Sygn. akt: KIO 1255/18
WYROK

z dnia 12 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 9 lipca 2018 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2018 r. przez wykonawce Atende
Medica Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej Szpital

Specjalistyczny MSWiA w Otwocku

przy udziale wykonawcy Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 1 odwotania dotyczgcego
zatgcznika nr 1a do SIWZ, pkt 4.1 ID.OG.9;

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: dokonanie zmian w tresci
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ): wykre$lenie z zatgcznika nr 1a pkt
8.1 (serwer wraz z oprogramowaniem), zatgcznika nr la pkt 8.3 (macierz dyskowa),
zatgcznika nr 1a pkt 8.5 (tabela pn. dysk sieciowy NAS oraz pn, serwer - 1 szt.), zatgcznika
nr 1b pkt 1.2 (stacje robocze) postanowien stanowigcych, ze ,wymagane jest dostarczenie
do oferty oswiadczenia Producenta oferowanego sprzetu, iz wymagany poziom gwaranciji
i wsparcia na sprzet i oferowane wraz z nim oprogramowanie zostat zaoferowany przez
Producenta na potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu, a takze dostarczenia przy
dostawie potwierdzenia tych wymagan przez producenta wraz z podaniem przez niego
dostarczanego numeru seryjnego urzadzenia” oraz nakazuje uwzglednienie konsekwenciji
powyzszych zmian w tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ wraz z zatgcznikami;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Samodzielny Publiczny Zaklad
Opieki Zdrowotnej Szpital Specjalistyczny MSWiA w Otwocku i
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



Atende Medica Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
3.2. Zasgdza od zamawiajacego Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej Szpitala Specjalistycznego MSWIA w Otwocku na rzecz
wykonawcy Atende Medica Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens



Sygn. akt KIO 1255/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital
Specjalistyczny MSWIA w Otwocku - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Budowa
i wdrozenie - ,Elektroniczna platforma usfug Otwarty Otwock" nr ref. Z 2 - 2018 "
Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19 kwietnia 2018 r. za numerem 2018/S 076-168917. Szacunkowa wartos¢
zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 25 czerwca 2018 r. odwotanie wnidst wykonawca Atende Medica Sp. z o. o.

Z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
sformutowaniu treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie wymagania, aby
dostarczone przez Wykonawce silniki baz danych zawieraty oprogramowanie bazodanowe
ORACLE, IBM, DBII lub MSSQL (zatgcznik nr 1a do SIWZ - szczego6towy opis przedmiotu
zamoéwienia - wymagania funkcjonalne i niefunkcjonalne systemu, pkt 4.1 ID.OG.9) oraz
w zakresie wymagan opisanych w zatgczniku 1a pkt 8.1 (serwer wraz z oprogramowaniem),
zatgczniku 1a pkt 8.3 (macierz dyskowa), zatgczniku 1a pkt 8.5 (tabela pn. dysk sieciowy NAS
oraz tabela pn. serwer - 1 szt.), zatgczniku 1b pkt 1.2 (stacje robocze) w zakresie w jakim
postanowienia te stanowig, ze ,wymagane jest dostarczenie do oferty oswiadczenia
Producenta oferowanego sprzetu, iz wymagany poziom gwarancji i wsparcia na sprzet
i oferowane wraz z nim oprogramowanie zostat zaoferowany przez Producenta na potrzeby
oferty w niniejszym postepowaniu, a takze dostarczenia przy dostawie potwierdzenia tych
wymagan przez producenta wraz z podaniem przez niego dostarczanego numeru seryjnego

urzadzenia”.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 ustawy pzpiart. 29 ust. 1, 2, 3 ustawy pzp, poprzez opis przedmiotu zamowienia
w sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow, oraz nieuzasadnione okreslenie kregu producentéw, od ktérych
oprogramowanie to moze pochodzi¢, a przez to ograniczenie ilosci wykonawcow, ktérzy mogg

bra¢ udziat w postepowaniu,



2. art. 7 ust. 1 ustawy pzp i art. 29 ustawy pzp, poprzez opis przedmiotu zamédwienia w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz art. 25
ust. 1 i 2 ustawy pzp oraz przepisow Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016, poz. 1126; dalej jako
.Rozporzgdzenie”), poprzez zgdanie od wykonawcow dokumentdw, ktére nie sg niezbedne do

przeprowadzenia postepowania oraz nie sg wymienione w przepisach Rozporzgdzenia.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ, poprzez:

