Sygn. akt: KIO 2043/17

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce MVS Sp. z 0.0., ul. Bielska 49, 43-190 Mikolow w postepowaniu prowadzonym
przez Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie, Oddziat w Krakowie,
ul. Garncarska 11, 31-115 Krakow

przy udziale wykonawcy Siemens Healthcare Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11,
03-821 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MVS Sp. z o0.0., ul. Bielska 49,
43-190 Mikotow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MVS Sp. z 0.0., ul. Bielska 49, 43-190 Mikol6w tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy MVS Sp. z 0.0., ul. Bielska 49, 43-190 Mikoléw na rzecz
Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie, Oddziat w Krakowie,
ul. Garncarska 11, 31-115 Krakow kwote 278 zt 00 gr (stownie: dwiescie
siedemdziesiat osiem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z dojazdu odwotujgcego na posiedzenie i rozprawe.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuiuerninnnnnrnnnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Ustuge serwisu
pogwarancyjnego obejmujgcego urzgdzenie Magnetom Avanto z wyposazeniem oraz stacje robocze syngo MM i
uzupetnienie helu w rezonansie”,

opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 22 wrzes$nia 2017 roku pod numerem 2017/S
182-372857, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Centrum Onkologii
Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie, Oddziat w Krakowie, ul. Garncarska 11, 31-115 Krakéw
(dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca MVS sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie (dalej ,odwotujgcy”)
ztozyt odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (dalej ,SIWZ), tj. sekcji Il 1.1.3 (zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe)
ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 6.2, pkt 8.4.1), zatgcznika 1.1 (opis przedmiotu
zamoOwienia), zatgcznika nr 3 (umowa) — § 1 ust 6 SIWZ



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgce przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579) [dalej
Lustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci, tj. poprzez sformutowanie postanowien SIWZ w sposo6b
bezzasadnie ograniczajgcy krag podmiotow uprawnionych do ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia,

2. art. 29 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez wadliwe opisanie przedmiotu
zamowienia, polegajgce na wprowadzeniu do przedmiotu zamowienia ustug
dostepnych wytgcznie u jednego podmiotu, i tym samym ograniczenie liczby
wykonawcdéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia,

3. art. 29 ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z § 13 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, poprzez
wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia, polegajgce na wprowadzeniu wymogu
posiadania szkolen serwisowych wystawionych przez producenta lub przez inny
podmiot szkolgcy upowazniony przez producenta przedmiotowego urzadzenia oraz
polegajgce na niejasnym i nieprecyzyjnym opisaniu tego wymagania, poprzez uzycie
niedookre$lonych pojec¢, w zwigzku z trescig pkt 8.4.1) SIWZ, a ponadto zgdane
przeszkolenie nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia lecz cech wykonawcy,

4. art. 29 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez wadliwe opisanie przedmiotu
zamoéwienia, polegajace na wprowadzeniu do tego zamowienia ustug dostepnych
wylacznie u jednego podmiotu i tym samym ograniczenie liczby wykonawcow
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uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, a takze poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb uniemozliwiajgcy prawidtowg wycene oferty.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci ogloszenia o0 zaméwieniu oraz SIWZ w sposéb
zapewniajgcy zgodno$¢ opisu przedmiotu zamdwienia z przepisami ustawy Pzp, w tym:

1. wykres$lenie z sekciji lll.1.3) ogtoszenia o zamowienia oraz pkt. 6.2. SIWZ zdania:
"Wykonawca spefni warunek, jezeli wykaze, Ze osoby ktére bedg realizowac
przedmiot zamowienia, bedg miec¢ szkolenia serwisowe wystawione przez producenta
lub przez inny podmiot szkolgcy upowazniony przez producenta przedmiotowego
urzgdzenia. Wykonawca winien dysponowac oryginalng dokumentacja serwisowg
urzgdzenia bedgcego przedmiotem zamdwienia oraz winien posiadac dostep do
koddw serwisowych”,

2. wykres$lenia z SIWZ z zatgczniku nr 1.1 w czesci Modyfikacje:

[ ,upgrade oprogramowania do wersji VE61- dotyczy stacji Syngo Multimodality
[ wykonanie upgradu: wymiana komputerow MRIR i MRAWP, upgrade
oprogramowania do wersji VB19,

3. wykre$lenie z SIWZ z zatgcznika nr 3 (wzér umowy) z § 1 ust. 1 czesSci zdania:
"upgrade oprogramowania do wersji VE61 - dotyczy stacji Syngo Multimodality,
wykonanie upgradu: wymiana komputerow MRIR i MRAWRP i upgrade
oprogramowania do wersji VB19, zalecane przez producenta aktualizacje software,
oraz naprawy bez czesci zamiennych®,

4. wykreslenie z SIWZ zatgcznik nr 3 (wzor umowy) § 1 ust 6 w catosci.

Odwolujgcy wniost takze o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze postanowienia SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia bezzasadnie ograniczajg krag podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia, co stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy ograniczyt mozliwo$¢ ztozenia oferty
w tym postepowaniu do jednego podmiotu funkcjonujgcego na rynku ustug serwisowych, co
zostato wzmocnione, poprzez wprowadzenie zapiséw dotyczgcych wymogu posiadania



przez osoby wykonujgce przedmiot zamdwienia szkolen serwisowych producenta sprzetu
oraz poprzez dostep do koddw serwisowych producenta sprzetu i oryginalnej dokumentacji
serwisowej urzadzenia.
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Podnidst, ze dokumentacja serwisowa sprzetu powinna byé w posiadaniu wtasciciela
sprzetu czyli zamawiajgcego, poniewaz jest istotna dla prawidtowej eksploatacji sprzetu
i zamawiajgcego od chwili jego zakupu. Uznat za niezrozumialy fakt, ze zamawiajgcy takiej
dokumentacji serwisowej nie posiada i nie dopilnowat kompletnosci dokumentacji sprzetu
w chwili jego zakupu lub instalacji. Uzupetit, Ze kupujgc sprzet zamawiajgcy miat
obowigzek otrzymac¢ peing dokumentacje. Stangt na stanowisku, ze nie mozna oczekiwac,
aby dokumentacje serwisowg posiadat podmiot, ktory nie jest wtascicielem sprzetu i ma
zgodnie z przedmiotem zamoéwienia wykonywac ustugi serwis sprzetu.

