Sygn. akt: KIO 527/14

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 marca 2014 r. przez CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20 — 149 Lublin w postepowaniu prowadzonym
przez Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny im. Ludwika Zamenhofa
w Biatymstoku, ul. J. Waszyngtona 17, 15 — 274 Bialystok

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu zmiane postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,,SIWZ” w sposo6b
wskazany w uzasadnieniu z uwzglednieniem okolicznosci i wynikajacych z nich
konsekwenciji,

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny im.
Ludwika Zamenhofa w Biatymstoku, ul. J. Waszyngtona 17, 15 — 274 Biatystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20 — 149 Lublin tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasadza od Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala Klinicznego im. Ludwika
Zamenhofa w Bialymstoku, ul. J. Waszyngtona 17, 15 — 274 Bialystok na
rzecz CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20 — 149 Lublin
kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 527/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wdrozenie nowoczesnego systemu e-zdrowie do obstugi pacjenta
w UDSK przy wykorzystaniu innowacyjnych technologii informacyjno - komunikacyjnych”),
zostato wszczete przez Uniwersytecki Dziecigcy Szpital Kliniczny im. Ludwika Zamenhofa
w Biatymstoku, ul. J. Waszyngtona 17, 15-274 Biatystok zwany dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2014/S 033-053273 z dnia 15.02.2014 r.

W dniu 07.03.2014 r. (faxem) Zamawiajacy dokonat modyfikacji postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ” w wyniku uwzglednienia
odwotania o sygn. akt: KIO 375/14 w catosci - informujac o powyzszym CompuGroup
Medical Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, ul. Do Dysa 9, 20-149
Lublin zwanag dalej: ,CompuGroup Medical Polska Spdtka z o. o. w Lublinie” albo
,Odwotujgcym” oraz umieszczajac stosowne pismo w tym zakresie na swojej stronie

internetowej w tym samym dniu.

W dniu 17.03.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto
na podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie:
CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., na w/w czynnos$¢. Kopia odwotania Zamawiajacy
otrzymat w dniu 17.03.2014 r. (faxem). Zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust.

1-2 Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp poprzez wprowadzenie obowigzku dostarczenia
funkcjonalnosci taczenia sie z hurtowniami - Centrala Farmaceutyczna CEFARM S.A.,
FARMACOL S.A., Intra Sp. z 0.0., NEUCA S.A., PGF Urtica Sp. z 0.0., Sanofi-Avensis Sp.
z 0.0., Asclépios S.A., Bialmed Sp. z 0.0. - za pomocg internetu w celu sporzadzenia
elektronicznego zaméwienia, elektronicznej faktury z importem do systemu, sprawdzania cen
i sprawdzania dostepnosci towaru (poz. 12.2.9 tabeli z Zat. nr 1 do SIWZ), w sytuacji gdy:

a) zmiana opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie wskazanej funkcjonalnosci nastgpita

niezgodnie z trescig zadania Odwotujacego zawartego w odwotaniu wniesionym w sprawie
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sygn. akt: KIO 375/14, w ktérym Odwotujacy domagat sie nakazanie Zamawiajacemu
wykreslenia pkt 12.2.9 w catosci, do ktdérego to zadania Zamawiajacy miat obowigzek
zastosowac sie bez wprowadzania dalszych modyfikacji (naruszenie art. 186 ust. 2 Pzp);
b) zadana funkcjonalnos¢ jest charakterystyczna dla produktow KAMSOFT S.A.,
a konkretnie portalu KS-EWD, =z ktérego korzystaja wszystkie wymienione przez
Zamawiajacego hurtownie farmaceutyczne, co stanowi naruszenie uczciwej konkurencji oraz
zasady réwnego traktowania wykonawcdéw, a wprowadzona przez Zamawiajacego
modyfikacja SIWZ w istocie pogtebia powigzanie tej funkcjonalnosci z produktem KAMSOFT
S.A;
c) dostarczenie zagdanej funkcjonalnosci wymaga zgody i wspOtpracy ze strony
wymienionych przez Zamawiajacego hurtowni lub podmiotu konkurencyjnego jakim jest
KAMSOFT S.A., ktérej to wspétpracy i zgody Zamawiajacy nie zapewnia, umozliwiajac
hurtowniom wspotpracujgcym z KAMSOFT S.A. oraz samej KAMSOFT S.A. dowolne
eliminowanie wykonawcéw z udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie uczciwej
konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow;
d) Zamawiajacy nie zamieszcza w SIWZ informacji koniecznych do wykonania zgdanej
funkcjonalnosci, w tym takze informacji niezbednych do oceny jej technicznej wykonalnosci
oraz rzetelnej wyceny kosztow jej wykonania, co dotyczy:
e braku wskazania nazwy oprogramowania wykorzystywanego przez kazda z hurtowni,
z ktérym ma komunikowac¢ sie dostarczany system przy realizacji zadanej funkcjonalnosci
e brak zamieszczenia szczeg6towego opisu protokotu oraz interfejséw wymiany danych
stosowanych w oprogramowaniu wykorzystywanym przez kazdg z hurtowni, w tym
w szczegdblnosci opisu struktury komunikatow wysytanych i odbieranych przez to
oprogramowanie. Majac na uwadze podniesione zarzuty wnosit o:
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmian tresci SIWZ polegajacej na wykresleniu
poz. 12.2.9 tabeli z Zat. nr 1 do SIWZ w catosci. Nadto wnosit 0 przeprowadzenie dowodu
z dokumentdéw zataczonych do odwotania tj. wydruku stron internetowych:

http://www.kamsoft.pl/prod/ewd/rista hurtowni.htm

https://www.ks-ewd.pl//Default.aspx (zak’radka ,,Witamy")

https://www.ks-ewd.pl//Article.aspx nwww=25 (,,Portal KS-EWD dla dostawcc')w")

na okolicznos¢ wifasciwosci systemu KS-EWD i potwierdzenia, iz Zzadana przez
Zamawiajacego funkcjonalnos¢ komunikacji z hurtowniami farmaceutycznymi jest tozsama
z funkcjonalnoscia systemu KS-EWD. W poz. 12.2.9 tabeli zawartej w Zat. nr 1 do SIWZ
(w jej pierwotnym brzmieniu) Zamawiajgcy wprowadzit nastepujace wymaganie: ,Mozliwosc
elektronicznego fqczenia sie z wybranymi hurtowniami za pomocq internetu w celu
sprawdzenia cen i dostepnosci towaru.”

CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. w odwotaniu zarejestrowanym pod sygn. akt
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KIO 375/14 podniosta zarzut skierowany przeciwko powyzszemu fragmentowi SIWZ
formutujac wyrazne i jednoznaczne zadanie wykreslenia powyzszego postanowienia
w catosci. Uzasadniajagc swoOj wniosek Odwotujacy podnidst, ze kwestionowana
funkcjonalnos¢ jest charakterystyczna dla produktéw KAMSOFT S.A., co stanowito
0 naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Odwotujacy zwrdcit przy tym uwage, iz
Zamawiajacy jako podmiot publiczny musi dokonywaé zakupéw w trybie ustawy - Prawo
zamowien publicznych. Tym samym badanie dostepnosci oraz cen lekéw w hurtowniach nie
jest funkcjonalnoscia mogaca mie¢ realne zastosowanie u Zamawiajgcego. Ponadto
stawiany warunek wymaga wspétpracy ze strony hurtowni lekdéw, ktére muszg udostepnic
swoje systemy dla celéw uruchomienia zadanej funkcjonalnosci. Odwotujacy nie ma realne;j
mozliwosci ,zmuszenia” hurtowni do podjecia tego typu dziatan. Prowadzi to powstania
przewagi konkurencyjnej po stronie KAMSOFT S.A., ktéry w ramach prowadzonej
dziatalno$ci rozwija oprogramowanie apteczne. Zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 Pzp
w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikédw postepowania odwotawczego, kitdrzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Zamawiajacy w pismie przestanym
Odwotujgcemu w dniu 07.03.2014 r. oswiadczyt w sposéb jednoznaczny, iz uwzglednit
odwotanie w catosci. Biorgc pod uwage tres¢ zadania odwotania Zamawiajacy zobligowany
byt wiec wykresli¢ zaskarzone postanowienie. Zaniechanie wykonania tej czynnosci stanowi
wiec bezposrednie naruszenie art. 186 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy zwrécit przy tym uwage, iz uwzglednienie odwotania (czy tez zarzutow
odwotania) pozwala stwierdzi¢, iz Zamawiajacy uznaje jego zarzuty za uzasadnione. Co za
tym idzie nalezy przyja¢é, ze Zamawiajacy przyznat, ze zadana funkcjonalnos¢ jest
funkcjonalnoscig charakterystyczng dla produktéw KAMSOFT S.A. Tym bardziej wiec musi
dziwi¢ zachowanie Zamawiajgcego, ktéry nie tylko, ze nie wykreslit zaskarzonego
postanowienia, ale zmodyfikowat je w sposéb, ktdry w jeszcze wigkszym stopniu $wiadczy
o preferowaniu przez Zamawiajgcego produktu KAMSOFT S.A. Zamawiajacy w nowym
brzmieniu SIWZ wymaga dostarczenia modutu aptecznego z funkcjonalnoscia ,fgczenia sie
Z hurtowniami - Centrala Farmaceutyczna CEFARM S.A., FARMACOL S.A., Intra Sp. z o.0.,
NEUCA S.A., PGF Urtica Sp. z o.0., Sanofi-Avensis Sp. z o0.0., Asclepios S.A., Bialmed Sp.
z 0.0. - za pomocy internetu w celu sporzadzenia elektronicznego zamdwienia,
elektronicznej faktury z importem do systemu, sprawdzania cen i sprawdzania dostepnosci