1) wykreslenie wymogu, by dostarczone przez Wykonawce silniki baz danych zawieraty
oprogramowanie bazodanowe ORACLE, IBM, DBII lub MSSQL;

2) wykreslenie z zatgcznika 1a pkt 8.1 (serwer wraz z oprogramowaniem), zatgczniku 1a pkt
8.3 (macierz dyskowa), zatgcznika 1a pkt 8.5 (tabela pn. dysk sieciowy NAS oraz pn, serwer -
1 szt.), zatgcznika 1b pkt 1.2 (stacje robocze) postanowien stanowigcych, ze ,wymagane jest
dostarczenie do oferty oswiadczenia Producenta oferowanego sprzetu, iz wymagany poziom
gwarancji i wsparcia na sprzet j oferowane wraz z nim oprogramowanie zostat zaoferowany
przez Producenta na potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu, a takze dostarczenia przy
dostawie potwierdzenia tych wymagan przez producenta wraz z podaniem przez niego

dostarczanego numeru seryjnego urzgdzenia”.

Ponadto wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw

postepowania, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkdow.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze spetnit wymogi formalne odwotania oraz ze posiada interes

w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Atende jest spotkg prowadzgcg dziatalno$¢ w zakresie
Swiadczenia ustug i dostaw zbieznych z przedmiotem zaméwienia, a tym samym podmiotem
zywotnie zainteresowanym w uzyskaniu zaméwienia. W swojej dotychczasowe] praktyce
Odwotujgcy realizowat wiele takich zamoéwien, ktérych przedmiot byt zblizony do zakresu
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy posiada wymagane doswiadczenie,
wiedze i zasoby oraz produkt (system informatyczny) potrzebne do ubiegania sie
0 zamowienie. Tymczasem naruszenia ustawy pzp, jakich dopuscit sie Zamawiajacy,
znaczaco utrudniajg Odwotujgcemu ubieganie sie o zamowienie. Niezgodne z zasadami
uczciwej konkurencji i przepisami prawa sformutowanie przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamoéwienia bardzo istotnie ogranicza krag potencjalnych oferentéw. Wykonawca nie bedzie
mogt ztozy¢ oferty w postepowaniu, a zatem nie bedzie miat mozliwosci uzyska¢ zaméwienia.
To w sposdb oczywisty spowodowaé moze szkode w majgtku Odwotujgcego, ktory nie
osiggnie przychodu i zysku na poziomie zaktadanej przez niego oferty cenowej. Uwzglednienie
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odwotania doprowadzi do wyeliminowania powyzszego, co pozwoli Odwotujgcemu na ztozenie

oferty na warunkach zgodnych z zasadami uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutu i zgdania 1 odwotania
dotyczgcego wykreslenia wymogu, by dostarczone przez Wykonawce silniki baz danych
zawieraty oprogramowanie bazodanowe ORACLE, IBM, DBIl lub MSSQL, Izba przywotuje
w tredci uzasadnienia argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego co do pozostatych

zarzutdéw odwotania.

Mianowicie, Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy modyfikujgc treS¢ SIWZ okreslit