W ocenie odwotujgcego wymaganie wobec wykonawcy co do dokumentacji
serwisowej mozna wyttumaczy¢ zapewne tylko poprzez fakt, ze zapewne jedynym
podmiotem, ktéry moze $wiadczyé ustugi jest Siemens Healthcare sp. z o.0.

Stwierdzit, Zze powyzszg konstatacje nalezy takze oceni¢ przez pryzmat oczekiwania,
iz podmiot serwisujgcy bedzie posiadat kody serwisowe do sprzetu.

W odniesieniu do kodéw serwisowych odwotujacy stwierdzit, Zze jest to rodzaj
zabezpieczenia sprzetu, ktory musi takze by¢é w posiadaniu wiasciciela sprzetu oraz, ze kody
te sg pierwotnie instalowane przez producenta sprzetu.

Podniost, ze bez takiego kodu nie byto mozliwo$ci wczesniejszego serwisowania
sprzetu.

Odwotujgcy postuzyt sie nastepujgcym przyktadem: to tak jakby zamawiajgcy oddat
do serwisu laptopa zabezpieczonego swoim hastem i zazadat od serwisu sprawdzenia
sprzetu, nie udostepniajgc haset zabezpieczajgcych laptop.

Zdaniem odwolujgcego kody serwisowe, jak i dokumentacja serwisowa jest zapewne
w posiadaniu przez producenta sprzetu i zapewne tez w posiadaniu podmiotu powigzanego
czyli Siemens Healthcare Sp. z 0.0.

Stanat na stanowisku, ze ani producent sprzetu, ani podmiot z nim powigzany nie ma
zadnego interesu ekonomicznego, aby udostepnia¢ te kody innym podmiotom
w szczegolnosci konkurencyjnym takim jak odwotujgcy. Uzupelnit, ze nawet jezeli kody takie
zostaly by sprzedane odwotujgcemu to z oczywistych wzgledéw koszt taki musi zostac ujety
w cenie oferty, co czyni oferte niekonkurencyjng wobec podmiotu, ktory kody takie posiada
i nie musi za nie ptacic.

Podsumowal, ze tgczna analiza wszystkich wymagan zamawiajgcego w zakresie
posiadania szkolen serwisowych, posiadania kodéw serwisowych oraz oryginalnej
dokumentacji serwisowej prowadzi do wniosku, ze jedynym podmiotem ktdéry moze tak
szczegolne oczekiwania spetnic jest przystepujacy.

Oswiadczyt, ze obecnie na rynku funkcjonuje wiele podmiotow mogacych swiadczyé
ustugi wysoko specjalistyczne w zakresie serwisowania sprzetu i oprogramowania jednak
postawienia ww. wymogdw ogranicza konkurencje de facto do jednego podmiotu.
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Podat, ze Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata na niedopuszczalno$¢
tego typu praktyk oraz przyjeta bardzo szeroki zakres potencjalnego wplywu na utrudnienie
uczciwej konkurencji — uchwata KIO z dnia 17 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO/KD 41/16 KIO:
,Dla uznania niezgodno$ci opisu przedmiotu zamowienia z zasadg wynikajgcg z art. 29 ust. 2 p.z.p. wystarczajgce jest
uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji."

Zdaniem odwolujgcego dodatkowym argumentem wskazujgcym na ograniczenie
konkurencyjnosci przedmiotowego postepowania jest wymaganie posiadania przez
wykonawce szkolen producenta sprzetu, tj. Siemens lub podmiotu upowaznionego przez
producenta sprzetu bedacego przedmiotem sktadanej oferty.

Stwierdzit, ze wszystkie zapisy dotyczgce posiadania ww. uprawnien oraz
nakazujgce, aby czynnosci serwisowe bylty wykonywane przez osoby przeszkolone wskazujg
na jeden podmiot moggcy wykona¢ przedmiotowe ustugi, tj. przystepujacego.



Zwrécit uwage na niejednoznaczno$é warunku postawionego w ogtoszeniu w sekcji
ll.1.3) oraz w pkt. 6.2 SIWZ — zamawiajacy nie precyzuije o jakie szkolenie chodzi, czego ma
dotyczyé, jakie rodzaj kwalifikacji zawodowych ma zosta¢ uzyskany przez przeszkolong
osobe.

Podniost, Zze szkolenie jest oSwiadczeniem o cechach dotyczgcych wtadciwosci
wykonawcy, a nie przedmiotu zamdéwienia i to wykonawca jako podmiot, ktéry ma Swiadczyc¢
ustuge serwisowg ma wykazac, ze poszczegolne osoby majg wykazywac sie jakimis
szczegolnymi szkoleniami kwalifikacjami, ktore nigdzie nie zostaty zdefiniowane, ani tez nie
wynikajg z przepisdéw prawa powszechnie obowigzujgcych.

Skonstatowalt, ze wszystkie wskazane zapisy postugujg sie niedookreslonymi
pojeciami i prowadza do ograniczenia konkurencji do de facto jednego podmiotu,
tj. przystepujacego.

