Sygn. akt KIO/UZP 1018/09

WYROK
Z dnia 20 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TMS Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie, ul.

Zgrupowania AK ,Kampinos” 1, 01-943 Warszawa  protestu z dnia 7 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje dokonanie modyfikacji siw Z przez podanie w tre $ci
odpowiedzi nr 11 danych dotycz acych stacji diagnostycznych, niezb ednych do

0si agni ecia wymaganej przez zamawiaj acego integracji;

2. Kosztami postepowania obcigza Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie, ul.
Zgrupowania AK ,Kampinos” 1, 01-943 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TMS Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84,
02-952 Warszawa,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Instytut Fizjologii i Patologii
Stluchu w Warszawie, ul. Zgrupowania AK ,Kampinos” 1 , 01-943
Warszawa na rzecz TMS Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz TMS Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84,
02-952 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa wraz z instalacjag 40 rzedowego (lub wiecej) tomografu
komputerowego najnowszej generacji do Miedzynarodowego Centrum Stuchu i Mowy
Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu w Kajetanach.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 10 lutego 2009 r. pod numerem 2009/S 27- 039260

Zamawiajacy zaprosit wykonawcéw spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu do
sktadania ofert przekazujgc im jednoczesnie specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
(siwz).

Pismem z dnia 21 czerwca 2009r. Siemens Sp. z 0. 0. zwrdcit sie 0 wyjasnienie tresci siwz
zadajgc m.in. pytanie 11 w brzmieniu:

»Z naszej wiedzy wynika, ze Zamawiajacy posiada stacje diagnostyczne. Czy stacje te majg
dostep do systemu PACS opisanego w SIWZ przez Zamawiajgcego, czyli wigczone w
system RIS/PACS?

- Czy Zamawiajgcy wymaga integracji systemu RIS/PACS z posiadanym oprogramowaniem
diagnostycznym? Jesli tak, to czy integracja ma polegac jedynie na udostepnieniu dostepu
do archiwum PACS opisanym w siwz w celu przegladania badan, czy tez pelnej integraciji

tzw. "na poziomie pulpitu" umozliwiajgcej otwieranie badan pacjenta z poziomu systemu RIS,



ktére otworzg sie na oprogramowaniu diagnostycznym posiadanym przez Zamawiajgcego,
eliminujgc w ten sposob konieczno$¢ podwdéjnego poszukiwania pacjenta (w systemie RIS i
na stacji diagnostycznej)?.”

Pismem z dnia 3 lipca 2009 r.(przekazanym wykonawcom tego dnia) zamawiajacy udzielit na
powotane pytanie odpowiedzi:

"Istniejgce stacje diagnostyczne majg by¢ wigaczone w system PACS/RIS oraz nalezy
zapewnic integracje systemu RIS/PACS z oprogramowaniem diagnostycznym. Zamawiajacy
wymaga petnej integracji umozliwiajgcej otwieranie badan z poziomu systemu RIS, ktére

otworzg sie na oprogramowaniu diagnostycznym posiadanym przez Zamawiajgcego”.

Udzielona odpowiedz stala sie podstawg odwotania poprzedzonego protestem wniesionego
przez TMS Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie. Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu
opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb niejednoznaczny oraz z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji przez dokonanie modyfikacji siwz i wprowadzenie do niej parametrow
granicznych. Podnidst, ze czynnosci zamawiajgcego uniemozliwiajg mu prawidtowe
wycenienie i ztozenie waznej, konkurencyjnej, nie podlegajacej odrzuceniu oferty, co narusza
jego interes prawny.

W protescie wnioskowat o wykreslenie omawianego punktu siwz lub jego modyfikacje przez
nadanie brzmienia: "Istniejgce stacje majg by¢ wigczone w system PACS/RIS oraz nalezy
zapewnic integracje systemu RIS/PACS z oprogramowaniem diagnostycznym. Zamawiajacy
wymaga integracji umozliwiajacej pobieranie, wysytaniu obrazéw z/do systemu PACS"
Odwotujacy sie podniést zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust 1-3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych (Pzp) przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a takze art. 5 k.c. w zakresie
czynienia ze swojego prawa uzytku sprzecznego z jego spoleczno - gospodarczym
przeznaczeniem oraz zasadami wspotzycia spotecznego. Wywiodt, ze zamawiajacy w
odpowiedzi na pytanie nr 11 majac do wyboru integracje: standardowg (przez standard
DICOM 3.0), ktérg sg w stanie speti¢ wszyscy wykonawcy i niestandardowa, tzn. znang
tylko producentowi stacji diagnostycznych wybrat drugie rozwigzanie,

