Warszawa, dnia 30 listopada 2023 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:
Zespot Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu

ul. Jeleniogérska 4

59-700 Bolestawiec
email:sekretariat@szpitalboleslawiec.pl,
asulkowska@szpitalboleslawiec.pl

strona internetowa: www.szpitalboleslawiec.pl
tel.: + 48 75 738 02 25

Wnoszacy odwolanie:

Abbott Laboratories Poland sp. z 0.0.

ul. Postepu 21b

02-676 Warszawa

tel: + 48 (22) 319 13 52, + 48 (22) 319 13 53
faks: + 48 (22) 319 14 38

e-mail: przetargi.add@abbott.com

KRS: 38556

reprezentowany przez:

Marzeng Budyta

Znak sprawy u Zamawiajacego: 46/PN/2023.
Numer ogtoszenia: 2023/S 208-654106; 2023/S 217-684226; 2023/S 223-701560.

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez

Zespot Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu.

Przedmiot zamoOwienia:  sukcesywne dostawy odczynnikow do badan  biochemiczno-

immunochemicznych wraz z dzierzawg sprzetu laboratoryjnego i dwoch
zintegrowanych systeméw biochemiczno-immunochemicznych oraz
wdrozenie systemu.

Glowny kod CPV: 33696500 (odczynniki laboratoryjne).

ODWOLANIE

Dziatajagc w imieniu Abbott Laboratories Poland sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (Abbott), w
oparciu o zalagczone pelnomocnictwo, na podstawie art. 513 punkt 1) i 2) Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (PZP) wnosze odwolanie wobec tresci
specyfikacji warunkow zamowienia (SWZ), w tym Zatacznika nr 8 do SWZ — projektu umowy
(Projekt Umowy), w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia przekraczajacej progi unijne
na ,Sukcesywne dostawy odczynnikbw do  wykomywania  badah  biochemiczno-
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immunochemicznych, kalibratorow, materiatow kontrolnych i zuzywalnych wraz z dzierzawg
dwoch zintegrowanych systemow biochemiczno-immunochemicznych oraz wdrozenie systemu
LIS, dostarczenie sortownika prébek biologicznych, dostarczenie chiodni laboratoryjnych,
wirowek laboratoryjnych” dla Centrum Diagnostyki Laboratoryjnej w Zespole Opieki
Zdrowotnej w Bolestawcu (Zamawiajacy), numer sprawy: 46/PN/2023.

Zamawiajacemu zarzucam:

1. naruszenie art. 439 ust. 1 i 2 PZP poprzez nie zawarcie w Projekcie Umowy postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy;

2. naruszenie art. 99 ustep 114 PZP w zw. z art. 16 punkt 1 i 3 PZP oraz w zw. z art. 8 PZP i
art. 484 i 485 Kodeksu cywilnego (KC) przez zastrzezenie w § 7 Projektu Umowy razaco
wygorowanych kar umownych;

3. naruszenie art. 99 ustep 114 PZP w zw. z art. 16 punkt 1, 2 i 3 PZP oraz w zw. z art. 455 i
433 punkt 4) PZP przez zastrzezenie w § 9.9 Projektu Umowy, dyskrecjonalnej mozliwosci
obnizenia przez Zamawiajgcego rozmiarow zamowienia o 50%;

4, naruszenie art. 99 ustep 1 14 PZP w zw. z art. 16 punkt 1, 2 i 3 PZP oraz w zw. z art. 28
ust. 3 Rozporzadzenia PE i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie
ochrony oso6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO)
poprzez brak przewidzenia w dokumentacji przetargowej mozliwos$ci zawarcia niezbednej
umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych spetniajacej szczegétowe wymogi
z art. 28 RODO, podczas gdy wymogow tych nie spetnia § 11 Projektu Umowy.

Whnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmian w
dokumentacji przetargowej — zgodnie z zgdaniami wynikajagcymi z uzasadnienia odwotania.

UZASADNIENIE
ABBOTT MA INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Abbott posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow ustawy.