w zatgczniku 1A pkt 8.1 (serwer wraz z oprogramowaniem), zatgczniku 1A pkt 8.3 (macierz
dyskowa), zatgczniku 1A pkt 8.5 (tabela pn. dysk sieciowy NAS oraz pn. serwer - 1 oraz
w zatgczniku 1B pkt 1.2 (stacje robocze), ze ,wymagane jest dostarczenie do oferty
oswiadczenia Producenta oferowanego sprzetu, iz wymagany poziom gwaranc;ji i wsparcia na
sprzet i oferowane wraz z nim oprogramowanie zostat zaoferowany przez Producenta na
potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu, a takze dostarczenia przy dostawie potwierdzenia
tych wymagan przez producenta wraz z podaniem przez niego dostarczanego numeru
seryjnego urzadzenia”. W kazdym z przywotanych wyzej dokumentéw (jego zaskarzonych
postanowien) znalazty sie cytowane wyzej postanowienia. W ocenie Odwotujgcego brak jest
jakichkolwiek podstaw prawnych do zgdania od wykonawcow przedtozenia tego rodzaju
oswiadczen. Postanowienia Rozporzgdzenia ws. rodzaju dokumentow oraz art. 25 ustawy pzp
nie wskazujg tego rodzaju oswiadczen jako dokumentéw jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od
wykonawcow, przede wszystkim dlatego, ze tego rodzaju oswiadczenia nie sg dokumentami,
o ktérych mowa w § 13 ww. Rozporzgdzenia. Dodatkowo w sposéb oczywisty postanowienia
te naruszajg zasady uczciwej konkurencji, albowiem narzucajg wykonawcom to, ze dany
sprzet musi by¢ zakupiony od producenta, cho¢ przeciez praktyka rynkowa polega na tym, iz
nabywa sie go od posrednikéw (np. autoryzowanych dystrybutoréow). Nie ma takze zadnego
uzasadnienia dla tego, aby wykonawcy musieli posiada¢ wazne oferty producentéow (ani
zresztg takze posrednikéw) na dany sprzet na etapie sktadania oferty j jeszcze potwierdzaé to
oswiadczeniem Producenta. Oczywiscie wykonawca sktadajgc ofertg moze takg oferte
producenta mie¢, ale zaden przepis takiego obowigzku nie naktada i nie ma powodu, aby
zgdac tego rodzaju oswiadczenia. Obowigzkiem wykonawcy jest jedynie to, aby bazujac na
ewentualnych ofertach producentéw/posrednikéw, albo na wilasnym doswiadczeniu tak
skalkulowac¢ oferte, aby nie zawierata ona razgco niskiej ceny. Odwotujgcy zauwazyt rowniez,
ze wykonawcy mogg juz dany sprzet posiadac, bo np. nie wykorzystali go do realizacji innego
zamowienia. Nie ma zadnego racjonalnego powodu, dla ktérego miatoby to by¢ zabronione.
Tego rodzaju postanowienie w sposob jaskrawy dyskryminuje wykonawcéw, ktorzy juz majg
tego rodzaju sprzet. Zamawiajgcy nie moze narzuca¢ wykonawcom, od kogo majg sprzet
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zakupi¢ i tego, ze muszg ten sprzet kupowaé bezposrednio na potrzeby tego zamdwienia. To
jak wykonawca organizuje sobie zakupy jest tylko i wylgcznie jego decyzjg o charakterze
biznesowym. Z punktu widzenia Zamawiajgcego istotne jest jedynie to, aby otrzymat on sprzet
spetniajgcy jego wymogi techniczne oraz z gwarancjg, nie ma natomiast zadnego znaczenia,
ani na etapie oferty, ani na etapie dostarczania, to czy nie zostat on zaoferowany przez

producenta na potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu.

Dnia 6 lipca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit
odwotanie w zakresie zarzutu 1 odwotania, wnidst o oddalenie odwotania w pozostatej czesci
oraz o obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego. W odpowiedzi jak

réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze w ramach realizacji projektu ma otrzymaé system
elektroniczny wspierajacy personel medyczny Zamawiajgcego, personel zatrudniony przez
partnerow projektu i pacjentéw. Elektronizacja dziatalnosci jest — poza wykonywaniem
podstawowej dziatalnosci przez Zamawiajgcego — jednym z najwazniejszych zadan majgcych
znacznie usprawnic i unowoczesni¢ udzielanie swiadczen zdrowotnych przez Zamawiajgcego.
Dostarczany Zamawiajgcemu system ma pozwoli¢ na m.in. prowadzenie petnej dokumentacji
pacjenta w wersji elektronicznej, tak danych osobowych jak i historii wizyt i chorob.
Zamawiajgcy (szpital) podzielony jest na 3 oddziaty: Oddziat Leczenia Zaburzen Nerwicowych,
Oddziat Leczenia Uzaleznien, Oddziat Rehabilitacji Medycznej. Dodatkowo u Zamawiajgcego

funkcjonuje Poradnia Leczenia Uzaleznieh.