Odwolujacy sie ocenit, ze brak podania nazwy posiadanych stacji diagnostycznych, poziomu
bazy danych na jakim oczekiwana jest integracja, informacji - standardu umozliwiajgcego
wykonanie integracji (nieosiggalnych w ogoélnodostepnych zrédtach) stawia w
uprzywilejowanej sytuacji dostawce posiadanych przez zamawiajgcego  stacji
diagnostycznych. Zdaniem odwotujacego sie uprzywilejowanie to dotyczy Siemens Sp. z o.
0. z siedzibg Warszawie. Odwolujgcy sie podniost, ze producent stacji diaghostycznych
winien udostepni¢ niezbedne wykonawcom informacje, co winien zagwarantowac

Zamawiajacy.



Odwolujacy sie ocenit, ze niezbednych mu informacji nie mégt uzyskaé w czasie wizji
lokalnej, ktéra miata miejsce w dniu 22 czerwca 2009r., gdyz 0 wymaganiach zamawiajacego
uzyskat wiedze dopiero w dniu 3 lipca 2009 r.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych — protest w dniu 7 lipca
2009 r. (presentata zamawiajgcego), odwotanie za pomocg placowki pocztowej operatora
publicznego w dniu 17 lipca 200 9 r. Kopie tresci odwotania zamawiajacy otrzymat w dniu

wniesienia odwotania (presentata zamawiajgcego).

Zamawiajacy oddalit protest pismem z dnia 14 lipca 2009 r. W uzasadnieniu wskazat, Zze
oczekiwanie, ze bedzie mogt w petni wykorzysta¢ funkcje posiadanego sprzetu, tak aby w jak
najwiekszym stopniu ograniczy¢ mozliwos¢ popetnienia bledu jest calkowicie uzasadnione.
Zamawiajacy poinformowat, ze posiada aktualnie system RIS, ktory jest zintegrowany z z
oprogramowaniem diagnostycznym (e-Film, K-PACS). Ocenit rowniez, ze brak jest
przeszkod, aby wykonawcy uzyskali od jednego z podmiotow specjalizujgcych sie w
integracji systemu RIS/PACS stosowne wyceny, umozliwiajgce przygotowanie kompletnej
oferty. Zamawiajacy wywiodt, ze nie narusza zasady uczciwej konkurencji ani zasady
réwnego traktowania wykonawcow dazenie do wykorzystania funkcji posiadanego sprzetu
lacznie z funkcjami innych urzadzen, mimo, ze producenci posiadanego przez

Zamawiajgcego sprzetu mogg bra¢ udziat w postepowaniu.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu Izba przeprowadzita

rozprawe podczas ktorej strony podtrzymatly dotychczasowe stanowiska.

Izba dopuscita dowody z: siwz, pytania o tres¢ siwz z dnia 21 czerwca 2009 r., udzielonej w
dniu 3 lipca 2009 r. odpowiedzi oraz rozwazyta oswiadczenia petnomocnikéw stron. Izba
odmowita mocy dowodowej protestowi Siemens Sp. z 0. 0. oraz rozstrzygnieciu protestu
przez Wojewodzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera w Toruniu. Dowdd zmierzat do
wykazania okolicznosci pozbawionej znaczenia dla rozpatrzenia niniejszego sporu, iz inny
zamawiajacy, w innym postepowaniu, wobec zblizonych zarzutéw protestu zajgt stanowisko
inne, niz zamawiajacy wobec protestu odwolujgcego sie. Izba pominefa réwniez pisma
zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2009 r. oraz odpowiedzi Alteris Sp. z 0. 0. i UHC Sp. z 0. 0. z
dnia 24 lipca 2009 r. podzielajgc stanowisko odwotujgcego sie o braku ich adekwatnosci do
okolicznosci faktycznych sporu — braku podania nazw stacji diagnostycznych oraz danych

umozliwiajgcych osiggniecie przez zamawiajgcego wymaganej funkcjonalnosci.



Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Podnoszac zarzuty
w stosunku do dokonanej przez zamawiajgcego zmiany wymagan dotyczacych opisu
przedmiotu zamowienia odwotujacy sie zmierza do uzyskania zamowienia.

