Sygn. akt ET Ca 158/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 maja 2009r,

Sad Okregowy w Bydgoszezy 11 Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy Sedzia SO Janusz Kasnow&k i

SO Irena Dobosiewicz

Sedzia SOBoanmit Goraj
Sedzia
Protokolant Urszula Wisniak

w Bydgoszczy

po rozpoznaniu w dniu 13 maja 2009r,
na rozprawie

sprawy z odwolania Tomasza Szelera, Jakuba Musialka i Adama Szczepanika
wspolnikow spotki PIXEI- Technology s.c. w Lodzi

przeciwko zamawiajacemu Uniwersytetowi Mikolaja Kopernika w Toruniu
Collegium Medicum tm, Ludwika Rydygiera w Bydgoszczy
0 zamdwienie publiczne

na skutek skargi Tomasza Szelera, Jakuba Musiatka i Adami Szczepanika
wspolnikow spotki PIXEL Technology s,c. w Lodzi

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 3 lutego 2009r.  sygn. akt. KIO/UZP 91/09, KJO/UZP 92/09

9. oddala skarge,

2. oddala wniosek zamawiajacego o zasadzenie kosztow postepowania
odwolawczego.

(na oryginale wiasciwe podpisy)

II Ca 15S/09

|Jzasadnieaiie

W dniu 12 grudnia 200S r. w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej
Nr 2008/S 242-322109 opublikowano ogloszenie Uniwersytetu Mikolaja
Kopernika w Toruniu Collegium Medicum im. Ludwika Rydygiera w
Bydgoszczy o zamdéwieniu prowadzacym w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe wielcrzgdowego tomografu komputerowego
wraz z adaptacja pomieszczen dla Katedry i Zakladu Radiologii i Diagnostyki
Obrazowej, W tym samym dniu na stronie internetowej zamawiajacego
udostepniono specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia,

W dniu 24 grudnia 2008 r, Pixel Technology S.C. w Lodzi wnist
protest na postanowienia siwz. Protestujacy zarzucit zamawiajagcemu opisanie
przedmiotu zamdéwienia w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencii i
réwnego traktowania wykonawcow S domagat sie modyfikacji siwz poprzez:



wykreslenie wymogu integracji z posiadanym systemem RIS firmy Alteris;
wykreslenie wymogu integracji dodatkowych urzadzen z posiadanym
systemem PACS firmy Alteris oraz wykreslenie wymogu rozbudowy
posiadanego przez. zamawiajacego systemu dystrybucji obrazéw DICOM.
Ewentualnie protestujacy domagat si¢ dopuszczania przez zamawiajacego
zakupu rownowaznego systemu RIS, zakupu réwnowaznego systemu PACS z
jednoczesnym podiaczeniem posiadanych z Zakladzie Radiologii i

DiagDostyki Obrazowej urzadzen, w tym rowniez urzadzenia kupowanego W
ramach obecnego przetargu oraz zakupu rownowaznego systemu dystrybucji
obrazéw DICOM na cddziaty-

W dniu 6 stycznia 2009t. zamawiajacy oddalit protest w catosci,

Odwolanie od tego rozstrzygnigcia wniost wykonawca, klory zarzucit
zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r, Prawo zaméwien publicznych ( tekst jednolity; Oz. 1,. z 2007 r. Kr
233, poz. 1655 ze zm. ), zwanej dalej pzp, przez naruszenie zasady
zobowigzujacej zamawiajacego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w' sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencii i
réwne traktowanie wykonawcdow oraz art. 29 ust. 1,2 i3 pzp poprzez opisanie
zamowienia w sposob, ktory moglby by¢ sprzeczny z wymogami wskazanymi
w tym przepisie oraz w sposob, ktéry moglby utrudniaé uczciwg konkurencjg.
Podnoszac te zarzuty odwolijacy domagat si¢ nakazania zamawiajacemu
modyfikacji siwz poprzez dopuszczenie przez zamawiajacego zakupu
réwnowaznego systemowa RIS, zakupu réwnowaznego systemowi PACS z
jednoczesnym podiaczeniem posiadanych w Zakladzie Radiologii i
Diagnostyki Obrazkowej urzadzen, w tym rowniez kupowanego w ramach
obecnego przetargu oraz zakupu rownowaznego systemowi dystrybucji
obrazow DTCOM na oddzialy. W zadaniu ewentualnym odwolujacy domagat
si¢ nakazania zamawiajacemu dokonania modyfikacji siwz poprzez
wykreslenie wymogu Integracji z posiadanym systemem RIS firmy Alteris,
wykreslenie wymogu integracji dodatkowych urzadzen z posiadanym
systemem PACS firmy Alteris oraz wykreslenie wymogu rozbudowy
posiadanego przez zamawiajacego systemu dystrybucji obrazéw DICOM.
Odwolujacy wnosit takze o zwrot kosztow postgpowania.