Podnidst, ze w sytuaciji, w ktorej podmiotem Swiadczgcym ustugi moze by¢ jedynie
autoryzowany przedstawiciel producenta to producent urzgdzenia decyduje de facto o tym,
kto moze ztozy¢ oferte w postepowaniu, jako, ze decyduje o tym, ktére podmioty odbedg
jakies szczegolne szkolenie Uzupetnit, Ze producent nie ma ani obowigzku, ani interesu
biznesowego w porozumieniu sie¢ z wykonawcami np. takimi jak odwotujgcy co do szkolenia
pracownikow konkurencyjnego podmiotu, co sprowadza sie do wniosku, iz w przy takiej
tredci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ jedynie jeden podmiot moze ztozy¢ oferte
w postepowaniu.

Wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy
moze zgdac od wykonawcédw dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu — mozna wyrézni¢ dwa rodzaje dokumentow:
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[ dokumenty przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
potwierdzajace, ze oferowane przez wykonawcow dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego,

[ dokumenty podmiotowe, tj. potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
i art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Podniost, ze oswiadczenia jakich przedstawienia zgda zamawiajgcy nie stanowig
dokumentacji przedmiotowej lecz stricte podmiotowa, a przez ograniczony zakres mozliwej
do zgdania przez zamawiajgcego dokumentacji wedle przepiséw ustawy Pzp, jest to zgdanie
catkowicie bezpodstawne i nieuprawnione.

W ocenie odwotujgcego fakt mozliwosci $wiadczenia przez niego ustug bedacych
przedmiotem zamowienia potwierdza przede wszystkim stanowisko przystepujgcego
przekazane odwotujgcemu w innym postepowaniu o zamowienie publiczne, tj. postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie dla Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego
w Biatej Podlaskiej ustug serwisowych w zakresie okresowych przegladéw techniczno-
eksploatacyjnych oraz napraw rezonansu magnetycznego wraz z wyposazeniem (nr sprawy
ZP.3521/1/17).

Zatgczyt do odwotania kopie pisma skierowanego do odwotujgcego przez
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej z dnia 30 maja 2017 roku.

W odniesieniu do oczekiwania zamawiajgcego (zatgcznik nr 1.1 do SIWZ oraz
zatgcznik nr 3 (wzor umowy) § 1 ust 1), aby podmiot serwisujgcy wykonywat i dokonywat
modyfikacji oprogramowania, {j:

[ ,upgrade oprogramowania do wersji VE61(dotyczy stacji Syngo Multimodality),
[ wykonanie upgradu: wymiana komputerow MRIR i MRAWP, upgrade
oprogramowania do wersji VB19

podnibst, ze dokonywanie jakichkolwiek modyfikacji, czy to software’u systemowego,
czy tez aplikacyjnego danego urzadzenia, a takze dokonywanie modyfikacji urzadzenia jest
mozliwe tylko i wylgcznie przez producenta danego oprogramowania badz jego
autoryzowanego przedstawiciela, a w przypadku modyfikacji urzgdzenia jest ona réwniez
mozliwa do dokonania tylko przez producenta danego urzgdzenia wobec czego wykonawca
nie bedacy producentem, czy autoryzowanym przedstawicielem producenta
oprogramowania i/lub sprzetu nie ma mozliwosci prawnych ingerowania w oprogramowanie,



ktérego nie jest autorem, jako, ze bytaby to nieuprawniona ingerencja w utwor jakim jest
oprogramowanie komputerowe.
KIO2043/17 7

Wskazal, ze zamawiajacy nie podat w SIWZ Zzadnych informac;ji, w jaki sposéb (poza
tym, ze na koszt wykonawcy) ma nastepowa¢ taka ingerencja, tj. czy zamawiajgcy pozyskat
na takie modyfikacje i uaktualnienia zgode producentéw urzgdzen i oprogramowania.

Podniést takze, ze zapisy SIWZ nie wypetniajg takze obowigzku zamawiajgcym co do kompletnego,
wyczerpujgcego i uwzgledniajgcego wszystkie mozliwe okolicznosci opisania
przedmiotu zamowienia.

Wskazat, ze urzadzenia, ktérych wiascicielem jest zamawiajgcy posiadaja na chwile
obecna okre$long konfiguracje i opcje systemu.

Stanat na stanowisku, Zze na etapie postepowania wykonawcy nie majg mozliwosci
dokonania wyceny wszystkich mozliwych modyfikacji urzadzenia, oprogramowania czy
uaktualnien oprogramowania producenta, poniewaz nie jest wiadome, czy w ogéle producent
przewiduje jakie$ uaktualnienia, jesli planuje to ile i z jakg czestotliwoscig w okresie trwania
umowy bedg one miaty miejsce. Nie majgc takiej wiedzy, tym bardziej — wywodzit odwotujgcy
—wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ ceny takiej modyfikacji czy uaktualnienia, a tym
samym nie jest w stanie w sposéb prawidtowy wycenic¢ swojej oferty.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy prébuje przerzuci¢ na wykonawcow koszty
niemozliwe do oszacowania ani na etapie sktadania oferty, ani nawet w trakcie wykonywania
umowy.

Stwierdzit, ze aktualizacje oprogramowania, jego modyfikacje i modyfikacje urzgdzen
sg okolicznosciami, ktére powinny by¢ kazdorazowo, odrebnie wyceniane w zaleznosci od
ich ilosci i zakresu — wedtug wiedzy odwotujgcego w gre mogg wchodzi¢ aktualizacje
niezbedne do prawidtowego funkcjonowania urzgdzen, ktére albo sg udostepniane
bezptatnie, ale tylko i wytgcznie przez producenta badz jego autoryzowanych przedstawicieli,
albo w gre mogg wchodzi¢ uaktualnienia i modyfikacje umozliwiajace pewne dodatkowe
funkcje, ktore z pewnoscig sg odptatne, natomiast wiedze w tym zakresie moga posiadac
jedynie, choc i to nie jest pewne, producent lub jego autoryzowani przedstawiciele.