Nie moze za brakiem interesu prawnego przemawiac stanowisko zamawiajgcego, ze zgdane
informacje odwotujacy sie uzyskatby, gdyby zwrécit sie o nie do zamawiajgcego w trybie
pytania o tres¢ siwz. Art. 38 ust. 1 zd. 2 Pzp nakazuje zamawiajgcemu niezwtoczne
udzielenie wyjasnien tresci siwz. Pojecie ,niezwtocznie” stanowi zwrot niedookreslony, nie
wynika z niego uprawnienie wykonawcy do uzyskania wyjasnien w okreslonym terminie.
Wobec powyzszego oraz zawitego charakteru termindw na wnoszenie srodkéw ochrony
prawnej, zaniechanie wniesienia protestu prowadzi¢é moze do utraty mozliwosci
kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, a tym samym powstania uszczerbku w interesie

prawnym odwotlujgcego sie w uzyskaniu zamdwienia.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami. Sporne jest, czy przez udzielenie
odpowiedzi nr 11 z dnia 3 lipca 2009 r. zamawiajacy naruszyt art. 29 i art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 5k.c.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 29 ust. 1 Pzp nakazuje opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Bezspornym jest, ze zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi na pytanie 11 wprowadzit nowe
wymaganie, ktére winno by¢ uwzglednione przez wykonawcOw przy sporzadzaniu oferty.
Obowigzek peinej integracji systemu RIS/PACS z posiadanym przez zamawiajgcego
oprogramowaniem diagnostycznym nie byt wczesniej przewidziany w siwz. Zatem mimo, ze
udzielajgc odpowiedzi na powotane pytanie, zamawiajgcy formalnie nie dokonat modyfikacji
siwz, to faktycznie doprecyzowat opis przedmiotu zamdwienia i zmienit tre$¢ siwz.
Dokonana zmiana, w razie braku zakwestionowania jej tresci przez wniesienie $rodka
ochrony prawnej, wigzataby uczestnikbw postepowania na rowni z wymaganiami
wynikajacymi z pierwotnej tresci siwz.

Zamawiajacy ma prawo wymagac, aby dostarczony w wyniku postepowania tomograf
wspotpracowat z posiadanym przez niego sprzetem w taki sposéb, by mozliwosé popeltniania

btedbéw zostata w maksymalny sposéb ograniczona przez osiggniecie funkcjonalnosci



umozliwiajgcej otwieranie badan pacjenta z poziomu systemu RIS (ktére otworzg sie na
oprogramowaniu diagnostycznym posiadanym przez zamawiajgcego) i eliminacje
koniecznosci podwojnego poszukiwania pacjenta (w systemie RIS i na stacji diagnostycznej).
Uprawnienie zamawiajgcego do realizacji swoich potrzeb i idgce w slad za tym stawianie
adekwatnie wysokich oczekiwan, co do tresci oferowanego przez wykonawcow Swiadczenia,
nie moze jednak pozbawia¢ wykonawcow informacji niezbednych do przygotowania oferty,
ani tym bardziej do uprzywilejowania jednego z potencjalnych wykonawcow.

W badanym postepowaniu zamawiajgcy wymagat ,petnej integracji” wskazujgac jednoczesnie
funkcjonalnos¢, ktérej osiggniecia oczekuje - umozliwienia otwierania badan z poziomu
systemu RIS, ktére otworzg sie na posiadanym oprogramowaniu diagnostycznym.

Izba ocenia, ze nie czyni to zados¢ wymaganiom wynikajagcym z art. 29 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy winien poda¢ dane oraz dokonaé¢ opisu stacji diagnostycznych w sposoéb
umozliwiajgcy wykonawcom zaoferowanie wymaganej funkcjonalnosci. Nalezy przyznac
racje odwolujgcemu sie, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
nie powinni by¢ obcigzeni koniecznoscig poszukiwania informacji niezbednych do
przygotowania oferty u podmiotéw zewnetrznych. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone jest, co do zasady, z zachowaniem formy pisemnej (art. 9 ust.1
Pzp) a podanie danych umozliwiajagcych wykonawcom zlozenie oferty zgodnej z
wymaganiami okreslonymi w siwz jest obowigzkiem zamawiajgcego ustalonym w art. 29 ust.
1 Pzp.

Zaniechanie podania niezbednych danych, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy utrudnia
uczciwg konkurencje w postepowaniu. Brak opisu stacji diagnostycznych, sposobu ich
integracji z uzytkowanym przez zamawiajgcego sprzetem, daje nieuzasadniong przewage
konkurencyjng producentowi lub dostawcy stacji. Dane niezbedne do sporzadzenia oferty,
ktore stang sie dla zamawiajgcemu punktem odniesienia przy badaniu zgodnosci tresci
oferty wykonawcy z trescig siwz powinny by¢ dostepne wykonawcom na réwnych prawach
(art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 Pzp).

