel oraz kazdy inny podmiot
upowazniony przez wytwaérce do dziatania w jego imieniu w sprawach incydentéw medycznych
i w sprawach dotyczacych bezpieczeristwa wyrobu bedg realizowali zewnetrzne dziatania
korygujace dotyczace bezpieczenstwa - Field Safety Corrective Action.

2.4 Innymi stowy, to wytwodrca (producent) sprzetu (w tym przypadku: Urzadzen) jest ustawowo
zobowigzany do dokonywania biezacych aktualizacji w zakresie koniecznym dla zapewnienia
bezpieczenstwa aparatu jego produkcji. A contrario, mozna stwierdzi¢, ze po stronie
wykonawcy wybranego w wyniku Postepowania leze¢ bedzie dokonywanie i zainstalowanie
wytacznie innych aktualizacji, o nieokre$lonym blizej zakresie. Jedyng wskazéwka pozostaje
bowiem zalecenie producenta sprzetu.

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

2.6 W dalszej kolejnosci Odwotujacy przedstawi szczegétowq argumentacje dotyczacg niezgodnosci
wskazanych zapisow OPZ (a w konsekwencji réwniez projektu umowy) z art. 29 ust. 1 PZP oraz
art. 29 ust. 2 PZP.

Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP

2.7 W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 PZP, przede wszystkim nalezy wskazaé, ze zaskarzone zapisy
SIWZ oraz wzoru umowy w Postepowaniu, a takze OPZ s3 niejednoznaczne, poniewaz nie daja
wykonawcy podstaw do rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej.

2.8 Po pierwsze, wykonawcy, ktérzy chcieliby ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie ani nie majg
wystarczajgcej wiedzy na temat liczby ptatnych aktualizacji oraz ptatnych modyfikacji

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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2.9

2.10

2.11

2.12

2.13

urzadzenia zalecanych przez producenta serwisowanych urzgdzen, ani nie wiedzg jaki bytby ich
ewentualny koszt (i na jak dtugi okres zapewniatyby one ,aktualny” charakter). W obydwu
przypadkach, niezbedne dane bedg determinowane wyfgcznie stanowiskiem podmiotu
trzeciego (tj. zaleceniami producenta serwisowanych aparatow).

Nalezy bowiem wskazac, ze nie sg dostepne 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 natozonemu na niego z mocy art. 29 ust. 1 PZP
(przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleri, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogqce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty) odsyta zainteresowanych
wykonawcéw, 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: zamawiajqcy nie
moze odsyta¢ wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty do podmiotow trzecich, |...]
o uzyskiwanie danych dotyczqcych tego zamdwienia, w tym danych niezbednych do przyjecia
zatfozen integracji systemow komputerowych". Innymi stowy, biorgc pod uwage, ze to
Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, to na nim cigzy obowigzek jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamoéwienia.

Warto wskazaé, ze na powyzsze w zaden sposdb nie rzutuje przyjety przez Zamawiajgcego
charakter wynagrodzenia. W tym sensie, Zamawiajacy nie moze braku precyzyjnosci w opisie
przedmiotu zamdwienia 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 kosztow obcigza wykonawce
(jak np. przy umowie o dzieto - art. 632 § 1 k.c.), jednakze rozktad ten doznaje modyfikacji na
gruncie ustawy - Prawo zamdwien publicznych. Wykonawcy nie moze obcigiac ryzyko
nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztéow bedgce wynikiem niepetfnosci czy
niedoktadnosci opisu przedmiotu zaméwienia, a przez to naruszajgcego art. 29 powofanej
ustawy. Innymi sftowy, ryczaftowy system wynagrodzenia nie wytgcza obowigzku
zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec¢ wptyw na sporzqdzenie oferty
por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 9
maja 2012 roku, KIO 809/12).

W Swietle powyzszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien opisu przedmiotu
zamowienia 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
(oraz ich kosztéw).
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2.15
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2.17

2.18

2.19

Co istotne, jakiekolwiek stanowisko producenta serwisowanych urzadzen 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.