W ocenie odwotujgcego mozliwe jest, ze nawet producent czy jego autoryzowani
przedstawiciele nie bedg w stanie okresli¢, czy w przyszto$ci zostang przygotowane jakies
aktualizacje i modyfikacje, a tym bardziej wycenic je na przysztos¢, w tym dla innych
podmiotéw celem przygotowania przez nich oferty w postepowaniu.

Podsumowat, ze catos¢ wskazanych przez niego okolicznosci w sposéb ewidentny
ogranicza uczciwg konkurencje, poprzez ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow,
poprzez nieprecyzyjny, niekompletny, a rownoczesnie wskazujacy na jednego wykonawce
ustugi.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem przy pi$mie z dnia 5 pazdziernika 2017 roku, w tym: Ogtoszenia o zamowieniu
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 wrze$nia 2017 roku
pod numerem 2017/S 181-372857, Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwieni wraz
z zatgcznikami, zapytania wykonawcy z dnia 28 wrzesnia 2017 roku w szczegolnosci
w odniesieniu do celowosci zapiséw dotyczacych szkolen serwisowych, wystawionych przez
producenta i dysponowania oryginalng dokumentacjg producenta, ztozonych na rozprawie
przez odwotujgcego: pisma odwotujgcego do przystepujacego z dnia 11 czerwca 2014 roku
oraz pisma przystepujgcego do odwolujgcego z dnia 12 czerwca 2014 roku dotyczgcych
oferty na certyfikowane szkolenia serwisowe producenta, ztozonych przez przystepujgcego
na rozprawie: pisma przystepujgcego do odwoltujgcego z dnia 3 pazdziernika 2017 roku wraz
z zalgczong ofertg dotyczgcg oprogramowania serwisowego (klucza licencyjnego), pisma
odwolujacego do przystepujgcego z dnia 13 lipca 2017 roku dotyczacego oferty na zakup
kluczy licencyjnych oraz korespondenciji e-mail z dnia 18 lipca 2017 roku godz. 16:03
pomiedzy osobg ze strony przystepujgcego a osobg ze strony odwoltujgcego dotyczacej
oferty na klucze serwisowe, pisma odwotujgcego do przystepujgcego z dnia
17 lutego 2017 roku dotyczacego szkolen serwisowych producenta oraz kluczy licencyjnych,



pisma odwolujgcego do przystepujacego z dnia 5 wrzednia 2017 roku dotyczgcego
akceptaciji oferty na zakup klucza licencyjnego (urzadzenie w Biatej Podlaskiej) wraz z oferta,
umowa licencyjng i potwierdzeniem wykonania operacji — przelew kwoty 35 700,70 zt na
rachunek przystepujgcego z dnia 5 wrzesnia 2017 roku dotyczgcy umowy licencyjnej na
oprogramowanie serwisowe (biata Podlaska), a takze stanowisk stron i przystepujacego
zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Ustalit takze, iz wypetnione zostaty materialnoprawne przestfanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do wszystkich zarzutéw dotyczacych naruszenia przepisu art. 29
ust. 2 ustawy Pzp skitad orzekajgcy na wstepnie wskazuje, za wyrokiem Krajowej Ilzby
Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2012 roku o sygn. akt KIO 54/12, iz ,dla stwierdzenia
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarcza wprawdzie zaistnienie moZliwosci utrudnienia
konkurencji. Jednakze wykazanie moZliwosci naruszenia uczciwej konkurencji nie moze
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ograniczy¢ sie do twierdzer wykonawcy, przesuwajgc wten sposob caty ciezar dowodzenia
wyfgcznie na zamawiajgcego, przy zatoZeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej,
nalezy uznac dang okoliczno$¢ za wystarczajgco wykazang. Przeczy to zaréwno
kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadow cieZzaru
dowodu (art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy Pzp), a i brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie
uprawnia do takiego wniosku. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy winien jednak przekonac
Izbe, Ze dany parametr znajduje uzasadnienie wjego potrzebach. Tylko bowiem
zamawiajgcy wie, jaki konkretnie efekt zamierza osiggng¢ wdrodze zamdwienia
publicznego.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
wzw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumiec nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami
0 stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron wjego wypetnianiu
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).”

Powyzsza uwaga wstepna zostata poczyniona w szczegoélnosci w zwigzku ze
stanowiskiem odwotujgcego zaprezentowanym na rozprawie, zgodnie z ktérym ,(...)
Przystepujgcy nie udowodnit, iz koszty zakupu kodow dostepu sg jednakowe, a nie
zréznicowane dla poszczegdinych podmiotéw.” oraz ,\W foku rozprawy Przystepujgcy nie
potwierdzit, ze dokumentacja serwisowa ze strony producenta miataby przymiot
oryginalnosci, czego wymaga w SIWZ Zamawajgcy’. (str. 8 Protokotu posiedzenia
i rozprawy)
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Zarzut wprowadzenia wymogu posiadania szkolen serwisowych wystawionych przez
producenta lub przez inny podmiot szkolgcy upowazniony przez producenta przedmiotowego
urzgdzenia oraz niejasnego i nieprecyzyjnego opisania tego wymagania, poprzez uzycie
niedookreslonych poje¢, ktéry to wymaog nie odnosi sie do przedmiotu zamowienia lecz cech
wykonawcy, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku



z art. 7 ust. 1 tejze ustawy oraz w zwigzku z § 13 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 22 wrzesnia 2017 roku pod numerem 2017/S 182-372857.

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga serwisu pogwarancyjnego obejmujgcego
urzadzenie Magnetom Avanto (aparat rezonansu magnetycznego) z wyposazeniem oraz
stacje robocze syngo MM i uzupetnienie helu w rezonansie (pkt 3 SIWZ Opis przedmiotu
zamdwienia ppkt 3 oraz Zatgcznik nr 1.1. do SIWZ) w terminie 36 miesiecy od daty
udzielenia zamowienia (pkt 5 SIWZ Termin wykonania zamdwienia ppkt 5.1.).