Zamawiajgcy wskazat, Zze oczekuje dostarczenia mu nowoczesnego Systemu
majgcego uporzgdkowaé (organizacyjnie administracyjnie i obstugi pacjenta) prowadzong
przez niego dziatalno$¢ polegajgcg na udzielaniu Swiadczen zdrowotnych. Zamawiajgcy
oczekuje niezawodnego systemu, a ryzyko otrzymania niepetnego, niespetniajgcego jego

uzasadnionych potrzeb systemu Zamawiajgcy chce ograniczy¢ do minimum.

Odnosnie zarzutu dotyczagcego wymagania Zamawiajgcego, aby dostarczone przez
wykonawce silniki baz danych zawieraty oprogramowanie bazodanowe ORACLE, IBM, DBII
lub MSSQL (zatacznik nr 1a do SIWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia -
wymagania funkcjonalne i niefunkcjonalne systemu, pkt 4.1. ID.OG.9 - Zamawiajgcy
uwzglednit ww. zarzut. Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 3 lipca 2018 r. oraz w dniu 6 lipca
2018 r. dokonat stosownej modyfikacji tresci SIWZ umieszczajgc zaktualizowang tres$¢

zatgcznika nr 1a do SIWZ na swojej stronie internetowe;.

Odnosnie zarzutu dotyczacego koniecznosci dotgczenia przez wykonawcow
skfadajgcych oferty w postepowaniu ,o$wiadczenia Producenta oferowanego sprzetu, iz
wymagany poziom gwarancji i wsparcia na sprzet i oferowane wraz z nim oprogramowanie
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zostat zaoferowany przez Producenta na potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu, a takze
dostarczenia przy dostawie potwierdzenia tych wymagan przez producenta wraz z podaniem
przez niego dostarczanego numeru seryjnego urzgdzenia® Zamawiajgcy wskazat, ze
przyczyng postawienia takiego wymogu byta najwyzsza dbatos¢ Zamawiajgcego o to, by
otrzymaé rozwigzanie informatyczne w catosci zgodne z trescig SIWZ. Dostarczony przez
wykonawce przedmiot zamdwienia ma by¢ wykorzystywany w szpitalu, tj. jednostce, w ktérej
niezawodnos¢ sprzetu jest jednym z elementéw warunkujgcych w ostatecznym rozrachunku
o prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego jako instytucji, ktorej nadrzednym zadaniem jest
leczenie pacjentow i ratowanie ich zycia. Zamawiajgcy zakwestionowat teze, jakoby wymaog
dostarczenia ww. o$wiadczenia byt sprzeczny z art. 29 ustawy pzp, a w szczegdlnosci by
obecnosc¢ takiego wymogu w OPZ oznaczata, ze Zamawiajgcy ogranicza uczciwg konkurencije
i zasade rownego traktowania wykonawcéw. Wedtug wiedzy Zamawiajgcego, uzyskanie
oswiadczenia od producentow sprzetu i oprogramowania nie stanowi problemu i jest coraz
czestszg praktykg spowodowang negatywnymi doswiadczeniami czesci zamawiajgcych
(ktorzy w trakcie realizacji zaméwienia dowiadywali sie, ze zaoferowane w postepowaniu
produkty nie spetniajg ich wymogdw, czego z réznych przyczyn nie udato sie ustali¢ w trakcie
danego postepowania). Producenci sg zainteresowani sprzedazg swoich produktéw, a co za
tym idzie, chetnie podejmujg dziatania majace na celu zwiekszenie sprzedazy (w tym poprzez
wystawianie oswiadczen o zgodnosci posiadanych przez nich produktéw z trescig SIWZ).
Skoro wiec producenci sprzetu i oprogramowania chetnie wystawiajg tego rodzaju
oswiadczenia wykonawcom, to jego uzyskanie przez Zamawiajgcego juz na etapie
postepowania bedzie stanowito dodatkowg gwarancje, ze w ramach zamowienia Zamawiajgcy
otrzyma sprzet i oprogramowanie zgodne z wysrubowanymi wymogami z SIWZ. Producenci
sprzetu i oprogramowania najlepiej znajg swe produkty, a uzyskanie oswiadczenia wyeliminuje
sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy (nawet na skutek btedu w analizie wymogdéw SIWZ
i specyfikacji danych produktéw z oferty producenta, ktérych nie uda sie wykry¢ w trakcie
analizy ofert) otrzyma rozwigzanie niezgodne z SIWZ. Nietrafione jest takze w ocenie
Zamawiajgcego twierdzenie Odwotujgcego, jakoby wymaog dostarczenia ww. oswiadczenia byt
sprzeczny z przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzaju
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. W § 13 ust. 1 Rozporzgdzenia zawarto jedynie przyktadowy katalog dokumentow,
ktérych Zamawiajgcy moze zada¢ w postepowaniu w celu potwierdzenia, ze przedmiot oferty
spetnia wymagania Zamawiajgcego z SIWZ. W § 13 ust. 1 Rozporzgdzenia nie uzyto np. stow
"wytgcznie”, "jedynie”, "tylko”, co dobitnie Swiadczy o tym, ze to Zamawiajgcy, jako gospodarz
postepowania, powinien okreslic, jakie dokumenty wykonawca powinien ztozy¢