Abbott zamierza ubiega¢ si¢ o przedmiotowe zamdwienie. W interesie Abbott jest, aby umowa
zawarta z Zamawiajagcym w przypadku wygrania przetargu przez Abbott byta zgodna z prawem.

ODWOLANIE ABBOTT ZASLUGUJE NA UWZGLEDNIENIE

Zarzut 1 jest zasadny

Zgodnie z art. 439 ust. 1 PZP, Umowa, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane, dostawy lub
ushugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad

wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen
materialow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia.

Z kolei art. 439 ust. 2 PZP precyzuje jakie konkretnie w tym zakresie postanowienia powinna
zawiera¢ umowa.

Przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu przetargowym (a zarazem przedmiotem
Projektu Umowy) sg dostawy. Zgodnie z SWZ, w tym z Projektem Umowy, umowa ma zostac

2



10.

11.

zawarta na okres do 36 miesigcy. Oznacza to, ze Zamawiajacy jest zobligowany do stosowania
art. 439 PZP, czyli do zawarcia w umowie postanowien dotyczacych zasad waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatlow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia.

Wbrew temu obowiazkowi Projekt Umowy nie zawiera takich postanowien. Tym samym SWZ
jest niezgodny z art. 439 PZP i powinien zosta¢ zmieniony we wiasciwy sposob, tak, aby
uwzgledniat wymogi wskazane w art. 439 PZP.

Zarzut 2 jest zasadny

W § 7 Projektu Umowy Zamawiajacy zastrzegt kare umowng razgco wygorowana, co Stanowi
naruszenie art. 99 ustep 1 i 4 PZP w zw. z art. 16 punkt 1 i 3 PZP oraz w zw. z art. 8 PZP i art.
484 i 485 KC.

Zgodnie z art. 554 ustep 1 punkt 2) PZP, Izba uwzglgdnia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi niezgodnos$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajacymi z
przepisow ustawy. Przepisy ustawy w rozumieniu art. 554 PZP oznaczajg takze ustawy inne niz
PZP, w tym Kodeks cywilny:

Na tle regulacji art. 554 ust. 1 pkt 2 p.z.p. moze rodzi¢ si¢ watpliwos¢, czy na tej podstawie Izba jest
wladna orzec o niezgodnosci danego postanowienia umownego z przepisami ustawy w przypadku,
gdy postanowienie to pozostaje w sprzecznosci z przepisami innych ustaw niz komentowana ustawa.
Odpowiedz na to pytanie powinna by¢ jednoznacznie pozytywna.l

Postanowienia Projektu Umowy nie moga zatem by¢ sprzeczne z przepisami KC. Z kolei zgodnie
z KC zastrzezenie razaco wygorowanej kary umownej oceniane na dat¢ zawarcia umowy
uzasadnia stwierdzenie jej niewaznosci ze wzgledu na naruszenie ustawy:

Ubocznie nalezy wskaza¢ na relacje pomiedzy art. 484 § 2 k.c. i art. 58 § 2 k.c. W piSmiennictwie
przyjmuje si¢ bowiem, ze zastrzezenie razgco wygorowanej kary umownej oceniane na date
zawarcia umowy uzasadnia stwierdzenie jej niewaznosci w catosci lub w czeSci z powodu
sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 2 i § 3 k.c.), a powstale na skutek
okolicznosci, ktore pojawity si¢ dopiero na etapie jej wykonywania, uzasadnia miarkowanie (art.
48482k.c.).?

W zaméwieniach publicznych zastrzegane kary umowne sg czgsto nieracjonalne, arbitralne i w
zaden sposob niepowigzane z wysokoscig rzeczywistego odszkodowania, ktdérego surogatem ma
by¢ kara umowna. Zjawisko stosowania instytucji kar umownych w nieodpowiedni sposob w
zamowieniach publicznych jest opisywane w doktrynie:

Doskonatym przykladem sa umowy zawierane w ramach zamdwien publicznych, gdzie czesto
trudno jest wskaza¢ racjonalno$é sposobu ich naliczenia, wspoélczynniki sa bowiem dobierane
w sposéb przypadkowy, a warto$ci powstajace z wyliczen np. dni zwloki pomnozonych przez
okreslony procent wartoSci umowy sa znaczaco wygérowane w odniesieniu do calego
przedmiotu umowy.3

Podobnie w niniejszej sprawie, stawki kar umownych zaproponowane przez Zamawiajacego sa
nieracjonalne, zupetnie przypadkowe, niepowigzane z rzeczywista szkoda oraz razgco
wygorowane. Naruszaja zatem art. 483 i 484 Kodeksu cywilnego.