Zamawiajacy wskazat, ze jest to rezonans magnetyczny Magnetom Avanto s/n 27686
produkciji Siemens, ktéry pracuje u zamawiajgcego (§ 1 Przedmiot umowy ust. 1 wzoru
umowy, stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ).

Termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzier 30 pazdziernika 2017 roku.

W sekciji lll.1.3) ogloszenia 0 zamdwieniu Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje
zawodowe zamawiajgcy podat, ze ,Wykonawca spefni warunek, jezeli wykaze, Ze osoby
ktore bedg realizowac¢ przedmiot zamodwienia, bedg mie¢ szkolenia serwisowe wystawione
przez producenta lub przez inny podmiot szkolgcy upowazniony przez producenta
przedmiotowego urzgdzenia. Wykonawca winien dysponowac oryginalng dokumentacja
serwisowg urzgdzenia bedgcego przedmiotem zamdwienia oraz winien posiadac dostep do
kodow serwisowych”.

W pkt. 6 SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu i wwmagania dotyczgce przedmiotu
zamOdwienia ppkt 6.2. zamawiajgcy powtorzyt, w zakresie zdolnosci technicznych lub
zawodowych, wymogi wskazane w sekcji lll.1.3) ogtoszenia o zamdwieniu.

W pkt 8 SIWZ Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia ppkt 8.4.1) zamawiajgcy podat nadto, ze w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nalezy przediozy¢ ,\Wykaz osdb,
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci
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odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacja o podstawie do dysponowania
tymi osobami’.

Pismem z dnia 28 wrze$nia 2017 roku jeden z wykonawcéw skierowat do
zamawiajgcego pytania, w tym ,0 wyjasnienie celowosci zapiséw dotyczgcych szkolen
serwisowych wystawionych przez producenta sprzetu w SIWZ 6.2. oraz wumowie 1 § pkt 6.”
oraz wnibst o ,usuniecie z SIWZ zapiséw dotyczgcych posiadania szkolen producenta.”

Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na to zapytanie (brak takiej odpowiedzi
w przekazanej przez zamawiajgcego Izbie dokumentacji postepowania).

Pismem z dnia 11 czerwca 2014 roku odwotujgcy zwrécit sie do Siemens Sp. z o.0.
z Warszawy (przystepujacy) o ,przedstawienie szczegdtowej oferty na certyfikowane
Szkolenia serwisowe nastepujgcych urzgdzen: - Magnetom Avanto - Magnetom Espree
- Magnetom Essenza” oraz ,okre$lenie ceny przeszkolenia jednego inZyniera serwisu,
wprzypadku grupy z podaniem wymaganej minimalnej ilosci grupy szkoleniowej, a takze
miejsce prowadzenia szkolenia i moZlivie najblizszego terminu.”

Pismem z dnia 10 lutego 2017 roku odwotujgcy zwrocit sie do Siemens Sp. z o.0.
z Warszawy (przystepujacy) o ,przestanie aktualnej oferty na certyfikowane szkolenia
serwisowe urzgdzen Siemens Magnetom Avanto 1.5T” oraz o ,okreSlenie ceny
przeszkolenia jednego inZyniera serwisu, w przypadku grupy z podaniem wymaganej ilosci
grupy szkoleniowej, a takZze miejsca prowadzenia szkolenia i moZliwie najblizszego terminu.”

Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.



Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do niejasnego i nieprecyzyjnego, a takze
niejednoznacznego (str. 6 odwotania, czwarty akapit ,niejednoznaczno$¢ warunku’) —
zdaniem odwolujgcego — opisania przez zamawiajgcego wymagania posiadania szkolen
serwisowych wystawionych przez producenta lub przez inny podmiot szkolacy upowazniony
przez producenta przedmiotowego urzgdzenia, poprzez uzycie niedookreslonych poje¢ sktad
orzekajacy lzby zauwaza, ze odwotujgcy za takie pojecie uznat ,szkolenie” [,Zamawiajgcy
nie precyzuje jednak o jakie szkolenie chodzi, czego ma dotyczy¢, jaki rodzaj kwalifikacji
zawodowych ma zosta¢ uzyskany przez przeszkolong osobe”— (str. 6 odwotania, czwarty
akapit)].
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Ustalenie znaczenia stowa ,szkolenia” w jezyku polskim nie nastrecza trudnosci — jest
to cykl wyktadéw z jakiegos przedmiotu, zorganizowanych w celu uzupetienia czyjego$
wyksztalcenia, czyichs wiadomo$ci z jakiejs dziedziny.

Uwzgledniajgc przy interpretacji wymagania zamawiajgcego wskazane rozumienie pojecia ,szkolenie”, a takze
podane przez zamawiajgcego informacije

co do samego
urzgdzenia (rezonans magnetyczny Magnetom Avanto s/n 27686 produkcji Siemens) oraz co
do zakresu obstugi, wynikajacego z opisu przedmiotu zamowienia (w szczegoélnosci
przeglady wedtug wymagan producenta, kontrola jakosci, naprawy, czesci zamienne)
stwierdzi¢ nalezy ze zamawiajgcy oczekuje, aby osoby realizujgce ustuge serwisu
pogwarancyjnego ww. skonkretyzowanego rezonansu magnetycznego odbyty cykl wyktadéw
u wskazanego producenta (ewentualnie przez inny podmiot szkolgcy — to sformutowanie nie
byto przez odwolujacego kwestionowane) umozliwiajgcych swiadczenie wszystkich ustug
wyspecyfikowanych w zatgczniku nr 1.1. do SIWZ, przy czym podkre$lenia wymaga, ze
odwotujgcy nie kwestionowat zgodnosci z przepisem art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp opisu
przedmiotu zamowienia, wynikajgcego z zatacznika nr 1.1. w zakresie dotyczagcym punktow,
majacych znaczenie dla Swiadczenia stricte obstugi serwisowej, tj. w zakresie przegladow
okresowych, kontroli jakosci, napraw i czesci zamiennych.