w postepowaniu, by potwierdzi¢ zgodnos¢ oferty z SIWZ. Powyzsze jest zgodne z poglagdami



doktryny. Co wiecej, Odwotujgcy nie udowodnit (ani nawet nie uprawdopodobnit), ze dziatanie
Zamawiajgcego obiektywnie ogranicza uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Stawiajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw ustawy pzp, to
na Odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze do takiego naruszenia faktycznie doszio.
Odwotujgcy nie przedtozyt Zzadnych dokumentoéw (chocby odwiadczen producentéw z ktérych
wynikatoby, ze nie sktadajg oswiadczen w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego), co
powoduje, ze twierdzenia Odwotujgcego sg gotostowne. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2017 r., KIO 1651/17 oraz wyrok o sygn. akt:
KIO 2336/17. Nawet jesli Odwotujgcy faktycznie nie jest w stanie skutecznie ubiegac sie
0 udzielenie mu zamdwienia to nie oznacza to, ze Zamawiajgcy formutujgc zapisy SIWZ
naruszyt zasade uczciwej konkurencji. Za normalne nalezy uzna¢ zjawisko, gdy czesc¢
wykonawcow w danej branzy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. To Zamawiajgcy
jest gospodarzem postepowania i to Zamawiajgcy najlepiej zna swoje potrzeby, z realizacji
ktérych jest rozliczany. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
7 wrzesnia 2017 r., KIO 1777/17, wyrok z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 445/17, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2017 r., KIO 2506/17.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie.
W zgtoszonym przystgpieniu jak rowniez w dniu 9 lipca 2018 r. na rozprawie przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska i wnidst o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiega¢ sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Sposéb sformutowania tresci SIWZ przektada sie
wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty.
Na tym etapie postepowania krgg podmiotow mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw
w uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce, mogacego
samodzielnie zrealizowa¢ zamowienie lub wykonawce mogacego wspolnie ubiegac sie
0 udzielenie zamodwienia w ramach konsorcjum. Odwotujgcy mogg ponie$¢ szkode poprzez

nieuzyskanie przedmiotowego zamowienia.



Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Comarch Healthcare S.A.
Z siedzibg w Krakowie spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, zas
Przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé¢ Odwotujgcego. Izba
postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawce Comarch Healthcare S.A.
z siedzibg w Krakowie w charakterze uczestnika postepowania po stronie Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, w tym
w szczegolnosci: ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ) wraz z zalgcznikami, modyfikacje tresci SIWZ wraz zatgcznikami,
sportowania ogtoszen o zamowieniu, odwotanie wraz zatgcznikami, zgtoszenie przystgpienia,

odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu i zgdania 1 odwotania.
Zamawiajgcy we wskazanym powyzej zakresie uwzglednit cze$ciowo zarzuty odwotania. I1zba
wskazuje w tym miejscu, ze rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spér
pomiedzy stronami — w wyniku uwzglednienia czesSci zarzutow odwotania przez

Zamawiajgcego jest bezcelowe.