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

Warto tez zwrdci¢ uwage, ze brak precyzji w ustalaniu zakresu swiadczenia wykonawcy moze
skutkowa¢ trudnosciami takie dla samego Zamawiajgcego. Przy zachowaniu obecnego
brzmienia SIWZ istnieje bowiem powazne ryzyko przyjecia odmiennej kalkulacji przez kazdego z
wykonawcéw, 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 by¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania
ofert nieporownywalnych, co do rozmiardw sSwiadczen i ich wyceny.

Na zakonczenie nalezy takze zwrécic szczegdlng uwage na zakres ewentualnego doprecyzowania
opisu przedmiotu zamdwienia oraz postanowien zawartych we Wzorze umowy w tym zakresie.
Nie chodzi tu bowiem, o jakiekolwiek minimalne doszczegdtowienie kwestionowanego zapisu
(ktore tylko pozornie uczyni zado$¢ zasadzie jednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia), ale
takie ktére zagwarantuje wykonawcy realng mozliwos¢ rzetelnego przygotowania oferty oraz

wyliczenia ceny tj. musi wskazywaé na liczbe ptatnych aktualizacji oraz ptatnych modyfikacji

urzadzenia zalecanych przez producenta serwisowanych urzgdzen oraz ich ewentualny zakres i
koszt (i na jak dtugi okres zapewniatyby one , aktualny” charakter).

Naruszenie art. 29 ust. 2 PZP

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego zaskarzone zapisy SIWZ w sposdb wyrazny utrudniajg uczciwg
konkurencje w Postepowaniu, poniewaz w uprzywilejowanej sytuacji stawiajg producenta
serwisowanych urzadzen oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane (np. GE
Medical Systems Polska 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 beda w stanie zaoferowa¢ Zamawiajagcemu konkurencyjne warunki wykonania
umowy, czyli uwzglednié niezbedne koszty zwigzane z realizacjg umowy (przewaga na etapie
ofertowania przedmiotu zamoéwienia).
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2.22
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2.26

Co wiecej, nie mozna wykluczyé, ze takze na etapie oceny ofert ztozonych w Postepowaniu,
podmioty te (ponownie) znajdg sie w lepszej pozycji niz inni wykonawcy, poniewaz na podstawie
przyjetych (i znanych wytacznie im) kosztéw zwigzanych z aktualizacjami (modyfikacjami) beda
mogty z tatwoscig kwestionowac oferty innych wykonawcéw (przewaga na etapie oceny ofert).

Wreszcie, nawet jezeli jakiemukolwiek innemu wykonawcy uda sie uzyska¢ przedmiotowe
zamoéwienia (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 zalecen bedzie zalezato (i nie bedzie w tym
zakresie w zaden sposob ograniczony) jakie koszty wykonawca poniesie z tytutu aktualizacji
(modyfikacji) oprogramowania Urzgdzen (przewaga na etapie realizacji umowy).

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

W Swietle powyzszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien opisu przedmiotu
zamowienia stanowi takze naruszenie art. 29 ust. 2 PZP a zapewnienie realnej konkurencji
mozliwe jest wytgcznie poprzez uwzglednienie zadan Odwotujacego i oderwanie Swiadczenia
wykonawcy realizujgcego zaméwienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta
serwisowanych urzadzen.

Podsumowujac, przy obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zamdwienia poza samym
producentem serwisowanych urzadzen (lub spdtkami z nim powigzanymi) zaden z innych
wykonawcdéw 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 zapiséw SIWZ pozostajg zatem podmioty z grupy kapitatowej GE (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 24 miesiecy (dla Kardioangiografu) lub wrecz 36
miesiecy (dla Tomografu oraz Rezonansu) realizacji umowy a takze biorgc pod uwage, ze
aktualizacje te nie beda niezbedne z punktu widzenia bezpiecznego uzytkowania serwisowanego
Urzadzen, Odwotujacy postuluje wykreslenie tego obowigzku z OPZ oraz Wzoru umowy zgodnie
z zadaniem zawartym w tresci niniejszego odwotania.