Potwierdzeniem, ze odwotujgcy rozumie postawiony przez zamawiajgcego wymag
jest tre$¢ korespondencii odwotujacego z przystepujgcym (z dnia 11 czerwca 2017 roku oraz
10 lutego 2017 roku) dotyczgcej zapytan o ,certyfikowane szkolenia serwisowe”.

Trudno bowiem zaktada¢, aby odwotujgcy uzywajgc takiego sformutowania
i oczekujac szczegotowej oferty nie wiedziat, jakie znaczenie przypisa¢ poszczegolnym
pojeciom i sformutowaniu jako cato$ci, zwtaszcza ze wskazane szczeg6ty oferty, jak wynika
z treSci obu zapytan, dotyczy¢ mialy ,jedynie” ceny jednostkowej (przeszkolenie jednego
inzyniera serwisu), ceny dla grupy i jej minimalnej liczebno$ci oraz czasu i miejsca szkolenia.

W odniesieniu do tej czesci zarzutu, ktéra dotyczy wprowadzenia wymogu posiadania
szkolen serwisowych wystawionych przez producenta lub przez inny podmiot szkolacy
upowazniony przez producenta przedmiotowego urzgdzenia, ktéry to wymog — jak wskazuje
sam odwotujgcy — nie odnosi sie do przedmiotu zamowienia lecz cech wykonawcy sktad
orzekajgcy Izby wskazuje, ze wiasnie dlatego, ze nie jest to wymog dotyczgcy przedmiotu
zamowienia nie znajdujg tutaj zastosowania przepisy art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp, ktére to
takiego opisu dotyczg (opisu przedmiotu zamowienia), a takze § 13 rozporzadzenia
w sprawie dokumentow (...) dotyczace tzw. dokumentéw przedmiotowych, ktére — co takze
wskazat odwolujacy (str. 7 odwotania) — majg potwierdza¢, ze oferowane przez wykonawcow
ustugi spetiajg wymagania zamawiajacego.
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Odwolujgcy stwierdzit, ze ,O$wiadczenia jakich przedstawienia zgda Zamawiajgcy nie
Jest dokumentacjg przedmiotowg lecz stricte podmiotowg, a przez ograniczony zakres
mo?Zliwej do Zgdania przez Zamawiajgcego dokumentacji wedle przepiséw Pzp, jest to
Zgdanie catkowicie bezpodstawne i nieuprawnione”. Odwolujgcy niezasadnie ocenit dopuszczalno$¢ zgdania przez
Zamawiajgcego
na
potwierdzenie warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dokumentu



w postaci Wykazu oso6b (,dokument podmiotowy”) na podstawie przepisu rozporzgdzenia
w sprawie dokumentéw dotyczacego innego rodzaju dokumentéw (,dokumentéw
przedmiotowych”).

Na rozprawie odwotujgcy w ogéle nie odnidst sie do tego, ze w tym przypadku
zastosowanie znajduje § 2 ust. 2 pkt 10) rozporzadzenia w sprawie dokumentow (co
podnosit przystepujacy).

Wymog posiadania ww. szkolen zostat przez zamawiajgcego umiejscowiony
w punkcie 6 SIWZ, ktory — patrzac nawet tylko przez pryzmat jego tytutu (Warunki udziatu
w postepowaniu i wwmagania dotyczgce przedmiotu zamdwienia) — dotyczyt takze warunkéw
udziatu w postepowaniu (ktérym to tzw. warunkom podmiotowym odpowiadaja dokumenty
podmiotowe, warunki te potwierdzajace).

Zaréwno sformutowanie ,,dokumenty przedmiotowe, jak i ,dokumenty podmiotowe” sg
odwotujgcemu znane — postuzyt sie nimi w odwotaniu (str. 7, drugi akapit). Znane w zwigzku
z tym winno by¢ odwotujgcemu takze rozréznienie na warunki podmiotowe i warunki
przedmiotowe i przypisanie obu tym rodzajom warunkéw dokumentéw je potwierdzajgcych.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze zarzut sie
nie potwierdzit.

Zarzut wadliwego opisania przedmiotu zamowienia polegajgcego na wprowadzeniu
do tego zaméwienia ustug dostepnych wytgcznie u jednego podmiotu i tym samym
ograniczenie liczby wykonawcéw uprawnionych do ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia,
a takze wadliwego opisania przedmiotu zaméwienia, tj. w sposéb uniemozliwiajgcy
prawidtowg wycene oferty, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 7 ust. 1 tejze ustawy,

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Odwotujgcy opart zarzut wadliwego opisu przedmiotu zamowienia na tym, ze
zamawiajacy ,wprowadzit do fego zamdwienia ustugi dostepne wytgcznie u jednego
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podmiotu’, ktérym to podmiotem — co wynika z odwotania, a co potwierdzit odwotujgcy na
rozprawie — jest Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z Warszawy czyli przystepujacy.

,Ustugi dostepne wytgcznie u jednego podmiotu”to, wedle odwotujgcego, szkolenia
serwisowe, dostepnos¢ koddw serwisowych oraz dostepnosc¢ oryginalnej dokumentacii
serwisowej objetego przedmiotem zamowienia urzgdzenia rezonansu magnetycznego.

W odniesieniu do szkolen serwisowych sktad orzekajgcy Izby podnosi, czego nie
kwestionowat odwolujgcy na rozprawie, ze to nie Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z Warszawy
czyli przystepujgcy prowadzi takie szkolenia, ale Siemens Health GmbH , o czym odwotujgcy
zostat poinformowany przez przystepujacego pismami:

[ z dnia 12 czerwca 2014 roku — ,Siemens sp. z 0.0. nie wykonuje certyfikowanych
szkolen serwisowych dotyczacych (...)”