J. Jerzykowski, Komentarz do art. 554 PZP [w:] J. Jerzykowski, Odwotanie i skarga w zamowieniach publicznych.
Artykuty 505-590 ustawy — Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2021.

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2022 roku, sygnatura akt IT CSKP 81/22.

R. Tanajewska, Komentarz do art. 483 KC [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk (red.), Kodeks cywilny. Komentarz
aktualizowany, LEX 2023.
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Jest tak poniewaz kary umowne z § 7.1a)-b) Projektu Umowy sg naliczane za kazdy dzien zwloki
(na marginesie nalezy wskazac, ze w niektorych miejscach Projektu Umowy termin ,,zwtoka” jest
stosowany zamiennie z terminem ,,opoznienie”, co rodzi dodatkowe watpliwosci) w wysokosci
odpowiednio 2% lub 4% wartosci partii niedostarczonego lub reklamowanego towaru. Przy
takich karach umownych juz kilkudniowa zwloka doprowadzi do braku rentownosci dostawy
danej partii towaru dla kazdego wykonawcy.

Zastrzezona stawka nie ma przy tym zwiazku z rzeczywista szkoda Zamawiajacego. Stad Abbott
proponuje zmiane wysokos$ci stawek z 2% 1 4% na 0,02% i 0,04% i1 doprecyzowanie, ze chodzi o
warto$¢ netto towaru.

Razaco wygorowana jest rowniez kara umowna zastrzezona w § 7.1e) Projektu Umowy. Zgodnie
z tym postanowieniem, odstgpienie od umowy lub jej rozwigzanie przez ktorakolwiek ze stron z
powodu okolicznosci, za ktore odpowiada Wykonawca wiaze si¢ z karg umowna w wysokosci
20% wartos$ci niezrealizowanej czgsci umowy brutto.

Stawke powyzszej kary umownej takze ustalono w sposOb nieracjonalny, przypadkowy,
niepowigzany w zaden sposob z realna szkoda Zamawiajacego lub jakimkolwiek innym
mierzalnym kryterium.

Natozenie kary z 8 7.1e) Projektu Umowy nie ma réwniez charakteru dyscyplinujacego, poniewaz
dotyczy ona sytuacji odstgpienia od umowy, a zatem jest naktadana po zakonczeniu wspotpracy.

W zwigzku z powyzszym, Abbott wnosi o obnizenie wysokosci stawki kary umownej z § 7.1¢)
Projektu Umowy z 20% do 10% i zmiang podstawy jej obliczenia z kwoty brutto, na kwote netto.

W konicu, nieracjonalna i przypadkowa jest rowniez wysokos¢ catkowitego limitu kar umownych
okreslona w § 7.2 Projektu Umowy. Limit ustalono na 50% wartosci tacznego wynagrodzenia
brutto.

W orzecznictwie wskazywano juz, ze kary umowne w wysoko$ci okoto potowy catosci
naleznosci z kontraktu sg razaco wygorowane. W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2013 roku,
sygnatura akt VI Ga 173/13, Sad Okrggowy w Rzeszowie stwierdzit, ze:

W ocenie Sadu w/w wysoko$é kary umownej (12.500 zt), w stosunku do wartosci catego
zobowigzania gtdéwnego (29.000 zt), wynoszac wiec blisko polowe catego wynagrodzenia (43%),
stanowita zbyt znaczacg czg$¢ wynagrodzenia powodow, bioragce takze pod uwage skomplikowany
zakres zamOwienia i czasookres zwtoki.

