Sygn. akt: KIO/UZP 1810/09

WYROK
z dnia 28 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czilonkowie: Anna Packo
Ewa Sikorska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TMS Sp. z o0.0. z siedzib 9 w Warszawie, ul. Wiertnicza 84,
02-952 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital Powiatowy

w Ketrzynie, ul. M.C.Sklodowskiej 2, 11-400 K etrzyn protestu z dnia 13 listopada 2009 r.
orzeka:

1l.uwzgl ednia odwotanie i nakazuje modyfikacj e specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

2.kosztami postepowania obcigza Szpital Powiatowy w K etrzynie,
ul. M. C. Sklodowskiej 2, 11-400 K etrzyn i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w  wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez TMS Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie,
ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery ztote
zero groszy) przez Szpital Powiatowy w K etrzynie, ul. M.C.Skiodowskiej 2,
11-400 Ketrzyn na rzecz TMS Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Warszawie,
ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,



3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz TMS Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Wiertnicza 84,
02-952 Warszawa.

Uzasadnienie

Szpital Powiatowy w Ketrzynie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dzialajac na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Dostawe, instalacje
i uruchomienie minimum 6-cio rzedowego tomografu komputerowego wraz z adaptacjg
i przystosowaniem pomieszczen przeznaczonych na pracownie tomografii komputerowej”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 4 listopada 2009 r., nr 2009/s 212-305694,
natomiast specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, zwana dalej ,SIWZ" w tym samym
dniu zostala zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego.

W dniu 16 listopada 2009 r. (pismem z dnia 13 listopada 2009 r.) wykonawca TMS
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym” wniost protest na
postanowienia SIWZ, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2
i art. 29 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia w zakresie
parametrow technicznych w sposéb, ktéry narusza zasade roOwnego traktowania
wykonawcow, a tym samym w sposOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i uniemozliwiajacy
Odwotujgcemu zlozenie waznej oferty. Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o uwzglednienie
niniejszego protestu w catosci i dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym
W protescie, wnoszgc o ewentualne uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujacy wskazat m.in.:

- odnosnie pkt 1.4 zalgcznika nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow technicznych
granicznych” Zamawiajacy postawit wymadg, aby oprogramowanie specjalistyczne
medyczne konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika i stacji dodatkowej
diagnostycznej rekonstrukcyjno opisowej lekarskiej pochodzito od jednego
producenta i objete byto certyfikacja medyczng od TK. Powyzsze powoduje, iz
stosowane jest kryterium podmiotowe dzielgce potencjalnych wykonawcéw na
oferujgcych konsole operatorskg i konsole lekarskg z oprogramowaniem
specjalistycznym  wyprodukowanym przez jednego producenta Ilub réznych
producentow. Odwotujacy podkreslit, ze mimo, iz oprogramowanie specjalistyczne na

konsoli operatorskiej i lekarskiej pochodzi od réznych producentéw to zachowana jest



petna kompatybilnos¢ i zdolnos¢ obrazowania tych konsol. Dlatego tez wnidst

o modyfikacje SIWZ, poprzez dopisanie ,(...) lub réznych producentow (...)".

- odnosnie pkt 1.1. zalgcznika nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow technicznych
granicznych” Zamawiajgcy postawit wymdég, aby ,tomograf komputerowy min. 24
rzedowy, umozliwiajgcy akwizycje min. 6 warstw submilimetrowych w czasie jednego
petnego obrotu uktadu lampa-detektor, Tak podac ilos¢ oferowang aktywnych rzedéw
i warstw”. Powyzsze powoduje, iz pojecie parametru jest niejednoznaczne i niejasne,
tym samym, wykonawcy dowolnie mogq podac¢ wartosci dla skanu heliakalnego lub
spiralnego, uniemozliwiajac obiektywne poréwnanie i wiasciwg ocene parametru.

- odnosnie pkt 11.8. zatgcznika nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow technicznych
granicznych” Zamawiajacy postawit wymaog, aby ,szybko$é chtodzenia anody réwna
lub wieksza niz 800 {kHU/min}, Tak, poda¢ ,Parametr jest punktowany ,Najwyzsza
warto§¢ 20 pkt. Pozostale proporcjonalnie”. Powyzsze powoduje, iz pojecie
parametru jest niejednoznaczne i niejasne, gdyz wykonawcy dowolnie mogg wpisac
szybkos$¢é maksymalng lub ciagta.