Ewentualnie, Odwotujgcy wnioskuje o doprecyzowanie opisu przedmiotu zamdwienia w tym
zakresie, tak aby zapewni¢ réwne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem
przedmiotowego zamodwienia tj. poprzez wskazanie liczby, zakresu i kosztéw aktualizacji
oprogramowania softwareowego i aplikacyjnego, zgodnie z zaleceniami producenta Urzadzen.
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Dostawa i instalacja licencji Soft Switch

Jednym z elementdéw przedmiotu zamdwienia w obrebie Czesci nr 2 Postepowania (obstuga
serwisowa Rezonansu oraz Tomografu) pozostaje , dostarczenie i instalacja 7 szt. licencji Soft
Switch, tj. oprogramowania umozliwiajgcego wspdtdzielenie jednej myszy i klawiatury pomiedzy
ekranem opisowym a stacjg AW dla TK i RM”.

Wedtug Odwotujgcego zobowigzanie opisane powyzej w istocie uniemozliwia mu ztozenie oferty
w Postepowaniu, poniewaz jego zakres eliminuje z udziatu w Postepowaniu wszystkie podmioty
poza producentem serwisowanych urzadzen, ewentualnie poza podmiotami przez niego
wskazanymi.

Podkreslenia wymaga bowiem, Ze udzielenie Odwotujagcemu licencji Soft Switch przez
producenta pozostaje w sferze jego dyskrecjonalnych uprawnien. Producent sprzetu nie ma
przy tym zadnego interesu w tym, aby udziela¢ licencji kazdemu zainteresowanemu
podmiotowi, zwtaszcza jezeli jest to — tak jak Odwotujacy — podmiot konkurencyjny wobec
niego, badz oferuje jej udzielenie po cenie tak wysokiej, ze w konsekwencji realnie
uniemozliwia to Odwotujagcemu ztozenie oferty w postepowaniu.

W tym miejscu warto zatem wskaza¢, ze formutujgc takie wymaganie Zamawiajacy w istocie
zrzeka sie roli gospodarza Postepowania, pozostawiajgc decyzje dotyczacg tego, kto bedzie mégt
wykonywac na jego rzecz ustuge, producentowi aparatu.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 9 maja 2017 r., sygn. akt KIO 812/17: takie uksztattowanie wymagan
przez Zamawiajgcego dotyczqce zardwno wymagania posiadania autoryzacji do dokonania
dostawy, instalacji i montazu okreslonych elementow przedmiotu zamdwienia oraz
przedstawienia oswiadczenia producenta okreslonych elementéw wchodzgcych w przedmiot
zamowienia o przejeciu przez producenta wszelkich zobowigzan wykonawcy zwigzanych
z gwarancjq jakosci udzielonych przez wykonawce na zasadach okreslonych w umowie w sprawie
zamowienia publicznego prowadzi do sytuacji, w ktdrej to producent sprzetu bedzie decydowat
o tym, jaki podmiot (wykonawca) ztozy w przedmiotowym postepowaniu oferte. Prowadzi to do
wniosku, na co rowniez wskazywat Odwotujqcy, ze to nie Zamawiajgcy wybierze wykonawce
w konkurencyjnej procedurze, ale to producenci, ktorzy jedynie dla wybranych podmiotéw
udzielg stosowanych, wymaganych oswiadczern okreslajgc w ten sposob grupe podmiotow
moggqgcych ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie.

Nalezy takze pokrdtce odniesc sie do tego, czym jest licencja Soft Switch i czy stanowi potrzebe
Zamawiajgcego, ktéra uzasadniataby tak daleko idgce ograniczenie w dostepie do udziatu w
Postepowaniu.

Jak wskazat sam Zamawiajgcy, jest to oprogramowanie umozliwiajace wspétdzielenie jednej
myszy i klawiatury pomiedzy ekranem opisowym a stacjg AW dla Tomografu i Rezonansu. Tym
samym, zgodnie z podziatem przyjetym w pkt 2.2 odwotania powyzej, licencje Soft Switch nalezy
uznac w istocie za aktualizacje oprogramowania stuzgca rozwojowi sprzetu poprzez dodanie
nowej funkcji.
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Tymczasem, Zamawiajagcy w zadnym miejscu specyfikacji nie wykazat, iz zadane
funkcjonalnosci sg niezbednym elementem przedmiotu zamdéwienia, jakim jest serwisowanie
Tomografu lub Rezonansu (a zatem naprawa lub konserwacja sprzetu, nie zas jego ulepszanie
badZ wymienianie na nowszg wersje). Zgodnie natomiast z orzecznictwem Krajowej izby
Odwotawczej to na Zamawiajacym lezy ciezar wykazania powyzszego (tak Izba w analogicznej
sprawie, w ktorej stwierdzono, iz aktualizacje oprogramowania zwiekszajgce funkcjonalnos¢ nie
sg konieczne dla uzyskania celu zamdwienia jakim jest serwisowania urzgdzen medycznych —
wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2019 r., KIO 1817/19).