W niniejszej sprawie ustalenie limitu kar umownych na poziomie 50% tacznego wynagrodzenia
brutto jest razgco wygorowane. Nie ma w sprawie uzasadnienia dla tak wysokiego limitu kar
umownych biorgc pod uwage, ze Wykonaweca i tak odpowiada za szkode w cato$ci na gruncie §
7 Projektu Umowy. Abbott wnosi zatem o ustalenie limitu na poziomie 10 % wartosci tacznego
wynagrodzenia brutto.

Podsumowujac, Abbott wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany § 7 Projektu Umowy w
nastepujacy sposob (zmiany zostaty zaznaczone na czerwono):

1.  Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kary umowne za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
swoich zobowiazan umownych:

a) w przypadku dostarczenia towaru wadliwego lub nie dostarczenia towaru w terminie,
wynikajacym z zapisoOw § 3 lub § 6 niniejszej umowy - w wysokos$ci 0,02 % wartosci netto partii
towaru, za kazdy rozpoczety dzien zwloki, jesli zwloka trwata nie dtuzej niz 7 dni roboczych i
0,04 % wartosci netto nie dostarczonej partii towaru za kazdy nastepny dzien zwtloki. Jezeli zwloka
bedzie trwata dtuzej niz 30 dni, to Zamawiajacy ma prawo do wypowiedzenia umowy w trybie
natychmiastowym z winy Wykonawcy i zastosowania kary wynikajacej z zapisu § 7 ust. 1 ppkt
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d). Przed wypowiedzeniem umowy Zamawiajacy wezwie pisemnie Wykonawce do nalezytego
wykonania umowy;

b) za zwloke w rozpatrzenia reklamacji w wysokosci 0,02 % od wartoéci netto reklamowanego
towaru za kazdy rozpoczety dzien zwloki, jesli zwloka trwata nie dtuzej niz 7 dni roboczych i 0,04
% wartosci brutto wartosci netto reklamowanego towaru za kazdy nastepny dzien zwtoki;

c) w przypadku nie zlozenia w terminie informacji, wymaganych zapisami § 3 ust. 7 niniejszej
umowy, w wysokosci 100 zt za kazdy przypadek, za kazdy dzien zwloki;

d) W przypadku, gdy wynik badania nie zostanie wydany w wymaganym terminie - z powodu:

- braku dostaw z winy wykonawcy,

- niesprawnego systemu informatycznego (dotyczy réwniez wadliwie dziatajacego systemu oraz
archiwizacji wynikow oraz wynikow przesytanych droga elektroniczng do odbiorcy
zewngtrznego),

- niesprawnego przedmiotu zaméwienia (np. analizatory, wiréwka)

- Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za zaistnialg sytuacjg wobec osob
trzecich

e) odstgpienie od umowy lub jej rozwigzanie przez ktérgkolwiek ze stron z powodu okolicznosci, za
ktére odpowiada Wykonawca w wysoko$ci 10 % wartosci niezrealizowanej cz¢$ci umowy netto;

2. Caltkowita suma kar umownych naliczonych na podstawie umowy nie moze przekroczyé¢ 10 %
warto$ci tacznego wynagrodzenia brutto okreslonego w Umowie.

W razie nieuwzglednienia powyzszego wniosku, Abbott wnosi o zobowigzanie Zamawiajacego
do zmiany Projektu Umowy w inny sposéb tak, by przewidziane kary umowne nie byty razaco
wygadrowane.

Zarzut 3 jest zasadny
8 9.9 Projektu Umowy jest sprzeczny z ustawa.

Zgodnie z art. 99 ustgp 1 PZP, przedmiot zamoéwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny,
uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z
art. 99 ustep 4 PZP, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

Ponadto, zgodnie z art. 16 PZP, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, przejrzysty
oraz proporcjonalny.

8§ 9.9 Projektu Umowy z Zatacznika nr 8 do SWZ nie spetnia powyzszych wymogdw. Zgodnie z
tym postanowieniem:

W przypadku niewyczerpania catkowitej warto$ci umowy okreslonej w § 4 przed uptywem okresu,
do ktérego umowa jest zawarta, na wniosek Zamawiajgcego do umowy moga zosta¢ wprowadzone
zmiany polegajace na zmianie terminu obowigzywania umowy tj. az do momentu wykorzystania
catkowitej wartosci okreslonej w § 4 lub zakoficzenie umowy zgodnie w terminie obowigzywania
umowy. Zmniejszenie wartosci przedmiotu umowy nie moze przekroczyé 50% wartoSci
calkowitej umowy.