[ z dnia 17 lutego 2017 roku — ,Siemens Health GmbH — producent wyrobéw
medycznych marki SIEMENS, oferuje szkolenia serwisowe, ktérymi sg Panstwo
zainteresowani, sSwoim partnerom biznesowym, z ktérymi zawarte ma stosowne
umowy, poprzedzone szczegétowym procesem weryfikacji danego kandydata na
partnera biznesowego Siemens Healthcare GmbH.”

Podkreslenia wymaga, ze w odwotaniu kwestia dostepnosci szkolen serwisowych
jedynie dla partneréw biznesowych Siemens Health GmbH w ogéle nie byta podnoszona —
odwotujacy nie podnosit trudnosci w uzyskaniu statusu takiego partnera, a na rozprawie
nawet przyznat, ze warunki stawiane podmiotom chcacym taki status uzyskac nie sg mu
w ogéle znane.

Tym bardziej zatem nie sposéb uznac, ze tylko przystepujacy jest w stanie wykazac¢
warunek co do szkolenia serwisowego. Mogg to wykazaé takze co najmniej inni partnerzy
biznesowi producenta.

W odniesieniu do podnoszonego przez odwotujgcego obowigzku zamawiajgcego



udostepnienia odwotujgcemu oryginalnej dokumentacji serwisowej sktad orzekajgcy Izby
wskazuje, Ze odwotujgcy obowigzek ten przypisat zamawiajacemu z tego wzgledu, iz on
wiascicielem urzgdzenia i jego prawidiowa eksploatacja wymaga, aby dokumentacja ta byta
w posiadaniu zamawiajgcego jako wtasciciela. Nadto odwotujgcy twierdzit, Ze dokumentacja
serwisowa sktada sie na komplet dokumentaciji, jaka powinien otrzymaé zamawiajgcy

w chwili zakupu.

Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze dla zamawiajgcego niezbedna dla
prawidtowej eksploatacji urzgdzenia jest nie dokumentacja serwisowa, ale dokumentacja
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uzytkownika np. instrukcja obstugi, poniewaz to na jej podstawie uzytkownik poznaje

charakterystyke urzadzenia (parametry i funkcje — ,mozliwosci’ urzgdzenia), czynnosci

zwigzane z uruchomieniem, prawidtowg pracg i zakonczeniem pracy urzadzenia, zasady

konserwaciji, czy postepowania w razie wystgpienia awarii. Za gotostowne sktad orzekajgcy Izby uznat twierdzenie
odwotujgcego, iz kompletna

dokumentacja uzytkownika (wtasciciela) urzgdzenia zawiera¢ musi takze dokumentacje

serwisowa.

Podnies¢ w dalszej kolejnosci nalezy, ze odwotujgcy w toku rozprawy nie zanegowat
dostepnosci — i to bezptatnie — dokumentacji serwisowej ,.z poziomu strony internetowej” (na
co wskazywat przystepujacy), a jedynie jej ,oryginalno$¢”, czego jednak sktad orzekajacy
Izby nie wziagt pod uwage, poniewaz kwestia ta wykracza poza postawiony przez
odwotujgcego zarzut (odwotujgcy kwestionowat dostepnos¢ dokumentaciji serwisowej
w ogdle).

Odwotujgcy nie zaprzeczyt takze, iz nie wystepowat do producenta o udostepnienie
dokumentacji serwisowe;.

W odniesieniu do dostepnosci kodéw serwisowych stwierdzi¢ nalezy, ze kody te sg
dostepne, cho¢ odptatne.

Fakt, ze nabyt je sam odwotujgcy dla urzgdzenia Magnetom Avanto s/n 27250 (Biata
Podlaska) wynika chocby ze ztozonych przez przystepujgcego dokumentow, tj. pisma
odwotujgcego do Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z Warszawy z dnia 5 wrze$nia 2017 roku
dotyczgcego akceptaciji oferty z dnia 29 sierpnia 2017 roku, wskazanej oferty na zakup
klucza licencyjnego (wraz z umowg licencyjng HCS/02433/01/17), a takze potwierdzenia
wykonania operacji — pfatno$ci za umowe licencyjng nr HCS/02433/01/17 na
oprogramowanie serwisowe. Jak wynika z tresci odwotania odwotujacy ustuge serwisowg
urzgdzenia Magnetom Avanto s/n 27250 (Biata Podlaska) wykonat — przyja¢ nalezy, ze
wykonat ja z uzyciem zakupionych kodow (kluczy) serwisowych.

Na cene ofertowg w przedmiotowym postepowaniu sktada sie wiele elementow.
Zakup przez odwotujgcego kodow serwisowych to tylko jeden z nich. Uwzgledniajgc okres
Swiadczenia ustug serwisowych w przedmiotowym postepowaniu (36 miesiecy) i znaczng
warto$¢ zamowienia, obligujgcg zamawiajgcego do publikaciji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej zasadnym jest wniosek, iz zakup kodéw serwisowych na
poziomie 36 tysiecy ztotych jak z ww. oferty (Biata Podlaska) nie wptywa na cene ofertowg
na tyle, aby czyni¢ jg niekonkurencyjna.
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Skiad orzekajacy za nietrafny uznat przyktad odwoltujgcego, iz kody serwisowe
powinny by¢ w posiadaniu wtasciciela (zamawiajgcego) tak jak hasto oddawanego do
serwisu laptopa, poniewaz — co wynika zresztg z odwotania — ,Kody serwisowe sg pierwotnie
instalowane przez producenta sprzetu” (str. 4), podczas gdy hasto dostepu do laptopa to
zabezpieczenie wiasne wiasciciela (,to fak jakby zamawiajgcy oddat do serwisu laptopa
zabezpieczonego swoim hastem”— str. 4). Kody serwisowe jako zabezpieczenia
»pochodzace” od producenta — podmiotu zewnetrznego nie mogg by¢ przyréwnane do
zabezpieczen wiasnych wiasciciela.