Wyrokiem z dnia 3 lutego 2009 r. Krajowa Izba Odwotaw'cza oddalita
odwolanie, a kosztami postepowania obcigzyla odwolujacego. Uzasadniajac
swoje rozstrzygniecie Izba stwierdzila, ze podziela zarzuty odwolujacego co
do naruszenia przez zarna wdajacego przepisow art, 29 ust. 2 i 3 pzp oraz ze
nie podziela zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy, [zba stwierdzila, ze
zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia w sposob nie gwarantujacy w

pelni zachowanie zasad uczciwej konkurencji w trakcie postepowania oraz
okreslit producenta czgéci zamawianych produktéw nie dopuszczajac
jednoczesnie rozwigzan rownowaznych. Jednakze, zdaniem Tzby, brak
powyzszych gwarancji nie oznacza, w dalszym postepowaniu dojdzie badz
moze doj$¢ do naruszema zasad konkurencji. Przyjety z siwz opis przedmiotu
zamowienia 1 warunki jego realizacji wskazuja, iz cze$¢ zamowienia
dotyczaca systemdéw informatycznych moze wykonaé jedynie firma /ilteris
iako ich producent i wlasciciel praw wylacznych, Zatem U firma jest niejako
obligatoryjnym podwykonawca lub przynajmniej udostepniajagcym innym
wykonawcom prawo i mozliwos¢ postugiwania si¢ jej oprogramowaniem
wrraz z prawem ingerencji i dokonywania odpowiednich modyfikacji
programu. Zatem konieczno$¢ zakupu wskazanego w siwz producenta wynika
z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Sa nimi potrzeba zapewnienia
efektywnego funkcjonowania jednostki, sprawnej i bezpiecznej realizacji jej
celéw oraz ekonomicznego i racjonalnego gospodarowania zasobami w
trakcie eksploatacji spizetu. KIO stangla na stanowisku, ae nie istnieje pelna
réwnowaznos¢ rozwigzan informatycznych okreslonego producenta
uzytkowanych przez zamawiajacego, rozumiana jako pehia zgodnosci i
tozsamosci zastosowanych produktow', polegajaca przede wszystkim na ich
pelnej kompatybilnosci oraz braku roznie w obstudze i stosowaniu. Izba



uznala, ze w odniesieniu do systemow informatycznych, ktore maja pracowac
w' ramach wigkszego zespolu urzadzen posiadanych przez zamawiajgcego i
ktore maja wspolpracowac z oprogramowaniem posiadanym przez
zamawiajgcego w rumach wykonywania podobnych funkcji, nie jest
wystarczajace, aby ich rownowaznos¢ scharakteryzowana i zapewniona
zostala jodynie poprzez tozsamos¢ funkcjonalng polegajaca na dedykaciji do
wykonywania togo samego .rodzaju zadan. Izba podkreslila, ze ustawa, nie
powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie przez pryzmat absolutnie

pojmowanej zasady réwnej konkurencji, w oderwaniu od innego celu jej
regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych
zakupow. W tym zakresie powolala si¢ na wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z dnia 23 lutego 2007 r. wydany w sprawie X Ga 2S/07. Dlatego
KIO uznata za nieracjonalne zadanie odwolujacego w przedmiocie nakazania
zamawiajacemu, aby wbrew' jego potrzebom i obiektywnie pojgtym
interesom, dopusci! w siwz mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan innych niz
posiadane przez, niego oprogramowanie jedynie ze wzgledu na tresé
przepisow art. 29 ust 2 i 3 pzp. Izba uznala takze, iz wskazane przez
odwolujacego naruszenia przepisOw ustawy nie maja i nic mogg mie¢ wplywu
na wynik postgpowania, co przewiduje przepis art. 191 ust. la pzp.
Odwolujacy nie wykazal, aby nabycie oprogramowania od firmy Altem
moglo nastreczaé dla niego szczegdlne trudnosci czy byé niemozliwe. Izba
zwrdcila uwage na o$wiadczenie tej firmy o gotowosci podwykouawstwa. dla
wszystkich wykonawcow na rownych warunkach oraz dotychczasowa
praktyke w tym zakresie. KIO podkreslila, ze w razie, gdyby firma Alteris
rzeczywiscie uniemozliwiala zlozenie konkurencyjnej oferty pozostatym
wykonawcom albo podyktowala im warunki wspolpracy niezgodne z
zasadami wspdlzycia spolecznego, to oznaczatoby to Ztamanie zasad uczciwe;j
konkurenciji i pociggaloby koniecznos$¢ podjecia przez zamawiajacego
przewidzianych w ustawie dzialan w stosunku do oferty wykonawcy lub
koniecznos¢ uniewaznienia przetargu, O kosztach KIO orzekta w mysl
przepisow art. 191 ust, 617 pzp,