Nie sprecyzowano z jakiego powodu moze dojs¢ do niewyczerpania warto$ci umowy. Moze to
wynika¢ z catkowicie dyskrecjonalnej decyzji Zamawiajacego. W przypadku niewyczerpania
warto$ci umowy, Zamawiajacy moze zatem dyskrecjonalnie obnizy¢ wartos¢ zamowienia o 50%.

Tego typu uprawnienie jest zbyt daleko idgcym odstepstwem od modelowego rozwigzania w
zakresie zmiany umowy przewidzianego w art. 455 PZP. Wskazuje si¢ tam, ze zmiana jest
dopuszczalna, jesli przyktadowo, Zamawiajacy napotkat okolicznosci, ktorych nie mogt
przewidzie¢ dziatajac z nalezytg starannos$cia.

W niniejszym postgpowaniu Zamawiajacy chce zdjac z siebie obowigzek nalezycie starannego
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planowania zamdwienia publicznego i skutki swoich ewentualnych niedopatrzen przenie$¢ na
Wykonawce. Takie dziatanie Zamawiajacego nie zastuguje na ochrone prawna.

Kwestionowane postanowienie umowne nie jest przy tym uzasadnione okoliczno$ciami sprawy.
Zamawiajacy ma dostep do historycznych wynikow badan. Wie, ile badan bylo
przeprowadzonych cho¢by w ostatnich 12 miesigcach, czy w ostatnich latach. Na tej podstawie z
doktadnoscia wigksza niz 50% powinien okresli¢ swoje potrzeby.

Kwestionowane postanowienie narusza rowniez zasady uczciwej konkurencji, poniewaz nie
pozwala Abbott na przyjecie jakichkolwiek racjonalnych zatozen dotyczacych marzy, ktora
bedzie realizowana na przedmiotowym zamoéwieniu. Mowigc obrazowo, inaczej marze rozktada
si¢ na zamoOwienie dotyczace 100 produktow, a inaczej na zamowienie dotyczace 50 produktow.
W przypadku wigkszych zamowien, Wykonawca moze poczyni¢ wigksze ustepstwa na marzy za
poszczegOlne towary. Ta wlasnie przestanka przesadza tez o niezgodnosci takiego postanowienia
Projektu Umowy z art. 99 ust. 1 PZP. Zgodnie z tym przepisem przedmiot zamowienia opisuje
si¢ w sposob jednoznaczny, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Opisanie przedmiotu zamowienia w ten sposob, Ze zamawiajagcy moze
kupi¢ 100% asortymentu ale rownie dobrze moze kupi¢ 50% asortymentu, w zaden sposob nie
moze by¢ uznane za jednoznaczne opisanie przedmiotu zamoéwienia. Takie opisanie przedmiotu
zamowienia nie uwzglednia tez okolicznosci moggcych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.
Wykonawcy jako przedsigbiorcy w pierwszej kolejnosci przy sporzadzaniu oferty kierujg si¢ tym,
jaka marzg zamierzaja zrealizowac na zamowieniu — ten parametr ma z reguly najwigkszy wptyw
na sporzadzenie oferty. Marza ta ksztaltuje si¢ réznie w zaleznosci od wolumenu dostaw do
zamawiajacego. Przy wigkszej ilo$ci planowanych dostaw przedsigbiorcy sa gotowi obnizy¢
marze na poszczegolnych produktach stosujac tzw. volume discount. Tym samym wskazanie, ze
Zamawiajacy zamowi towary za kwote X, ale rownie dobrze moze zaméwi¢ towary za 50%
kwoty X, nie pozwala wykonawcom prawidlowo uwzgledni¢ kluczowej okoliczno$ci majacej
wplyw na ksztalt oferty.