Podsumowujgc, Zamawiajacy nie podjat nawet préby wykazania, ze tak daleko idgce
ograniczenie konkurencji w zakresie serwisowania Rezonansu i Tomografu jest uzasadnione w
Swietle jego potrzeb. W efekcie, Odwotujagcy wnosi o dokonanie podziatu przedmiotu
zamoéwienia objetego Czescig nr 2 Postepowania w taki sposdb, aby umozliwi¢ mu ztozenie
oferty w zakresie Swiadczenia obstugi serwisowej Tomografu i Rezonansu, w czym posiada
nalezyte doswiadczenie (poprzez wydzielenie dostarczenia i instalacji licencji Soft Switch do
odrebnej czesci zamowienia, lub nawet rozwazenie udzielenia GE w tym zakresie zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) lub b) PZP).

ZARZUT DOTYCZACY DOSTARCZENIA CZESCI WYPRODUKOWANYCH W OKRESLONYM SIWZ
TERMINIE

Zamawiajgcy wymaga, aby uzyte do serwisowania Urzadzen czesci zamienne byty
wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy od daty ich montazu.

W ocenie Odwotujgcego, nie istnieje jakiegokolwiek uzasadnienie dla powyzszego wymogu. W
tym przypadku nie méwimy bowiem o produktach, ktére maja okreslona date waznosci. Jezeli
produkt jest produktem nowym, to zadnego znaczenia nie ma to, kiedy faktycznie zostat on
wyprodukowany.

Oczywistym tez pozostaje, ze podmiotem, ktdry bedzie miat najlepszy dostep do ,$wiezo”
wyprodukowanych czesci zamiennych bedzie w pierwszej kolejnosci producent tych czesci. Tym
samym, omawiany zapis SIWZ stawia producenta w bardzo uprzywilejowanej pozycji (stanowi
,bariere wejscia” do Postepowania dla Odwotujgcego analogicznie jak wymaganie dotyczace
aktualizacji oprogramowania).

Nawet jezeli uzna¢ by (z czym Odwotujacy sie nie zgadza), ze omawiany zapis nie narusza
w sposOb nieuzasadniony uczciwej konkurencji i znajduje oparcie w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego (mimo ze ten w zaden sposdb nie opisat ich w SIWZ), to warto bytoby postawic
pytanie o zasadnos¢ tego wymagania z punktu widzenia zasad wydatkowania srodkéw
publicznych.

W praktyce dziatalno$ci Odwotujgcego wyraznie mozna bowiem zaobserwowaé, ze wiekszo$¢
odbiorcow jego ustug (tj. szpitale) nie wprowadza tego typu zapisow do umdw zdajgc sobie
doskonale sprawe z tego, ze generujg one dodatkowe koszty realizacji zamdwienia (przy



BENE DZP 16/21

3.6

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

bardzo watpliwym wptywie na jakos¢ swiadczenia). W tym sensie, trudno bytoby wykazac
realng korzysc z faktu zapewnienia sobie fabrycznie nowej czesci zamiennej nie starszej niz 12
miesiecy nad zapewnieniem tej samej czesci (réwniez fabrycznie nowej) z tym, ze z datg
produkcji powyzej 12 miesiecy.

Z powyzszych wzgledéw, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie z OPZ zapisu, ze nowe czesci musza
by¢ wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy od montazu.