Skarge na ten wyrok wniesli Tomasz. Szeler, Jakub Mulatek i Adam
Szczepanik wspolnicy spdtki PTXEL Technology s.c. w Lodzi, ktorzy
zarzucili naruszenie art, 29 ust 2 i 3 pzp poprzez jego blgdng wykladnie, ktora
doprowadzita do przyjecia, Zzc pomimo naruszenia wskazanych powyzej
przepisow' przez zamawiajacego i opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
nie gwarantujacy w pehni zachowania zasad uczciwej konkurencji w czasie

trwania postgpowania nie oznacza, to wcale, ze do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji w dalszym toku postgpowania dojdzie, czy tez doj$¢ moze,
podczas gdy wlasciw'a interpretacja tego przepisu winna prowadzié do
whniosku, ze skoro zamawiajacy opisal przedmiot zaméwienia w

sposob, ktdry nie zapewnia w pehni zachowania zasady uczciwe;j

konkurenciji to istnieje duzo prawdopodobienstwo, graniczace z pewnoscia,

zc do naruszenia tej zasady dojdzie. Przepis art. 29 ust 2 pzp nic wymaga
bowiem udowodnienia, ze okreslenia zawarte w StWZ, co do przedmiotu
zamowienia, rzeczywiscie ta uczciwa konkurencje uniemozliwiaja, ake
wystarczy wykaza¢ na mozliwos¢ jej utrudnienia, co nastapito w niruej szym
postepowaniu; naruszenie art. 191 ust la pzp poprzez przyjecie, ze nie

doszlo do naruszenia przepisow' ustawy prawo zamowien publicznych, ktére
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, podczas, gdy Krajowa Izba
Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wyraznie wskazala, ze
opis przedmiotu zaméwienia nie gwarantuje w pelni zasad uczciwe;j
konkurencji co potwierdza naruszenie art, 29 ust 2 pzp, ktére z pewnoscig
moze mie¢ wplyw na wynik sprawy; naruszenie art. 1 B£ ust ¢ pzp w zw. z art.
192 ust 2 pzp poprzez niewskazanie w tresci uzasadnienia orzeczenia przyczyn
dla ktérych odméwila przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego do spraw
systemdw' komputerowych, podczas gdy przeprowadzenie tego dowodu,
zdaniem skarzacego jjozwolitoby W' sposob jednoznaczny ustalié, czy

istnieje mozliwos$é konfigurowania systemow innych niz zadane przez
zamawiajacego, a ktdre bylyby rownowazne i spehialyby dokladnie takie
same ftmkcje jak systemy, ktorych producentem jest firma Alteris.

Podnoszac te zarzuty skarzacy wniost, o zmiang zaskarzonego wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej poprzez nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji



tresci specyfikacji poprzez dopuszczenie przez zamawiajacego zakupu
réwnowaznego systemowi RJS, zakupu réwnowaznego systemowi PACS z
jednoczesnym podlaczeniem posiadanych w Zakladzie Radiologii i
Diagnostyki obrazowej urzadzen, w tym réwniez kupowanego w ramach
obecnego przetargu oraz zakupu rownowaznego systemowi dystrybucji
obrazéw DICOM na oddzialy, ewentualnie o; nakazanie zamawiajacemu
dokonania modyfikaciji tresci specyfikacji w zaskarzonym zakresie ¢j.

poprzez wykreslenie wymogu integracji z posiadanym systemem RIS firmy
Alteris, wykreslenie wymogu integracji dodatkowych urzadzofi z posiadanym
systemem PACS firmy Aiteri.t oraz wykreslenie wymogu rozbudowy
posiadanego przez zamawiajacego systemu dystrybucji obrazéw DICOM'.
Skarzacy wnosit takze o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
systemow komputerowych, na okoliczno$¢ ustalenia, czy istnieje mozliwosé¢
konfigurowania systeméw innych niz zadane przez zamawiajacego, a ktore to
systemy bylyby rownowazne i spelialyby dokladnie takie same funkcje jak
systemy, ktorych dystrybutorem i producentem jest firma Altem oraz dowodu z
dokumentéw: pisma firmy Altetis z dnia 17 lutego 2009 roku zawierajacego
informacje o ofercie cenowej Lej ze firmy oraz pisma skarzacego z dnia 19
lutego 2009 toku zawierajacego informacje cenowa skarzacego w
analogicznym zakresic m na okoliczno$¢ ustalenia, ze zaproponowana przez
firmg Al tenis cena sprzgtu wymaganego przez zamawiajacego zgodnie z
warunkami SIWZ w poréwnaniu do ceny rownowaznego sprzetu (ktory bylby w
stanie zaoferowac skarzacy]. jest prawie dwukrotnie wyzsza i tym samym
narusza zasad¢ wskazujaca, iz wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w
sposdb celowy i oszczgdny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektow z danych nakladow, wyrazong w' art, 35 uat 3 ustawy z dnia 30
czerwca 2005 roku o finansach publicznych (Dz, I1. z 2005, Sr 249, poz. 2104
ze zm.j Ponadto skarzacy domagat si¢ zasadzenia od zamawiajacego zwrotu

kosztow" postgpowania w tym kosztéw zastepstwa adwokackiego. Skarzacy
podniodst, ze podtrzymuje dotychczasowe stanowisko i podkreslit, ze opis
przedmiotu zamdéwienia wskazuje, ze jest nim ,,dostawa wielurzedowego
tomografu komputerowego wraz z wyposazeniem dodatkowym, ktérego opis
parametrow technicznych zamieszczono w zalacznikach nr 2 i 3 do SIWZ wraz
7 zainstalowaniem, uruchomieniem oraz szkoleniem z obstugi i serwisowania.
Przedmiot zaméwienia obejmuje takze adaptacje (w zaleznosci od potrzeb
oferowanego urzatfe’tda) wskazanych przez zamawiajacego pomieszczen w
zakresie niezbednym do zainstalowania i uruchomienia dostarczonej aparatury .