Abbott nie moze rowniez zaplanowaé logistyki zamowien i dostarczania towaru wiedzac, ze
Zamawiajacy moze dyskrecjonalnie obnizy¢ warto$¢ kontraktu. Przyktadowo oferowane
odczynniki zamawiane s3 w wigkszych partiach i maja okreslona date przydatnosci. Trzeba je
zamowi¢ odpowiednio wczesniej i przygotowaé logistyke zamowien, magazynowania i dostaw.
Abbott nie begdzie wiedzieé¢, jak roztozy¢ kolejnos¢ i wielkos¢ wlasnych zamoéwien, tak by
wypehi¢ wymogi Zamawiajacego, ktory bedzie mogt obnizy¢ wartos¢ Zamowienia o potowe. Z
drugiej strony, jesli Abbott nie zamowi towaru, a Zamawiajacy nie obnizy warto$ci umowy,
Abbott moze si¢ op6zni¢ si¢ z dostawa 1 wejs¢ w spor z Zamawiajacym, co do razaco
wygorowanych kar umownych (zob. zarzut Il powyze;j).

Ponadto, w niniejszej spawie tre$¢ art. 433 punkt 4) PZP nie sprawia, ze przedmiotowy zarzut
Abbott podlega oddaleniu. Przepis ten przewiduje zasade, zgodnie z ktérg Zamawiajacy moze
przewidzie¢ w umowie mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamowienia o ile wskaze jego minimalna
warto$¢ lub wielko$¢ §wiadczenia stron. Nie jest to jednak zasada niedoznajaca wyjatkow. Jesli
na przyktad Zamawiajacy przewidziatby, ze warto§¢ gwarantowanego zamowienia wynosi
0,0023%, to wtedy takie postanowienie nie byloby zgodne z PZP. Podobnie w niniejszej sprawie,
biorgc pod uwagg okoliczno$ci opisane wyzej, a w szczegdlnosci zupeltng arbitralnosé stawki 50%
i brak nalezytej staranno$ci w planowaniu Zamawiajgcego, zaproponowane postanowienie
umowne jest niezgodne z ustawg i powinno zosta¢ zmienione.

W zwiazku z powyzszym, Abbott wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany § 9.9 Projektu
Umowy w nastepujacy sposob (zmiana zostata zaznaczona na czerwono):

W przypadku niewyczerpania catkowitej wartosci umowy okreslonej w § 4 przed uptywem okresu,
do ktérego umowa jest zawarta, na wniosek Zamawiajacego do umowy moga zosta¢ wprowadzone
zmiany polegajace na zmianie terminu obowigzywania umowy tj. az do momentu wykorzystania



35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

catkowitej wartos$ci okreslonej w § 4 lub zakonczenie umowy zgodnie w terminie obowigzywania
umowy. Zmniejszenie warto$ci przedmiotu umowy nie moze przekroczy¢ 20% wartosci calkowitej

umowy.

W razie nieuwzglednienia powyzszego wniosku, Abbott wnosi o zobowigzanie Zamawiajacego
do zmiany Projektu Umowy w inny sposob tak, by przewidziane w niej prawo do zmiany wartosci
catkowitej umowy byto powigzane z okoliczno$ciami, ktorych Zamawiajacy dziatajacy z nalezyta
staranno$cig nie mogt przewidziec.

Zarzut 4 jest zasadny

Zgodnie z art. 99 1 16 PZP, opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ wyczerpujacy,
uwzgledniajac wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Zgodnie z art. 28 RODO:

Przetwarzanie przez podmiot przetwarzajacy odbywa si¢ na podstawie umowy lub innego
instrumentu prawnego, ktore podlegaja prawu Unii lub prawu panstwa czlonkowskiego i wiazg
podmiot przetwarzajacy i administratora, okre$laja przedmiot i czas trwania przetwarzania,
charakter i cel przetwarzania, rodzaj danych osobowych oraz kategorie osédb, ktorych dane dotycza,
obowiazki i prawa administratora.