ZARZUTY DOTYCZACE DYSPONOWANIA PERSONELEM POSIADAJACYM OKRESLONE PRZEZ
WYTWORCE KWALIFIKACJE | DOSWIADCZENIE ZAWODOWE

Z uwagi na tozsamy charakter zapiséw SIWZ w odniesieniu do obu Czesci Postepowania oraz
projektu umowy dla Czesci nr 1 Postepowania, sprowadzajgcych sie do uzaleznienia mozliwo$ci
ztozenia oferty w Postepowaniu (a nastepnie wykonywania zamoéwienia) od posiadania przez
personel wykonawcy okre$lonych przez wytwérce kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego
(co nalezy wykaza¢ poprzez przedstawienie dokumentéow potwierdzajacych autoryzacje
serwisantow wytwarcy),Odwotujacy przedstawi ponizej tgczng argumentacje w tym zakresie.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze cho¢ warunek udziatu w Postepowaniu zostat sformutowany
dos¢ ogdlnie (,,0soby posiadajgce okreslone przez wytworce sprzetu kwalifikacje i doswiadczenie
zawodowe”), to zaréwno dokumenty konieczne do ztozenia w celu potwierdzania spetniania
tego warunku, jak i projekt umowy dla Czesci nr 1 Postepowania nie pozostawiajg watpliwosci,
ze w istocie chodzi o certyfikaty (autoryzacje, szkolenia) wydane przez wytwérce, a dotyczace
Urzadzen.

Naruszenie art. 22 ust. 1a PZP

W Swietle art. 22 ust. 1a PZP, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w_sposdb proporcjonalny do przedmiotu

zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje sie, ze okreslenie ,proporcjonalny”
oznacza tyle co ,zachowujgcy witasciwq proporcje”. Miarqg owej wtasciwej proporcji jest
zachowanie niezbednej rownowagi miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamdwienia a interesem potencjalnych wykonawcdéw, ktdrzy nie mogq
byc¢ z gory eliminowani przez wprowadzanie nadmiernych wymagan podmiotowych. Innymi
stowy - warunek proporcjonalny to warunek, ktory nie jest nadmierny, czego stwierdzenie
wymaga przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci, polegajgcego na wykazaniu, ie
podjete dziatania sq adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu (uchwata Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. KIO/KU 27/18 z 28 czerwca 2018 roku).

Ponadto, w ocenie Izby, przy ocenie proporcjonalnosci istotne znaczenie majq okolicznosci
obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zamdwienia przez pryzmat interesu



BENE DZP 17/21

4.6

4.7

4.8

4.9

4.10

4.11

zamawiajgcego w szybkim i ,,dajgcym lepsze gwarancje” przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego. W ramach dokonywania oceny czynnosci zamawiajgcego
pod kgtem zachowania zasady proporcjonalnosci nalezy zatem brac¢ pod uwage takie
okolicznosci jak przydatnos¢ (warunek przydatnosci) i niezbednos¢ (warunek niezbednosci)
zastosowanych ograniczern - do osiggniecia celow postawionych przez zamawiajgcego.
Ewentualne ograniczenia konkurencyjnosci postepowania muszq by¢ zastosowane jedynie w
takim stopniu, w jakim jest to niezbedne do osiggniecia celow postawionych przez
zamawiajgcego. Zastosowane srodki w ogdle muszq pozwalac na osiggniecie tych celow, przy
czym nalezy wzigc¢ pod uwage wymag, aby cele okreslone przez zamawiajgcego byty istotniejsze
niz skutki zastosowania srodkéw ograniczajgcych konkurencje (uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. KIO/KU 20/18 z 5 czerwca 2018 roku).

W kontekscie powyzszego, kwestionowany warunek udziatu w Postepowaniu nalezy uznaé za
sprzeczny z dyspozycjg art. 22 ust. 1a PZP. Za nieuzasadnione nalezy bowiem uznaé wymaganie
Zamawiajgcego, aby personel skierowany do realizacji zamoéwienia miat by¢ przeszkolony lub
upowazniony wytacznie przez producenta Urzadzen.

Jak bowiem zaznaczyta KIO w uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 119/13,
»przepisy art. 90 ust. 3-5 [Ustawy o wyrobach medycznych — przypis Odwotujgcego] skierowane
sq do wytwdrcow, importeréow i dystrybutorow, ktdrzy wprowadzajgc na rynek produkt
medyczny, majg obowigzek przedstawic¢ wykaz podmiotdw upowaznionych przez wytwdrce lub
autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych czynnosci”. Ponadto, w przywotanej
uchwale podkreslono, iz przepis Ustawy o wyrobach medycznych wskazuje na mozliwosé
wykonania ustug serwisowania aparatury medycznej nie tylko przez wytworce (podmiot przez
niego autoryzowany), ale tez przez innych wykonawcéw legitymujacych sie stosownymi
kwalifikacjami.