W tresei zalacznika nr 2 ,,Wymagane Parametry Techniczne” w rozdziale
VIII - Wyposazenie dodatkowe, Wymagania dodaLkowe zamawiajacy

podat w punkcie 22 nastepujace dane ,,Rozbudowa systemu RIS firmy Altcris
posiadanego przez zamawiajacego ( w Zakladzie Radiologii i Diagnostyki
Obrazowej) o opracowanie 2 X TK, 1 x CR, 3 x USG, 2x ANGIO". W punkcie
23 zamawiajacy wskazal z kolei wymog: ,,Podlaczenie do systemu PACS

iiimy Alteris posiadanego przez zamawiajacego (w Zakladzie Radiologii i
Diagnostyki Obrazowej) aparatéw 2 x TK ( w tym jeden bedacy przedmiotem
przetargu), 1 x CR i3 x USC], 2 x ANGIO" oraz w punkcie 24 wymog:
»Rozbudowa posiadanego przez zamawiajacego (w Zakladzie Radiologii i
Diagnostyki Obrazowe;j) systemu dystrybucji obrazéow DICOM na oddziaty
szpitalne o kolejnych 25 uzytkownikéw"- Warunki, ktorych spehienia zada
zamawiajacy w zalgcztuku 2, na ktéry powoluje si¢ w tresci SIWZ
okreslajacej i opisujacej przedmiot zaméwienia stanowig, zdaniem

skarzacego, de facto zadanie rozbudowy posiadanego przez zamawiajacego
systemu RIS firmy Alteris, podiaczenia do posiadanego systemu PACS firmy
Alteris dodatkowych aparatéw oraz rozbudowy posiadanego przez
zamawiajacego systemu dystrybuciji obrazow' DICOM- Wskazane powyzej
systemy RIS oraz FACS sa systemami, ktérych producentem i dystrybutorem
jest Firma Alteris Sp .z.0.0, z siedziba w Katowicach. iSkarzacy podnidst, ze
zamawiajacy przeprowadzajac postgpowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zobowigzany jest do tego, aby
W postepowaniu tym mogli wzia¢ udzial wszyscy potencjalni oferenci
posiadajacy w swojej ofercie produkty zawarte w opisie przedmiotu
zamowienia majac jednoczesnie na uwadze to, Ze opis przedmiotu

mowieni a nie moze by¢ realizowany z naruszeniem zasady uczciwej



konkurencji i twierdzil, t:e w przedmiotowym postepowaniu ttie mozna méwié¢ o
zachowaniu zasady uczciwej konkurenciji, bo przedmiot zaméwienia zostat
okreslony w sposdb wskazujacy na konkretny produkt, bez jednoczesnego
powolania okreslenia ,.lub rownowazny". Skarzacy nic przeczyl, ze opisanie
przedmiotu zamdwienia nalezy do uprawnien zamawiajacego, Secz twierdzil, iz
nie moze si¢ to odbywac w sposdb dowolny z pominigciem regut zawartych w
przepisach ustawy pzp w tym w takze art. 7 oraz art, 29 ust 2 i 3 pzp-

Podkreslil, ze dzialania zamawiajacego naruszajg art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy' o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez rzeczowo nieuzasadnione
zroznicowane irytowanie niektorych klientow. Naruszenie tego przepisu

wynika z opisu przedmiotu zamdwienia, ktdry w sposob nieuzasadniony
uniemozliwia ubieganie si¢ o przedmiotowe zamdwienie w zaskarzonym
zakresie innym niz Alteris sp.z.0.0. wykonawcom, Jednoczesnie z uwagi na
fakt, iz w tym zakresie kazdy inny oferent uzalezniony Jest od decyzji
dotyczacej kwoty, terminu dostarczenia licencji oraz warunkow

gwarancji ( wymaganych przez zamawiajacego) wskazanych przez firme
Alicris sp, ze,0., stad warunki jakie zaproponuje kazdy z wykonawcow (poza
firma Alteris) beda niekonkurencyjne, gdyz trudno sobie bowiem wyobrazi¢
sytuacje, w ktdrej firma Alteris zaproponuje innym wykonawcom takie

same warunki jak Ic, ktére sama zamierza zaoferowac.