Izba poddata pozostate zarzuty zawarte w ztozonym odwotaniu pod rozpoznanie.
W zakresie pozostatych zarzutow odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W zatgczniku nr 1a do SIWZ pkt 8.1 (serwer wraz z oprogramowaniem), pkt 8.3 (macierz
dyskowa), pkt 8.5 (tabela pn. dysk sieciowy NAS oraz pn, serwer - 1 szt.) oraz zatgczniku nr
1b pkt 1.2 (stacje robocze) po modyfikacji tresci SIWZ z dnia 14 czerwca 2018 r. wskazano:
~Wwymagane jest dostarczenie do oferty oSwiadczenia Producenta oferowanego sprzetu, iz
wymagany poziom gwarancji i wsparcia na sprzet i oferowane wraz z nim oprogramowanie
zostat zaoferowany przez Producenta na potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu, a takze
dostarczenia przy dostawie potwierdzenia tych wymagan przez producenta wraz z podaniem

przez niego dostarczanego numeru seryjnego urzgdzenia’.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.



W my$l art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp: 1. Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpfyw na sporzgdzenie
oferty. 2. Przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje.

Paragraf 13 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016, poz. 1126 z pozn. zm.) stanowi: W celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom
okre$lonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac¢ w szczegolnosci [...]

W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze Zzgdac od wykonawcow
wytacznie oSwiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania [...]

- art. 25 ust. 1 ustawy pzp.

W pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, ze Zamawiajgcy posiada uprawnienie do
opisania przedmiotu zamdwienia w taki sposob, ktéry w jak najwiekszym stopniu odpowiada
jego potrzebom. Co istotne jednak, uprawnienie to doznaje ograniczenia w zakresie w jakim
opis taki narusza zasade uczciwej konkurencji. Taka sytuacja miata miejsce w niniejszej
sprawie.

Zamawiajgcy dokonang zmiang tresci SIWZ z dnia 14 czerwca 2018 r. wprowadzit
w odniesieniu do okreslonego sprzetu wymaganie legitymowania sie przez wszystkich
wykonawcow oswiadczeniem producenta oferowanego sprzetu, iz wymagany poziom
gwarancji i wsparcia na sprzet i oferowane wraz z nim oprogramowanie zostat zaoferowany
przez Producenta na potrzeby oferty w niniejszym postepowaniu, a takze dostarczenia przy
dostawie potwierdzenia tych wymagan przez producenta wraz z podaniem przez niego
dostarczanego numeru seryjnego urzadzenia. Co wiecej, samo oswiadczenie wykonawcy byli
zobowigzani ztozy¢ wraz z ofertg. Takie postanowienie SIWZ prowadzi w ocenie Izby do
sytuacji, w ktorej to producent sprzetu bedzie decydowat o tym, jaki podmiot (wykonawca)
ztozy w przedmiotowym postepowaniu oferte. Izba podziela argumentacje przedstawiong
przez Odwotujgcego zaréwno w odwotaniu jak i na rozprawie. W konsekwencji bowiem to nie
Zamawiajgcy wybierze wykonawce w konkurencyjnej procedurze, ale to producenci, ktorzy
jedynie dla wybranych podmiotow udzielg stosownych, wymaganych oswiadczen okreslg
w ten sposob grupe podmiotdw mogacych ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie.
Podkreslic nalezy rowniez, ze wymagania uksztattowane przez Zamawiajgcego nie stanowig
dokumentéw powszechnie dostepnych, a ponadto zaden z podmiotéw tj. wykonawcow jak