Brak podania danych co do stacji, z ktérymi zintegrowany ma zosta¢ dostarczony tomograf,
powoduje stan niepewnosci po stronie wykonawcow, czy zlozona przez nich oferta nie
bedzie podlega¢ odrzuceniu. Prowadzi¢ moze réwniez do arbitralnosci zamawiajgcego w
czasie badania i oceny ofert. Niedopuszczalna i naruszajgca przepisy prawa jest sytuacja, ze
na etapie badania i oceny ofert zamawiajgcy odnositby sie do informacji, ktére nie byly
wczeshiej podane w siwz.

Zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp znalazly potwierdzenie. Zarzut
naruszenia art. 5 k.c nie zostat podtrzymany na rozprawie i lzba uznala go za

niepotwierdzony. lzba uznala, ze naruszenia przepisbw ustawy Prawo zaméwieh



publicznych, ktérych dopuscit sie zamawiajagcy mogg mieé istotny wplyw na wynik

postepowania, zatem na podstawie art. 191 ust. 1a uwzglednita odwotanie.

Odnoszac sie do zadah odwotujgcego sie lzba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do
nakazania zamawiajgcemu czynnosci zgodnie z zgdaniami wyrazonymi na rozprawie. lzba
uznata, ze zadanie uchylenia odpowiedzi na pytanie 11 udzielonej w dniu 3 lipca 2009 r.
spowodowaloby, iz zamawiajacy nie zrealizuje celu zalozonego w postepowaniu w postaci
osiggniecia funkcjonalno$¢ - umozliwienia otwierania badan z poziomu systemu RIS, ktore
otworzg sie na posiadanym oprogramowaniu diagnostycznym i nie zaspokoitby wskutek
tego swoich uzasadnionych potrzeb. Analogiczny rezultat przyniostoby zastgpienie
udzielonej odpowiedzi przez zadane w protescie sformutowanie "Isthiejgce stacje majg by¢
wilgczone w system PACS/RIS oraz nalezy zapewni¢ integracje systemu RIS/PACS z
oprogramowaniem diagnostycznym. Zamawiajacy wymaga integracji umozliwiajgcej
pobieranie, wysytanie obrazéw z/do systemu PACS". Odnoszac sie do trzeciego z
alternatywnie sformutowanych zgdan publikacji standardéw HL7 Conformance Statement lub
Dicom Conformance Statement, Izba ocenita, ze nie zostalo wywiedzione i udowodnione, ze
spetnienie tego zgdania umozliwi odwolujgcemu sie zlozenie oferty odpowiadajacej
wymaganiu zamawiajgcego okreslonemu w odpowiedzi na pytanie nr 11. Zamawiajacy
ocenit, ze dane wynikajgce ze standardow majg zbyt ogdlny charakter. Odwotujacy sie w
protescie podnosit m.in. brak podania producenta stacji diagnostycznych a podczas
rozprawy modyfikowat zgtaszane zgdania. W tym stanie rzeczy Izba, zgodnie z art. 191 ust.
3 Pzp zwigzana zarzutami, a nie zgdaniami protestu (arg. a contrario z powotanego przepisu,
vide tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 wrzesnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZ/961/08), postanowita nakaza¢ zamawiajgcemu modyfikacje siwz przez podanie w
tresci odpowiedzi nr 11 danych dotyczacych stacji diagnostycznych, niezbednych do
osiggniecia wymaganej przez zamawiajgcego integracji, nie konkretyzujgc zakresu
udostepnianych informacji. Skoro bezspornie (co potwierdzajg oswiadczenia stron ztozone
na rozprawie) istnieje kilka mozliwych sposobdw integracji oprogramowania, Izba uznata, ze
powyzsze zadoséuczyni wymaganiom wynikajgcym z art. 29 ust. 1 Pzp, zabezpieczy prawa

stron w postepowaniu oraz zgodne bedzie z zasadami udzielania zamoéwieh publicznych.

Izba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a Pzp uwzglednita odwotanie. Na
podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp Izba nakazala zamawiajacemu modyfikacje siwz przez
podanie w tresci odpowiedzi nr 11 danych dotyczacych stacji diagnostycznych, niezbednych

do osiggniecia wymaganej przez zamawiajgcego integracji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego sie, na podstawie rachunku
przediozonego do akt sprawy, w wysokosci kwoty 3600 zt zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



" niepotrzebne skreéli¢