Odzwierciedleniem wskazanej argumentaciji jest pismo firmy Alteris z dnia 17
lutego 2009 roku zawierajace informacje dotyczace oferty cenowe;j tej firmy, w
zakresie spornej czgsci zamoéwienia, gdzie zaproponowana kwota 764.167,69
brutto jest cena, bardzo wygdérowang. Dla poréwnani a wskazal, ze oferta
skarzacego m zawierajaca rownowazne rozwigzania., w tyra samym zakresie-
ZEtwieralaby ceng niemal dwukrotnie nizsza” od tej zaproponowanej przez
wykonawce Alteris.

Skarzacy zakwestionowat rowniez stanowiska Krajowej [zby
Odwolawczej w zakresie twierdzen, ze nie jest mozliwe uzyskanie pehe;j
réwnowaznosci rozwigzan infoi-matycznych okreslonego producenta ( w tym
przypadku chodzi o systemy firmy Alteris uzytkowane przez zamawiajacego)
polegajacej na pelnej kompatybilnosci i dla poréwnania wskazat na inne
postepowanie o udzielenie zamowienie publicznego prowadzone w grudnia
2008 roku przez SPZOZ Lubartéw, Przedmiotem tego zamowienia byla
,dostawa, z, montazem aparatu RTG . systemu radiografii posredniej oraz
systemu PACS/KSS wraz z serwerem", W postgpowaniu tym wzigta udziat
réwniez firma Alteris Sp. z 0,0. Podkreslit, ze zlozona w powolanym
postepowaniu oferta wykonawcy Aheris na czes¢ PACS/R1S zawierala cene
oferty brutto; 159.844,89 zt i netto: 147.687,00 zL. W sklad tej oferty
wchodzily nastepujace elementy; 1. Serwer FACS - 2IB 2. System RIS - 5
licencji 3. Podlaczenie CR, USC, (mozliwos¢ TK, i Angio) 4. Licencje 5 e-filrti
5. Gwarancja 36 miesiecy, szkolenie. Gdyby do tej oferty doda¢ koszt
pozostatych elementéw, ktére wymagane sa; przez zamawiajacego w

postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet w Toruniu, tak by ustanc¢ ceng
oferty za wszystkie elementy odpowiadajace wymogom skarzonego
postepowania { to jest doda¢ elementy: 1. Stacja trzymonitorowa 47.249,(10
netto 7-- System glosowego zapisu L .5 00,0(1 netto 3. Drukarka kodoéw wraz z
czytnikami 1 zestaw i.500,00 z} 4, £ stacji roboczych HP DX2400 z
monitorami 17" - 8 x 6000 = 48 000,- zt 5. Kolorowa drukarka HF Color 1
Drukarka laserowa Xerox - 3000,- zfj to w sumie oalosc oferty' opiewataby na
kwote opiewala na kwote w sumie 238,936,00 zt netto. Dlatego skarzacy
twierdzil, ze w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet w Toruniu
firma Alteris powinna zlozy¢ ofertg w mniej wiecej podobnej do wskazanej
powyzej kwoty ( cenie ofertyj. Pozostalym za§ wykonawcom za analogiczng
czes¢ zamowienia zaoferowat kwotg 700 063,00 zt netto.

Skarzacy wskazzil, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry moglby utrudniaé uczciwa
konkurencjg oraz zc z tresci cytowanego przepisu wynika dla zamawiajacego
zakaz dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajacy dostep
do zamdwienia wykonawcy, ktory, potencjalnie jest w stanie wykonac to
zamowienie. Dla realizacji dyspozycji zawartej w tym przepisie tiie jest

konieczne sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w’ sposob utrudniajacy



uczciwg konkurencje. Wystarczy okreslenie przedmiotu zaméwienia, ktére
mogloby t¢ konkurencje utrudni¢ i w tym zakresie powolat si¢ na. stanowisko
zajete w komentarzu: J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd,
9 wvd. Deck, Warszawa 2009, str. 141. Podtrzymat tez swoje dotychczasowe
stanowisko w zakresie naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust 3 pzp ,
podkreslit, ze zgodnie z trescig art. 29 ust 3 pzp ustawodawca dopuszcza
postuzenie si¢ wskaziinem. znaku towarowego, patentu lub pochodzenia w
wyjatkowych sytuacjach, gdy uzasadnione jest to specyfika zamdowienia i
jednoczesnie, gdy zamawiajacy nic moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
pomoca dostatecznie dokladnych okreslen, naktadajac obowigzek
umieszczenia wyrazow ,, lub rownowazny". Skarzacy nie podzielit rowniez
argumentacji Krajowej Izby Odwolawczej odnosnie okolicznosci, z- ktorej
wynika, ze skoro czes¢ zaméwienia moze wykonaé jedynie hmia Alteris jako
producent i wlasciciel praw wylacznych oprogramowania systemow

mformatycznych i oprogramowania uzytkowego, to inni wykonawcy moga
przeciez skorzystaé z podwykonawstwa tejze lirmy 1 podniost, ze korzystanie