- odnosnie pkt IV.2 oraz IV.3 zalgcznika nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametréw
technicznych granicznych” Zamawiajacy postawit wymaog:

» identyczny interfejs obstugi konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika i stacji
diagnostyczno rekonstrukcyjno opisowej”,

» identyczny system operacyjny konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika
i stacji diagnostyczno rekonstrukcyjno opisowej oraz obstuga zaoferowanych
aplikacji postprocesingowych”,

Parametry ww. punktow pokrywajq sie i dotyczg tego samego wymogu, dlatego tez

jeden z ww. punktéw nalezy wykreslic.

W dniu 24 listopada 2009 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy rozstrzygnat
protest przez jego oddalenie, podnoszac iz opisu przedmiotu zamowienia dokonat w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostepnej wiedzy oraz dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okres$len. Opisujac przedmiot zaméwienia potozyt nacisk na funkcjonalnosé
oraz kierowat sie rozwigzaniami, ktére w przysziosci bedg sprawialy mozliwie jak najmnigj
problemoéw techniczno-uzytkowych. Podniést, iz opis przedmiotu zamowienia, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, nie wskazuje tylko jednego producenta, tj. Philips Healthcare.
Nadto dodat, iz Odwolujacy nie ma prawa narzuca¢ Zamawiajgcemu sposobu dokonywania
opisu przedmiotu zamoéwienia.

Pismem z dnia 2 grudnia 2009 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu (wptyw pisma bezposredni do Prezesa UZP i Zamawiajacego w dniu 3 grudnia 2009
r.), podtrzymujac podniesione wczesniej zarzuty oraz argumenty zawarte w protescie.

Dodatkowo, podnoszac naruszenie art. 5 k.c.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut 1 dotycz gcy nieuzasadnionego wymogu dotycz gcego oprogramowania
konsoli postawionego w pkt 1.4 zal gcznika nr 2 potwierdzit si e.

Zamawiajgcy w zalgczniku nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow technicznych
granicznych” pkt 1.4 zamiescit wymdg, aby oprogramowanie specjalistyczne medyczne
konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika i stacji dodatkowej diagnostycznej
rekonstrukcyjno opisowej lekarskiej pochodzito od jednego producenta i objete byto
certyfikacjg medyczng od TK.

Uzasadniajgc tak postawiony wymdg, Zamawiajgcy podkreslit, w tym takze na
rozprawie, iz skupit sie na funkcjonalnosci, a nie na wymaganych parametrach, gdyz
niezbedne jest dla niego prawidiowe uzytkowanie zamawianego urzadzenia. Nadto dodajac,
iz uzasadnieniem zgdania jednakowego oprogramowania konsoli operatora i konsoli
lekarskiej (opisowej), a tym samym pochodzenia tego oprogramowania od jednego
producenta jest zachowanie mozliwosci samodzielnej obstugi konsoli operatora i lekarskiej
(opisowej) przez dyzurujgcego lekarza.

Majac na uwadze powyzsze uznac¢ nalezy, iz w niniejszym stanie faktycznym brak
jest uzasadnienia merytorycznego do zadania, aby oprogramowanie specjalistyczne
medyczne konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika i stacji dodatkowej diagnostycznej
rekonstrukcyjno opisowej lekarskiej pochodzito wytgcznie od jednego producenta.