Ponadto, art. 28 RODO ustanawia szczegotowe wymogi, ktore umowa przetwarzania musi
spetni¢. WymogOw tych nie spetnia § 11 Projektu Umowy (Zatacznik nr 8 do SWZ). Zarazem z
§ 11 Projektu Umowy jednoznacznie wynika, iz przy wykonywaniu umowy dojdzie do
powierzenia przetwarzania danych osobowych.

Mimo tego, Zamawiajacy nie przewidzial w dokumentacji przetargowej mozliwosci zawarcia —
wymaganej w okoliczno$ciach sprawy — odrebnej umowy powierzenia przetwarzania danych
osobowych. Przyktadowy wzor takiej umowy Abbott dotgczyt do pytan z dnia 21 listopada 2023
roku.

Umowa taka jest przy tym niezbgdna, bowiem w razie wyboru Abbott (ale takze w razie wyboru
innego wykonawcy) w sprawie dojdzie do powierzeniu wykonawcy przetwarzania danych
osobowych.

Do przekazywania danych do Abbott moze dojs¢ co najmniej w nastepujacych dwoch
scenariuszach, z ktorych pierwszy jest typowym scenariuszem powierzenia, i to juz wystarczy do
uznania, ze dochodzi do powierzenia:

a. zdalny dost¢p do pulpitu — Abbott moze (za kazdym razem po uzyskaniu zgody na
potaczenie) w ramach wykonywania ustug serwisowych uzyska¢ zdalny dost¢p do
pulpitu komputera Zamawiajacego, na ktérym sg przechowywane dane pacjentow (w
tym imiona, nazwiska, daty urodzenia, pte¢ itd.); w tym zakresie na pewno bedzie
dochodzito do powierzenia przetwarzania danych osobowych i bedzie to typowy*
przypadek powierzenia, ktéry wymaga zawarcia umowy powierzenia;

b. fizyczny dostep do komputera lokalnie u Zamawiajgcego przez serwisantow z Abbott
— tutaj rowniez za kazdym razem bedzie wymagana zgoda szpitala na dostep do
komputera, ale sam fakt, ze takie czynnosci sa objete ustugami serwisowymi
swiadczonymi przez Abbott, juz przemawia za zawarciem umowy powierzenia;

W zwigzku z powyzszym, Abbott wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany dokumentacji
przetargowej (SWZ lub Projektu Umowy) tak, aby jednoznacznie wskazywata na konieczno$¢

Zob. np. K. Cieniak, Powierzanie przetwarzania danych osobowych, MOP 2019, Nr 9, str. 505, Legalis 2023.
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44,

45.
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zawarcia z Wykonawcg umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych.
KWESTIE FORMALNE
Abbott skorzystal terminowo z uprawnienia do zadania pytan Zamawiajacemu

W dniu 21 listopada 2023 roku Abbott wystosowat do Zamawiajacego pytania dotyczgce m.in.
niezgodnos$ci treSci dokumentacji przetargowej z ustawa. Zagadnienia objg¢te niniejszym
odwotaniem nie zostaty zmienione w dokumentacji przetargowej do dnia wniesienia odwotania.

Abbott wniost odwolanie w terminie
Projekt Umowy zostal opublikowany w dniu 20 listopada 2023 roku.

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP, Abbott moze wnie$¢ odwotanie do Prezesa Izby w terminie
10 dni od dnia zamieszczenia dokumentu na stronie internetowej.

Niniejsze odwotanie zostato ztozone w dniu 30 listopada 2023 roku, a wiec w terminie 10 dni od
dnia umieszczenia Projektu Umowy na stronie internetowej.

Abbott dochowat zatem terminu do wniesienia odwotania.

*k*k

W zwigzku z powyzszym, wnosze jak w petitum.

Signed by /
Podpisano przez:

Marzena Budyta

Date / Data:
2023-11-30
10:27

Marzena Budyta
pelnomocnik

Zalaczniki:

I
.
M.
(AVA

pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;

odpis petny z KRS dotyczacy Abbott Laboratories Poland sp. z 0.0.;

dowdd uiszczenia wpisu;

potwierdzenie nadania kopii niniejszego pisma do Zamawiajacego wraz z zatgcznikami.
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