z ushuig podwykonawcy jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy
startujgcego w przetargu i wykorzystywane jest zazwyczaj wowczas, gdy dany
wykonawca nie jest sani w stanie wykona¢ okreslonego zaméwienia,, /wrdcit
uwagg, ze ustugi podwykonawcy maja zawsze charakter odplatny 1 tym
samym generuja” po stronie wykonawcy dodatkowe koszty. Skarzacy
Lwierdzil, ze skoro sam jest w stanie wykonaé przedmiotowo zamdwienie
(przy przyjeciu rozwigzan rownowaznych) za konkurencyjna ceng, to brak jest
podstaw do mnozenia kosztéw poprzez korzystanie z ustug wykonawcy Alterii
tym bardziej, ze jest catkowicie zalezny od zaoferowanej przez niego ceny.
Podkresli¢ rowniez, ze w zwigzku z pismem firmy Altens z dnia 17 lutego 2009
roku zawierajacego oferte cenowa w zakresie spornej czesci zamowieniu,
adresowang do wszystkich wykonawcow, nieaktualne jest stanowisko Krajowej
Izby Odwolawczej, ze odwolujacy nic wykazal, ze nabycie

oprogramowania moze powodowane szczego6lne trudno$ci lub by¢ naw'ct
niemozliwe, Zaoferowana przez tego wykonawce cena stanowi ceng
zaporows |j. tak wysoka, ze po obliczeniu pozostalych kosztow', ktore

ponies¢ musialby skarzacy, w niniejszym post¢powaniu nic bylby w stanie
zlozy¢ konkurencyjnej oferty z jednoczesnym zyskiem dla siebie, lakic

dzialania za$ przeczylyby podstawowym zasadom prowadzenia

dzialalno$ci gospodarczej, klora to dzialalnos¢ zawsze nastawiona jest na

zysk. W ocenie skarzacego dla jednoznacznego ustalenia, czy istnieje
mozliwos¢ konfigurowani a systeméw innych niz zadane przez
zamawiajacego, a ktore to systemy bylyby rownowazne i speliatyby

dokladnie takie same funkcje jak systemy, ktérych producentem i
dystrybutorem jest firma Alteris konieczne jest przeprowadzenic dowodu
opinii bieglego z zakresu systemow komputerowych. Dowdd ten nie zostat
przeprowadzony na etapie postgpowania odwolawczego, a sklad

orzekajgcy KIO nie wskazat takze dlaczego nie dopuscit przedmiotowego
dowodu naruszajgc tym samym norme prawng zawartg w tresci arl. 18& ust 6
pzp w zw. z arl. 192 ilsi 2 pzp. Skarzacy rowniez wskazat, ze KIO naruszyla art.
191 ust la pzp poprzez przyjecie, ze nie doszto do naruszenia przepisOw ustawy

prawo zamOwien publicznych, ktore moze mie¢ wplyw na wynik postgpowania,
podczas, gdy Krajowa Izba Odwolawcza wyraznie wskazuje, zc opis przedmiotu
zamowienia nie gwarantuje w pelni za”ad uczciwej konkurencji co potwierdza
naruszenie art- 29 ust 2 pzp, ktdre z pewnoscia moze mle¢ wplyw na wynik
sprawy, Postawienie przez. Krajowa Izbe¢ Odwolawcza takiej tezy pozwala na
jednoznaczne stwierdzenie, ze skoro ,,podziela zarzuty Odwolujacego PiXEL
Technology s.C- eo do naruszenia w trakcie postgpowania art. 29 ust 2 1 5 pzp"
to tym samym moze mte¢ to wplyw na wynik postepowania.

Skarzacy podnidst, >e posiada interes prawny w zlozeniu niniejszej skargi,
gdyz jako jeden z wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, w przypadku uwzgledniania
podnoszonych zarzutéw' bedzie mogh zlozy¢ konkurencyijng oferte spetiajaca
wymogi siwz i w konsekwencji bedzie miat szans¢ na podpisanie waznej
umowy.

W odpowiedzi na skargg zamawiajacy wniost o jej oddalenie i o
zasadzenie od skatzacego zwrotu kosztow postepowania przed Sadem



Okregowym, Uzasadniajac- swoje stanowisko zamawiajacy podnidst, ze do
posiadania systemu RIS/PACS zobowigzuje go rozporzadzenie Ministra
Zdrowia z dnia 27 mania 2008 r. w sprawie bazy' danych urzadzen
radiologicznych, Zamawiajacy posiada juz dziatajacy taki system i dlatego
wnosi jedynie o jego rozszerzenie. Celom, ktory pragnie zrealizowaé poprzez
dostawe wielorzednwegn tomografu komputerowego wraz z wyposazeniem
dodatkowym jest kontynuacja budowy spdjnego sytemu informatycznego
obstugujacego urzadzenia Katedry i Zakladu Radiologii i Diagnostyki
Obrazkowej oraz racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych. Podkreslit,
7e zaoferowanie innego oprogramowania oraz samodzielna ingerencja, czy
tez modyfikacja juz istniejgcego oprogramowania nie jest mozliwa be?
zakupu licencji. Dlatego nie mozna méwi¢ o istnieniu rozwigzan
zapewniajacych peing réwnowaznos¢ i zgodnos¢. Zamawiajacy zwrécit
uwage na trudno$ci: ktére wystapityby po jego stronie w przypadku
modyfikacji siwz zgodnie z zadaniem skarzacego oraz na specyfike zadan
zamawiajacego zwigzanych z ochrona, zycia i zdrowia. Podniosl, ze