Izba nie podziela stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego, uznajac iz
nie przedstawit on zadnego racjonalnego argumentu uzasadniajgcego tak postawiony
wymaog. Twierdzenie jakoby oprogramowanie nie stanowito czesci integralnej tomografu,
a co miato by uzasadniaé zadanie pochodzenia oprogramowania wylacznie od jednego
producenta, w kontekscie tego, ze Zamawiajgcy dopuscit — jak podniést Odwotujacy,
a czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt - aby okreslone elementy (wskazane w SIWZ, w tym
np. wstrzykiwacz kontrastu, kamera do wydruku obrazéw) pochodzity od innych producentow

rébwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Oprogramowanie kazdej konsoli, czy bedzie



pochodzito od jednego, czy tez od rbéznych producentow zapewne spetni wszelkie
wymagania dotyczace funkcjonalnosci. A przeciez Zamawiajgcemu chodzito — jak
konsekwentnie podkreslat na rozprawie — witasnie o funkcjonalnos¢. Okolicznos¢, iz
oprogramowanie kazdej konsoli pochodzi¢ bedzie od innego producenta nie oznacza, ze
przedmiotowe konsole nie bedg funkcjonale. Zamawiajacy nie potrafit takze poda¢ zadnego
racjonalnego uzasadnienia wskazujgcego na uwarunkowania diagnostyczne, czy tez
uzytkowe uzasadniajgce zadanie aby oprogramowanie przedmiotowych konsoli pochodzito
od jednego producenta. Koniecznos¢ obstugi obu konsoli przez dyzurujgcego lekarza takg
okolicznoscig by¢ nie moze. Ewentualne obawy braku kompatybilnosci oprogramowania
konsoli (oprogramowania konsoli operatora i konsoli lekarskiej (opisowej) oraz wystapienie
problemoéw technicznych, w przypadku wystgpienia ktérych brak byloby mozliwosci
wyegzekwowania prawidlowosci ich dziatania sg takze nieuzasadnione. Z tresci SIWZ, jak
rowniez projektu umowy (8 11) jednoznacznie bowiem wynika, iz oferowany aparat ma by¢
objety gwarancjg, w ramach ktérej majg by¢ wykonywane nie tylko przeglady okresowe, ale
i wszelkie naprawy gwarancyjne, a Odwolujacy — jak oswiadczyt na rozprawie - dysponuje
serwisem posiadajagcym autoryzacje producenta oferowanego sprzetu. Tym samym uznaé
nalezy, ze brak jest jakichkolwiek przestanek, ktére uniemozliwialyby zaoferowanie
oprogramowania pochodzacego od réznych producentéw. Zamawiajacy, modyfikujac SIWZ,
powinien zmodyfikowa¢ postanowienie pkt 1.4 zalgcznika nr 2 w taki sposob, aby
oprogramowanie konsoli mogto pochodzi¢ od jednego producenta lub od rdznych

producentow.

Zarzut 2 dotycz acy nieprecyzyjnego opisu punktu 1.1. zat gcznika nr 2, tj.
akwizycji warstw potwierdzit si  e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zalaczniku nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow
technicznych granicznych” pkt 1.1 zamiescit wymog .tomograf komputerowy min. 24
rzedowy, umozliwiajgcy akwizycje min 6 warstw submilimetrowych w czasie jednego petnego
obrotu uktadu lampa — detektor”.

Tak postawiony wymoég zakwestionowat Odwotujacy, wskazujac, iz skoro tomograf
komputerowy moze dokonywaé akwizycji roznych ilosci warstw, a wiec zaréwno dla skanu
spiralnego, dla skanu sekwencyjnego, jak rowniez dla obu tych warstw jednoczes$nie brak
doprecyzowania postawionego przez Zamawiajgcego wymogu czyni go nieczytelnym.

Izba podziela w tym zakresie stanowisko Odwolujgcego, stwierdzajgc iz faktycznie
brak wskazania, ktére z warstw oceniat bedzie Zamawiajgcy powoduje, iz tak postawiony
wymog nie jest precyzyjny. Skoro bowiem mozliwa jest akwizycja warstw dla skanu
spiralnego, dla skanu sekwencyjnego, jak réwniez dla obu tych warstw jednoczesnie nalezy

jednoznacznie wskaza¢ wykonawcom, ilos¢ ktorych warstw jest dla niego istotna i, ktora



bedzie podlegata ocenie. Tymczasem Zamawiajacy hie tylko, ze nie potrafit poda¢ na
rozprawie sposobu w jaki dokonatby oceny tak postawionego wymogu w sytuacji, gdy kazdy
z wykonawcow wskazatby ilos¢ skanow dla inne warstwy, ale réwniez wyjasni¢ chociazby
powodow, dla ktorych tak skonstruowat przedmiotowy wymdog. Tym samym twierdzenia
Zamawiajgcego, iz przy konstruowaniu SIWZ, w tym wymogdéw stawianych tomografowi
komputerowemu, kierowat sie zachowaniem zasady uczciwe] konkurencji w kontekscie tak
nieprecyzyjnego postanowienia nie zastugujg na uwzglednienie. Dlatego tez, dokonujgc

modyfikacji SIWZ, kwestionowany parametr nalezy doprecyzowac.