rowniez Zamawiajgcy nie majg wptywu na to jakiemu podmiotowi producent wystawi
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wymagane oswiadczenia, a jakiemu podmiotowi nie wystawi takich dokumentéw.
Przedstawiong przez Odwotujgcego w trakcie postepowania odwotawczego jak rowniez
w odwotaniu argumentacje Izba uznata za wiarygodng. Producenci mogg wyraza¢ brak woli
wspotpracy i biorgc tg okolicznos¢ pod uwage oczywistym jest, ze Odwotujgcy nie mogt
przedstawi¢ dowoddéw - informacji od producentdw, Zze nie wystawig stosownego
oswiadczenia, gdyz takich informacji nie mogt uzyskac¢. Zamawiajgcy wskazywat, ze uzyskanie
wymaganego oswiadczenia jest powszechng praktykg, jednak dowody przedstawione przez
Zamawiajgcego nie wskazujg jednoznacznie, ze kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia wymagane o$wiadczenie otrzyma, mowa jest np. o partnerach
biznesowych czy dealerach. Ponadto, wystawianie oswiadczen uzaleznia sie od wykupu
sprzetu co na etapie sktadania ofert nie moze zosta¢ wykonawcom narzucone. Wiadomym
jest, ze zamowienie uzyska jeden z wykonawcéw, dlatego tez wymog wykupienia sprzetu czy
zawarcia wigzgcej oferty na etapie sktadania ofert jest wymogiem nadmiernym. Poza tym
pytanie zadane przez Zamawiajgcego producentom sprzetu w przedstawionej w dowodach
wiadomosci e-mail nie wskazuje na tryb konkurencyjny postepowania - byé moze
oswiadczenia sg wystawiane gdy wystepuje o jego uzyskanie jeden wykonawca, ktéry kupuje
sprzet i realizuje zamoéwienie. Nie ma réwniez potwierdzenia ze producenci, do ktérych zwracat
sie Zamawiajgcy w ogole posiadajg sprzet wymagany w niniejszym postepowaniu. Tg
okolicznos¢ podwazat zaréwno Odwotujgcy jak i wykonawca Przystepujgcy po stronie
Odwotujgcego. Co istotne réwniez w ocenie Izby, ré6znorodnoéé przedmiotéw co do ktérych
Zamawiajgcy wymaga o$wiadczenia, a co za tym idzie mozliwa réznorodnos¢ producentow
prowadzi do konkluzji, ze wykonawca chcacy uzyskaé zamdwienie musiatby posiadac
oswiadczenia w zasadzie wszystkich funkcjonujgcych na rynku producentéw aby méc staraé
sie 0 skuteczne uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy podnosit w tym zakresie,
ze nie kazdy producent posiada sprzet, ktéry bedzie spetniat wymagania przedmiotu
zamdwienia w catosci.

Co wiecej, przedstawienie takiego oswiadczenia nie daje Zamawiajgcemu pewnosci, ze
wykonawca, ktory uzyska przedmiotowe zamowienie w ogdle je zrealizuje, gdyz to wykonawca
a nie producent sprzetu ponosi pethg odpowiedzialnos$¢ za dostarczenie sprzetu zgodnego z
opisem przedmiotu zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, ze niewatpliwie Zamawiajgcy moze
poszukiwa¢ i okreslic wymagania w SIWZ dotyczagce realizacji ptyngcych obowigzkéw
z gwarancji jednakze w taki sposob, ktory obcigzy wykonawce, a nie bedzie uzalezniat
wykonawcy od woli producenta. Ponadto to rolg Zamawiajgcego jest zweryfikowanie
dostarczonego przez wykonawce sprzetu z wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia,
w tym réwniez w odniesieniu do poziomu zapewnionej gwarancji na sprzet.

W zakresie podnoszonego zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z § 13
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Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Izba
uznata, ze w obliczu uwzglednienia powyzszych zarzutow staje sie bezprzedmiotowy.

Izba podziela twierdzenia podniesione w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 maja
2017 r. sygn. akt KIO 812/17, w ktorym wskazano, ze Postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego, stanowi szczegdlng forme prowadzgcqg do zawarcia umowy w sprawie realizacji
danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny
i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikdw tego systemu. Choc¢ formalizm
postepowania nie moze by¢ celem samym w sobie to szczegblna regulacja postepowan
0 udzielnie zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania
zgodnego z postanowieniami ustawy, poszanowania zasad wynikajgcych z ustawy oraz
intereséw wszystkich uczestnikow procesu udzielania zamowien publicznych, a co w efekcie
pozwoli na przejrzystoS¢ postepowania i transparentno$¢ postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Izba podkre$la, ze Zamawiajagcy ma prawo opisac przedmiot
zamowienia zgodnie z wiasnymi potrzebami, jednakze nie uzasadnia to wprowadzania do
wymagan legitymowania sie dokumentami, o$wiadczeniami, ktére wydawane sg badz nie
wydawane przez producentéw w zaleznoSci od decyzji i uznania producenta. Takie
postanowienia w sposob oczywisty utrudniajg uczciwg konkurencje.

Izba uznata, ze w wyniku czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego doszto do naruszenia
przepiséw wskazanych na wstepie odwotania przez Odwotujgcego, dlatego tez Izba nakazata
wykredlenie z tre$ci SIWZ wraz z zatgcznikami postanowienia przywotanego w sentencji

orzeczenia.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 . poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ........cccceiiiiininnnnn
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