formalizm postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego winien by¢
postrzegany z uwzglednieniem, celu takiego postepowania, ktorym jest wybor
oferty najkorzystniejszej. Zdaniem zamawiajacego konstruujac opis
przedmiotu zamdwienia nie dzialal on w celu ograniczenia konkurencji.
Wprawdzie odnidst si¢ do oprogramowania fimy Aheris, ale nie oznacza to,
ze tym samym naruszy! przepis art. 29 ust. 3 ustawy', gdyz odnosi si¢ on do
opisu zamawianych towarow, a nie do posiadanych przez zamawiajacego
urzadzen czy sprzgtu. Zamawiajacy podkreslil, ze przedmiot zamdéwienia
sklada si¢ z wielu elementdw, a zarzuty- skarzacego nalezy odnosic- do catego
zaméwienia, Zwrocit takze uwage, ze zamawiajacy nie moze sobie pozwoli¢
na ponoszenie ryzyka wystapienia awarii lub bledu na poziomie wymiany
danych migdzy aplikacjami, gdyz diagnozowanie pacjenta nastgpuje
kompleksowo, takze poprzez poréwnanie wynikow badan znajdujacych sig
juz. w' bazie danych. Zamawiajacy zwrécit tez uwage na okoliczno$é, iz po
wydaniu zaskarzonego wyroku, tirma Aheris zaoferowala wszystkim
podmiotom jednakowe warunki zakupu licenciji, u tomograf komputerowy
moze dostarczy¢ 4 producentéw tomograféow oraz nieograniczona ilos¢ ich
dystrybutorow,

W pismie procesowym z dnia 6 maja 2009 r. zamawiajacy podtrzymat
swoje dotychczasowe stanowisko i dodatkowo podal, Ze oterty zlozylo trzech
niezaleznych i konkurencyjnych wykonawcow; IMS Sp. z o.0., Philips
Polska Sp. z 0.0. oraz Ge Medical Systems Sp. z o.0.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga jest bezzasadna. Sad Okregowy uznal jedynie jeden z zarzutoéw
podniesiony w skardze za zasadny tj. zarzut naruszenia przepisu art. 1SS ust.
6 pzp w zw. ? art. 192 ust, 2 pzp poprzez niewskazanie w Lresci uzasadnienia
przyczyn, dla ktorych KIO odméwita przeprowadzenia dowodu z opinii
bieglego, lecz to uchybienie proceduralne nic mialo wplywu na prawidlowosé
rozstrzygniecia. Z praepisu art. 7 ust. 1 pzp wynika, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Zatem nalezy uzna¢, ze funoamentalnymi
zasadami postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego sa zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Stosowanie
tych zasad pro wadzi do realizacji celu okreslonego w pzp jakim jest wybranie
najkorzystniejszej oferty spehiajacej potrzeby zamawiajacego. Przepis art. 29
ust. 2 pzp z kolei wprowadza zakaz, dokonywania opisu przedmiotu
zamowienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.
Jednakze zakaz ten nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajacego
dostaw, uslug czy' robot budowlanych nie odpowiadajacych jego potrzebom,
zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow



technicznych, jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje migdzy wykonawcami
mogacymi spehi¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamdéwienia bez ograniczenia dostgpu do zamoéwienia ( tak Malgorzata
Stachowiak w M. Stachowiak, J. . Terzykowski, W. Dzterzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX 2007, wyd. II. j. Natomiast przepis
art 29 ust. 3 ustawy wprowadza zakaz opisywania przedmiotu zamowieniu
przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba zer
jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie
moze opisa¢ przedmiotu zamdéwienia za pomocg dokladnych okreslen, a
wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,.lub rownowazny”. Krajowa Izba
Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyjela, ze zamawiajacy
dokonat opisu zamdwienia w sposob sprzeczny w przepisami art. 29 ust. 212
pzp, lecz uznata, ze nie stanowi w takiego naruszenia przepiséw ustawy, ktore
miato wplyw' lub moglo mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Sad
Okreggowy podziela, stanowisko skarzacego, ze definicj¢ czynu nieuczciwej
konkurencji zawieraja przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 199j 1. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencii ( tekst jednolity: Dz. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zw- ). Przepis art, 3 ust. 1 tej ustawy stanéw, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub
klienta. Z kolei przepis art. 15 ust. 1 pkt precyzujze czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu, do rynku, w
szczegolnosci przez rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie
niektorych klientéw. Przepis art. 29 ust. 3 pzp zapobiega czynom nieuczciwej
konkurencji wynikajacej z an. 15 ust, 1 pkt 3 na gruncie prawa o
zamowieniach publicznych. Zdaniem Sadu Okregowego przepis art. 29 u&t 3
pzp mialby zastosowanie w przedmiotowej sprawie w sytuacji, w ktorej
zamawiajacy dokonywalby wyboru oprogramowania dla Zakladu i Katedry
Radiologii Diagnostyki Obrazkowej. Wowczas nalezaloby stwierdzic, ze siwz.
w tym zakresie jest sprzeczny z art. 29 uSt. 3 pz.p oraz ze taki zapis moze
skutkowa¢ naruszeniem zasad uczciwej konkurencji. Przedmiotem
zamowienia, ktorego dotyczy skarga nie jest jednak zakup oprogramowania,
lecz tomografu komputerowego i rozbudowa. Istniejacego oprogramowan ja
umozliwiajaca podlaczenie tomografu do istniejacego juz systemu. V> czesei
'T pkt 1 siwz, w opisie przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy wyraznie
okreslit, w zalacznikach nr 2 i 3 zawarty jest opis wyposazenia dodatkowego.
Bezspornym w sprawie bylo, ze zamawiajacy posiada juz systemy RIS. PACS
oraz DICOM. Zatem zasadnym bylo uzycie w siwz. okreslenia ,,rozbudowa
systemu”’- Celem postgpowania o udzielenie zamdéwienia jesl wybor
najkorzystniejszej oferty odpowiadajace; potrzebom zamawiajacego.. a jego
potrzeby nalezy oceniaé biorac pod uwage wszystkie elementy objete
postepowaniem, a nie tylko jego czes¢ istotng z punkin widzenia skarzacego.
Sad Okregowy uznaje jako prawdziwe twierdzenie skarzacego, ze mozna
skonstruowac systemy informatyczne kompatybilne 2 systemem juz
dziatajacym u zamawiajacego i dlatego dopuszczenie dowodu z opinii
bieglego bylo zbedne. Mozliwos¢ skonstruowania takiego systemu nie
oznacza jeszcze, ze jego zakup jest uzasadniony obiektywnymi potrzebami
zamawiajacego. Zdaniem Sadu Okregowego dzialanie dwoch, nawet
zintegrowanych systeméw, rodzi szereg trudnosci. Sa nimi chociazby
konieczno$¢ postugiwania si¢ przez pracownikow zamawiajacego réznymi
$vs ternami, Z- drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze funkcjonowanic dwdch
réznych, lecz zintegrowanych systeméw zwicksza mozliwos¢ bledne;j
diagnozy. W takiej sytuacji dochodzi do zsumowania si¢ mozliwosci
popelnienia bledow tkwigcych w kazdym systemie oraz dodatkowo dochodzi
mozliwos¢ popelnienia blgdu przez elementy integrujace oba systemy.
Powyzsze okolicznosci wynikaja z zasad logiki i nie wymagaja wiadomosci
specjalnych. Dlatego biorac pod uwagg specyficzny rodzaj dziatalnosci
zamawiajacego, iakini jest ochrona zycia i zdrowia pacjentéw oraz
konieczno$¢ prowadzenia badan naukowych Sad Okregowy uznat, ze
zamawiajacy miat uzasadniony interes domagajac si¢ rozbudowy istniejacego
systemu. Podany w skardze argument, ze w szpitalu w Lubartowie
wspoldziataja, ze sobg dwa rozne systemy informatyczne jcsl bez znaczenia
dla rozstrzygnigcia sprawy, Z tego twierdzenia nie wynika jeszcze, ze nie
zdarzaja si¢ z tego powodu problemy diagnostyczne, Ponadto nie mozna
porownywaé zakresu zadan tego szpitala z zakresem zadan zamawiajacego,
gdyz zamawiajacy prowadzi kliniki, w ktérych z zalozenia sa leczeni



najcigzej chorzy pacjenci. Ponadto sam skarzacy dokonujac wyliczen
prawidlowych kosztéw zakupu urzadzen firmy Alteris dokonat wyceny
dodatkowych elementéw; ktorych nie zawierala oferta dla szpitala w
Lubartowie. Oceniajac zasadnos$¢ skargi nalezy mie¢ na uwadze okolicznos¢,
iz firma Alteris nie Zlozyla w przedmiotowym postepowaniu oferty' oraz ze
zaoferowala wszystkim potencjalnym wykonawcom sprzedaz swoich
programéw na rownych warunkach. W tej sytuacji wykonawcy mogg.

konkurowa¢ miedzy sobg w ramach innych elementéw objetych
zamdOwieniem,

Pigtego Sad Okrggowy uznal, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisow art. 29
u&l 2 i3 pzp, Konsekwencja” tego stanowiska jesL bezzasadnos¢ zarzutu
naruszenia przepisu art. 191 ust- la pzp, Wobec- powyzszego Sad na
podstawie przepisu art. 198 ust, 2 pzp skarge jako bezzasadna oddalit. Sad
oddalit takze zadanie zasadzenia na rzecz, zamawiajacego kosztow zastgpstwa
procesowego w- postepowaniu odwolawczym* gdyz, nie mieszczg sic one w
granicach okreslonych w art, 98 § 2 k.p.c.
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