Zarzut 3 dotycz acy nieprecyzyjnego opisu punktu 1.8 zat gcznika nr 2,
tj. szybko $ci chtodzenia anody potwierdzit si  e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zataczniku nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow
technicznych granicznych” pkt Il ,Generator i lampa RTG” ppkt 8 zamiescit wymadg, aby
szybkos¢ chtodzenia anody byta réwna lub wieksza od 800 [kHu/min]. ,Tak, poda¢ Parametr
jest punktowany. Najwyzsza warto$¢ 20 pkt. Pozostale proporcjonalnie”.

Jak stusznie podniost Odwolujacy istniejg dwa parametry szybkosci chlodzenia
anody, tj. maksymalna szybkos¢ chiodzenia i ciggta szybkos¢ chlodzenia. Dlatego tez brak
wskazania, ktéry z parametrow bedzie w niniejszym stanie faktycznym podlegal ocenie
Zamawiajgcego rzeczywiscie powoduje mozliwos¢ ztozenia nieporownywalnych ofert. Nawet
sam Zamawiajacy nie potrafit wskazac¢ na rozprawie, jak w takiej sytuacji postgpi, a wiec jak
oceni oferty, zachowujgc konsekwentnie powolywang przez niego zasade uczciwej
konkurencji. Wartos¢ chtodzenia anody mozna bowiem — jak podkreslit Odwotujgcy — ustali¢
na dowolnym poziomie granicznym ze wskazaniem o jaka wartos¢ faktycznie chodzi. Tak
wiec dla zachowanie przedmiotowe] zasady wystarczy precyzyjny opis sStawianego
wykonawcom wymogu, a Zamawiajacy, dokonujgc modyfikacji SIWZ zobowigzany jest 6w

parametr szczegotowo okreslic.

Zarzut 4 dotycz acy punktow IV.2 i IV.3 zat acznika nr 2 potwierdzit si  e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zataczniku nr 2 do SIWZ ,Zestawienie parametrow
technicznych granicznych” pkt IV ,Oprogramowanie dodatkowej stacji diagnostycznej
lekarskiej i stacji operatorskiej technika” ppkt 2 i 3 zamiescit odpowiednio nastepujace
postanowienia.

- identyczny interfejs obstugi konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika i staciji
diagnostyczno rekonstrukcyjno opisowej” (pkt 2),

- identyczny system operacyjny konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika
i stacji diagnostyczno rekonstrukcyjno opisowej oraz obstuga zaoferowanych aplikaciji

postprocesingowych” (pkt 3),



w przypadku odpowiedzi , Tak”, przyznajac wykonawcy w kazdym z ww. kryteriow ,10 pkt”,
natomiast w przypadku odpowiedzi ,Nie”, przyznajac ,,0 pkt”.

W oparciu o powyzsze Izba stwierdzita, iz juz z literalnego brzmienia ww. postanowien
SIWZ wynika, iz dotyczg one tej samej funkcjonalnosci, tj. identycznego interfejsu obstugi
konsoli operatorskiej akwizycyjnej technika i stacji diagnostyczno rekonstrukcyjno opisowej.
Tym samym, jak stusznie podniost Odwotujacy, brak jest merytorycznego uzasadnienia dla
dwukrotnego punktowania tego samego parametru, zwlaszcza, ze na rynku istniejg
tomografy komputerowe posiadajgce identyczny interfejs. Dlatego tez Zamawiajacy,

dokonujac modyfikacji SIWZ, powinien wykresli¢ jeden z ww. punktow.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba uznala, iz Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez Odwolujgcego przepisy ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomochika Odwotujgcego i ograniczajgc je do wysokosci 3 600,00 zt, na
podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Zamodwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