Podobnie w wyroku KIO z 11 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1073/12 wskazano wprost, ze Ustawa
o wyrobach medycznych ,nie okresla, Zze dziatania serwisowe mogq wykonywac jedynie
podmioty autoryzowane przez wytworce”.

Skoro za$ nie jest zasadne wymaganie posiadania uprawnien nadawanych przez wytwarce (jego
autoryzowanego przedstawiciela) od wykonawcy, to z tych samych wzgleddw nie jest zasadne
wymaganie analogicznych uprawnien od jego personelu.

Taki tok rozumowania przedstawita réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 4
pazdziernika 2019 roku, sygn. akt KIO 1859/19. W cytowanym orzeczeniu lzba potwierdzita, iz w
sytuacji, gdy na rynku funkcjonuje kilku wykonawcéw serwisujgcych z powodzeniem aparaty do
diagnostyki obrazowej danego producenta, to wymag posiadania certyfikatow wystawionych
przez wytworce aparatu stanowi faktyczne ograniczenie konkurencji w postepowaniu.
Ponadto Izba wskazata, iz art. 90 ust 4 ustawy o wyrobach medycznych nie stanowi ograniczenia
w serwisowaniu urzgdzen medycznych jedynie do podmiotéw autoryzowanych.

Warto przy tym zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w zaden sposdb nie uzasadnit, dlaczego wymaga od
wykonawcow dysponowania personelem przeszkolonym wytacznie przez wytworce
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(autoryzowanego przedstawiciela) Urzadzen, tj. z jakich wzgledéw w jego ocenie ograniczenie
konkurencji w Postepowaniu jest uzasadnione.

Okolicznos¢ ta jest zas kluczowa dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Po pierwsze bowiem, nie
istnieje_Zaden przepis prawa uzaleiniajgcy mozliwos¢ wykonywania ustug serwisowych

aparatury medycznej od posiadania jakichkolwiek uprawnien wydawanych przez jej wytworce

(autoryzowanego przedstawiciela).

Po drugie — na rynku obstugi serwisowej aparatury medycznej dziatajg inni serwisanci, ktérzy

z powodzeniem Swiadczg ustugi tozsame do objetych niniejszym zamdéwieniem, mimo braku

posiadania_wymaganych przez Zamawiajacego uprawnien. W szczegdlnosci, ustugi takie

Swiadczy Odwotujacy,— dowody w tym zakresie Odwotujgcy przedstawi na rozprawie.

Powyzsze swiadczy wprost o tym, ze rekojmia nalezytego wykonania zamowienia nie zalezy od
posiadania jakichkolwiek uprawnien nadawanych przez wytwérce Urzadzen (jego
autoryzowanego przedstawiciela).

Wreszcie, nalezy zauwazyé, ze warunek udziatlu w Postepowaniu odnosi sie wprost do
okreslonych przez wytwdrce kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego. Innymi stowy,

formutujac przedmiotowe wymaganie Zamawiajgcy w istocie zrzeka sie roli gospodarza

Postepowania, pozostawiajgc decyzje dotyczacg tego, kto bedzie mogt ztozyé w nim oferte

producentowi Urzadzen.

W sSwietle powyzszego, sformutowane przez Zamawiajgcego wymaganie nalezy uznac nie tylko
za nadmierne, ale réwniez naruszajgce zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady
uczciwej konkurencji. W zwigzku z tym, Odwotujgcy postuluje wykreslenie wskazanego warunku
udziatu w Postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w tresci niniejszego odwotania.

Ewentualnie, Odwotujgcy wnioskuje o zmiane warunku udziatu w tym zakresie, tak aby zapewnic
rowne szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia (przy jednoczesnym dopuszczeniu do niego wytgcznie wykonawcéw dajgcych
nalezytg rekojmie jego wykonania), poprzez dopuszczenie legitymowania sie uprawnieniami
potwierdzonymi przez podmiot niezalezny od wytwédrcy Urzadzen, prowadzacy szkolenia lub
posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w serwisowaniu urzadzen tozsamych do Urzadzen od co
najmniej 2 lat liczonych od terminu sktadania ofert w Postepowaniu.

Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 PZP

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP, przede wszystkim nalezy wskazaé, ze zaskarzone
zapisy projektu Umowy dla Czesci nr 1 Postepowania dotyczgce wykonywania ustugi przez osoby
posiadajgce dokumenty potwierdzajgce kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe o0sob
wskazanych przez Wykonawce do wykonania przedmiotu zamodwienia, wydanych przez
wytwadrce imiennie na wskazane osoby oraz na okreslony typ i model urzgdzenia medycznego
objetego umowga s3 niejednoznaczne stawiajg w uprzywilejowanej sytuacji producenta
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Urzadzen oraz wszelkie podmioty z nim bezposrednio powigzane (np. GE Medical Systems
Polska sp. z 0.0.).

Co oczywiste bowiem, podmioty te bedg posiadaty nieograniczony wrecz dostep do personelu
»Stale szkolonego” i ,,certyfikowanego” przez wytwérce Urzadzen.

Co istotne, Zamawiajgcy w zaden sposdb nie precyzuje o jakie konkretnie uprawnienia oraz
certyfikaty mu chodzi — co prowadzi do wniosku, ze producent sprzetu bedzie uprawniony do
wymagania od inzynierdw wykonawcy posiadania coraz to nowych uprawnien oraz
legitymowania sie kolejnymi certyfikatami, a wykonawca bedzie zmuszony sie temu
podporzadkowad.

Nie bez znaczenia pozostaje tez sam koszt uzyskania stosownych ,uprawnien”, ktérych wartos¢
jest w petni uzalezniona od dyskrecjonalnej decyzji producenta aparatow. W tym zakresie nie
mozna tez wykluczyé, ze producent aparatow bedzie, przyktadowo, prowadzit szkolenia poza
granicami Polski, co moze stanowié istotny czynnik wptywajg na koszty przeszkolenia inzynierow.

Co istotne, wymodg dysponowania personelem posiadajgcym przeszkolenie potwierdzone przez
wytworce obowigzuje przez caty czas trwania umowy serwisowej, tj. przez okres 24 miesiecy (dla
Kardioangiografu). Tymczasem, szkolenia przeprowadzane przez producenta mogg miec
okreslony, krétszy termin waznosci — podobnie jak wystawiane przez niego certyfikaty
(zaswiadczenia). Takiej informacji na prézno szuka¢ w SIWZ. Nie jest nawet ogdle pewne, czy
producent w ogodle przeprowadza takie szkolenia dla pracownikéw konkurencyjnych
podmiotow.

Powyzsze oznacza, ze producent Urzadzen bedzie miat decydujacy wplyw w zakresie
mozliwosci wykonania przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia. Wystarczy bowiem, ze
szkolenie (certyfikat) inzyniera wykonawcy ,wygasnie” (badz nawet nigdy nie zostanie wydane)
aby stwierdzi¢ nienalezyte wykonywanie przez niego umowy zawartej w wyniku Postepowania.

W ocenie Odwotujgcego taka sytuacja jest niedopuszczalna - mozliwo$¢ nalezytego wykonania
zamowienia nie powinna bowiem zalezec od decyzji podmiotu trzeciego niezainteresowanego
realizacja zamdwienia, zwtaszcza Zze z powyzszym mogg wigzaé sie dla wykonawcy istotne
konsekwencje daleko wykraczajgce poza te konkretng umowe zawartg w trybie PZP (przestanki
fakultatywne wykluczenia zwigzane z nienalezytym wykonaniem umow z art. 24 ust. 5 pkt 2i 4
PZP).

W swietle powyziszego, obecne brzmienie skarzonych postanowien SIWZ stanowi takze
naruszenie art. 29 ust. 2 PZP a zapewnienie realnej konkurencji mozliwe jest wytgcznie poprzez
uwzglednienie zadarn Odwotujgcego i po raz kolejny - oderwanie $wiadczenia wykonawcy
realizujgcego zamowienie od woli (a w zasadzie od samowoli) producenta serwisowanych
urzadzen.
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Naruszenie art. 29 ust. 3 PZP

Co wiecej, zaskarzone zapisy SIWZ naruszajg dodatkowo art. 29 ust. 3 PZP. Przepis ten
zobowigzuje Zamawiajgcego do dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych, w przypadku, gdy
odnosi sie do znakdw towarowych, patentdw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub
produktow.