towaru". Widocznym jest wiec, ze w poréwnaniu z poprzednim brzmieniem SIWZ
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Zamawiajgcy wskazat nazwy konkretnych hurtowni farmaceutycznych oraz rozszerzyt
przeznaczenie zgdanej komunikacji. Oczywistym jest, iz omawiana zmiana nie wptywa na
istote pierwotnego wymagania, jednakze pozwala w sposob nie budzacy watpliwosci
zidentyfikowa¢ produkt KAMSOFT S.A., ktéry opisat Zamawiajgcy w tresci SIWZ.
Odwotujacy wskazuje, ze KAMSOFT S.A. ofertuje internetowy portal - system komunikacyjny

KS-EWD dostepny pod adresem: hitps:/www.ks-ewd.pl//Default.aspx. Zgodnie z informacjami

dostepnymi na wskazanej wyzej stronie internetowej: ,Portal KS-EWD to nowoczesne
narzedzie, stuzgce do elektronicznej komunikacji pomiedzy partnerami biznesowymi.
W ramach portalu oferujemy szereg rozwigzan informatycznych, ktore usprawniajg proces
komunikacji pomiedzy hurtowniq farmaceutycznqg a aptekg. Proponujemy zastgpienie
tradycyjnych form komunikacji takich jak telefon, metodami, ktore na dzien dzisiejszy stajg
sie standardem - a wiec komunikacjg elektroniczng” (jako dowdd zatgczyt: wydruk strony

internetowej  https://www.ks-ewd.pl//Defaultaspx - zaktadka: ,Witamy"). Nadto stwierdzit, ze

producent portalu wprost o$wiadcza, iz korzystanie z ustug KS-EWD wymaga zastosowania
oprogramowania KAMSOFT S.A., co potwierdza tres¢ strony internetowej https:/www.ks-

ewd.pl//Article.aspx’nwww=25: ,Portal KS-EWD jest nowoczesnym systemem pozwalajacym

komunikowac sie w Zzakresie elektronicznej wymiany danych. System ten jako kanatu
komunikacyjnego wykorzystuje znang i ceniong przez apteki technologie KS-EWD. Istotg
dziatania kazdego systemu informatycznego jest to, ze komunikacja jest mozliwa tylko
wtedy, jesli po obu stronach tancucha komunikacyjnego pracuje ten sam system. W naszym
przypadku po stronie hurtowni pracuje Portal KS-EWD a PO stronie apteki modut KS-EWD,
ktory jest jednym z wielu modutdw, z jakich zbudowany jest system KS-APTEKA.”