Nie umkneto nadto uwadze sktadu orzekajgcego Izby, ze cho¢ odwolujgcy stanowczo



i wielokrotnie twierdzit w tre$ci odwotania, ze jedynym podmiotem u ktérego dostepne sg
ustugi objete przedmiotem zamowienia jest Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z Warszawy
(przystepujacy) to w odniesieniu do kodow serwisowych i dokumentacji serwisowej jego
stanowisko byto bardziej pows$ciggliwie — ,Kody serwisowe jak i dokumentacja serwisowa
Jest zapewne (...) tez w posiadaniu podmiotu powigzanego czyli Siemens Healthare
sp.zo.0.”

Przypomnie¢ wiec wypada, ze w jezyku polskim wyraz ,zapewne” oznacza ,z duzg
dozg prawdopodobienstwa, prawdopodobnie chyba, pewnie, by¢ moze”, co nie referuje ze
stanowczoscig wskazanego twierdzenia.

W odniesieniu do tej czesci zarzutu, ktéra dotyczy wadliwego opisania przedmiotu
zamowienia, tj. w sposo6b uniemozliwiajgcy prawidtowa wycene oferty, co — jak wynika
z uzasadnienia odwofania — dotyczy modyfikacji oprogramowania, sktad orzekajacy lzby
stwierdza, ze odwolujacy, pomijajgc jednoznaczne informacje z zatgcznika nr 1.1. do SIWZ,
iz chodzi o upgrade oprogramowania do konkretnej wersji (VE61 oraz VB19) z jednej strony
twierdzit, ze ,Na etapie postepowania wykonawcy nie majg mozliwosci dokonania wyceny
wszystkich moZliwych modyfikacji urzadzenia, oprogramowania czy uaktualnien
oprogramowania producenta, poniewaz nie jest wiadome, czy wogdle producent przewiduje
Jakie$ uaktualnienia”, z drugiej nie podwazat istnienia wskazanej przez zamawiajgcego wersiji
oprogramowania.

Co wiecej, odwotujacy nie zaprzeczyt ani oSwiadczeniu Siemens Healthcare
Sp. z 0.0. z Warszawy (przystepujacy), ze ,produkt w postaci upgrade u do wskazanych
wersji jest dostepny i wzwigzku z tym istnieje moZliwosc¢ jego zakupu takze przez
Odwotujgcego” (str. 6 Protokotu posiedzenia i rozprawy), ani oSwiadczeniu przystepujgcego,
ze ,odwotujgcy o wycene wtym zakresie ani od producenta, ani od Przystepujgcego jako
przedstawiciela producenta w Polsce, nie wystepowat’.
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Racje zatem nalezy przyznac przystepujgcemu, iz w ten sposéb odwotujgcy pozbawit
sie mozliwosci poznania kosztow oczekiwanej przez zamawiajgcego, skonkretyzowanej
modyfikacji.
Dostrzezenia takze wymaga, ze zamawiajgcy nie zadat, izby wykonawca miat dokona¢ modyfikacji w inny sposéb
niz
poprzez zakup gotowej wersji oprogramowania.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze zarzut sie
nie potwierdzit.

Zarzut przeprowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwe;j
konkurencji rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci,
poprzez sformutowanie postanowien SIWZ w sposob bezzasadnie ograniczajacy krag
podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, czym zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy lzby zauwaza, ze odwotujgcy nie prezentowat swojego stanowiska
odrebnie w odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw w tym nie zaprezentowat odrebne;j
argumentacji do zarzutu przeprowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci, poprzez sformutowanie postanowien SIWZ w spos6b bezzasadnie
ograniczajacy krag podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

Dostrzezenia nadto wymaga, ze odwotujgcy przypisywat zamawiajgcemu naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wszystkich pozostatych zarzutéw.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz fakt, ze nie potwierdzit sie zaden z pozostatych
zarzutéw odwotania sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Skiad orzekajacy Izby nie dopuscit dowodu z pisma Wojewodzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Biatej Podlaskiej do odwotujgcego z dnia 30 maja 2017 roku (zatgczone
do odwotania), poniewaz ocena wykonawcy Siemens Healthcare sp. z 0.0. (jako uczestnika
postepowania przetargowego prowadzonego przez wskazany szpital) — abstrahujgc nawet
od tego, co rzeczywiscie wynika ze stanowiska wykonawcy zacytowanego w ww. piSmie — co



do mozliwosci $wiadczenia ustug w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Szpital
Specijalistyczny w Biatej Podlaskiej pozostaje bez znaczenia dla oceny czynnosci
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, polegajgcych na opracowaniu tresci
ogloszenia o zamowieniu i treSci SIWZ (str. 9 odwotania, pierwszy akapit: ,Fakt mozZlinosci
Swiadczenia ustug bedgcych przedmiotem zamowienia w Postepowaniu potwierdza przede
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wszystkim stanowisko Siemens Healthcare sp. z 0.0. przekazane odwotujgcemu winnym
postepowaniu o zamdwienie publiczne prowadzonym przez Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej ustug serwisowych w zakresie okresowych przeglagdéw
techniczno-eksploatacyjnych oraz napraw rezonansu magnetycznego wraz z wyposazeniem,
nr sprawy ZP.3521/1/17.).

Skiad orzekajgcy Izby nie dopuscit dowodu z dokumentu dotyczgcego B. S. (karta 9
zlozonego przez przystepujgcego na rozprawie pliku), poniewaz zostat sporzgdzony
wylacznie w jezyku angielskim i ztozony bez tltumaczenia na jezyk polski, co jest
niedopuszczalne w $wietle § 19 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
3 kwietnia 2014 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(tj. Dz. U. poz. 964 ze zm.)
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 2) lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaevneinevnninnnns

KIO2043/17 20