Skoro wiec Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ oraz w OPZ, ze konieczne jest posiadanie
uprawnien (certyfikatow imiennych) wydawanych przez okreslony podmiot - producenta
Urzadzen, to powinien réwniez zezwoli¢ na legitymowanie sie stosownymi uprawnieniami
(certyfikatami) nadawanymi przez inne podmioty posiadajgce odpowiednie doswiadczenie (np.
2-letnie) w szkoleniu oséb serwisujgcych omawiane aparaty lub w $wiadczeniu ustug
serwisowych w tym zakresie

ZARZUTY DOTYCZACE DYSPONOWANIA PRZEZ WYKONAWCOW UMOWAMI LICENCYJNYMI

Zamawiajgcy wymaga ztozenia od wykonawcow deklaracji w zakresie dysponowania umowa
licencyjng na (i) uprawniajagcg do dysponowania kluczami i kodami do oprogramowania
serwisowego w zakresie umozliwiajgcym realizacje przedmiotu zamdwienia, jezeli dotyczy to
danego modelu urzadzenia oraz (ii) uprawniajgcg do dysponowania dokumentacjg techniczng
wytworcy (instrukcje serwisowe, procedury i zakres czynnosci), w zakresie przedmiotu
zamoéwienia.

Co przy tym istotne, ztozenie przedmiotowych oswiadczen wymagane jest juz na etapie
Postepowania. Brak jest przy tym w ich tresci odniesienia do spetnienia wskazanych wymagan
dopiero przy zawarciu umowy z Zamawiajgcym — wrecz przeciwnie, Zamawiajacy sformutowat
w tym zakresie warunki udziatu w Postepowaniu, ktérych spetnianie nalezy przeciez wykaza¢ na
moment ztozenia oferty.

Z tego wzgledu, z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje, ze to dopiero na moment
zawarcia umowy o zamowienie publiczne — a nie juz na moment ztoienia oferty w
Postepowaniu — powinno by¢ oceniane spetnienie przez wykonawcéw stosownych wymagan
w tym zakresie.

O powyzszym S$wiadczy w szczegdlnosci fakt, ze kody dostepu oraz klucze serwisowe sg

przeznaczone do urzgdzenia medycznego o konkretnym numerze seryjnym. Innymi stowy, w

przypadku nabycia przez Odwotujacego stosownych uprawnien jeszcze przed ztozeniem oferty
w Postepowaniu, a nastepnie nieuzyskania zamdwienia na obstuge serwisowg Urzadzen,
poniesie on zbyteczne koszty. Znajdujgce sie w jego posiadaniu kody dostepu oraz klucze
serwisowe nie bedg mogly bowiem by¢ wykorzystane w zadnym zakresie, chociazby przy
obstudze serwisowej innych tomograféw tego samego modelu.



5.5 W odniesieniu zas do dysponowania dokumentacjg techniczng wytwaércy (instrukcje serwisowe,
procedury i zakres czynnosci), Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest w ogéle zasadne przedtozenie
umowy licencyjnej dotyczacej tej kwestii — dokumenty te s3 bowiem publiczne dostepne na
stronie internetowej GE. Nie jest wiec konieczne wymaganie posiadania przez wykonawcow
umowy licencyjnej ani w_momencie rozpoczecia realizacji zamdwienia, ani tym bardziej — w
momencie ztozenia oferty w Postepowaniu.

5.6 Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ w Postepowaniu poprzez
usuniecie warunkéw udziatu w Postepowaniu w tym zakresie.

6.  WNIOSEK KONCOWY

6.1 Wnosze jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej powyzej argumentacji.

W imieniu Odwotujgcego
M i C h a+ Sta n i S*aw SDt:h;l%?"ﬁ Eaﬁj(:\lOPL—QZW 01000557,
Gajdek s iyt et
Michat Gajdek

Zataczniki:

1) Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Odwotujacego.

2) Petnomocnictwo od Odwotujgcego dla Michata Gajdka.

3) Dowadd uiszczenia wpisu od odwotania.

4) Ogtoszenie o zaméwieniu.

5) SIWZ obowigzujgca w postepowaniu.

6) Pytania do SIWZ z dnia 9 wrzesnia 2020 r.

7) Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajgcemu za pomocg poczty elektronicznej.
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