Tres¢ strony internetowej wskazuje tez dobitnie, iz KS-EWD realizuje wszystkie
funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajacego (ztozenie zamoOwienia, sprawdzenie
dostepnosci towaru itp.).Z dalszych informacji udostepnianych przez KAMSOFT S.A. wynika
jednoznacznie, ze uzytkownikami portalu KS-EWD sg niemal wszystkie hurtownie
farmaceutyczne wymienione przez Zamawiajgcego. Na potwierdzenie powyzszego

twierdzenia Odwotujacy przedktada wydruk strony internetowej: http:/www.kamsoft.pl/prod/ewd/lista

hurtowni.htm, Na ktérej umieszczono liste hurtowni wspierajacych komunikacje KS-EWD:
a) Centrala Farmaceutyczna CEFARM S.A. - poz. 57 tabeli
) FARMACOL S.A. - poz. 7 tabeli (wykaz obejmuje wiecej hurtowni z grupy FARMACOL)
c) Intra Sp. z 0.0.- poz. 70 tabeli
)
)

NEUCA S.A. - poz. 28 tabeli (wykaz obejmuje wiecej hurtowni z grupy NEUCA)

PGF Urtica Sp. z 0.0.- poz. 49 tabeli (wykaz obejmuje wiecej hurtowni grupy PGF)

f)  Sanofi-Avensis Sp. z 0.0. - poz. 88 tabeli

Powyzsze dowody w sposéb jednoznaczny wskazuja, iz wymagana przez

Zamawiajacego funkcjonalnos¢ jest odwzorowaniem funkcjonalnosci portalu KS-EWD. Taki
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za$ opis przedmiotu zaméwienia wskazuje jednoznacznie na istnienie po stronie
Zamawiajacego preferencji dotyczacej produktu KAMSOFT S.A. Oczywistym jest zatem, ze
opis przedmiotu zamowienia narusza przepisy art. 29 ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Przy
dokonywaniu tej oceny nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, iz KAMSOFT S.A. jest wiodacym
producentem oprogramowania przeznaczonego dla aptek i zajmuje dominujaca pozycje
w tym sektorze rynku. Jednoczesnie przypomnieé¢ nalezy, ze modut apteczny jest tylko
jednym z elementéw niniejszego postepowania. Rola tego modutu w catosci systemu
obstugujacego procesy lecznicze szpitala, w zaden sposob nie moze uzasadnia¢ razgcego
naruszenia konkurencyjnosci postepowania. Zwrécit uwage, iz opis przedmiotu zamowienia
narusza powotane wyzej przepisy takze i z tego wzgledu, iz realizacja zadanej przez
Zamawiajacego funkcjonalnosci wymaga wspétpracy podmiotu trzeciego jakim jest hurtownia
farmaceutyczna. Kazda z hurtowni musi przeciez wyrazi¢ zgode na udostepnienie informaciji
gromadzonych we wifasnych systemach informatycznych, wzglednie na umozliwienie
komunikowania sie z tymi systemami (zakfadajac, ze funkcjonalno$¢ bedzie realizowana
w sposob analogiczny jak w portalu KS-EWD). Zadna z hurtowni nie ma zadnego obowigzku
udziela¢ takiej zgody Odwotujacemu. Podmioty trzecie jakimi sg hurtownie, uzyskuja wiec
uprawnienie do dowolnej eliminacji wykonawcédw ubiegajacych sie o niniejsze zaméwienie.
Jak za$ wykazano - wiekszos¢ hurtowni wskazanych przez Zamawiajacego, wspotpracuje
z KAMSOFT S.A. co rodzi uzasadnione podejrzenie, ze beda one preferowaly tego
wykonawce. Zamawiajacy nie uczynit nic, aby zapewni¢ wspotprace hurtowni z wytonionym
wykonawca, co stanowi dodatkowy argument wskazujacy na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp
oraz art. 29 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy wskazat nadto, ze portal KS-EWD skierowany jest do przedsiebiorcow
zajmujacych sie obrotem farmaceutykami. Zamawiajacy - jakkolwiek jest odbiorcg lekow i
preparatéw leczniczych, nie jest podmiotem, ktéry zajmuje sie komercyjnym obrotem lekami.
Jako podmiot sektora finanséw publicznych zasadniczg czes¢ lekow Zamawiajacy
zobowigzany jest nabywaé¢ w trybie ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Analiza
zamoOwien udzielanych przez Zamawiajgcego wskazuje, ze wytonit on dostawcéw lekow,
ktérych wigzg ceny oraz warunki dostawy, okreslone w ofercie przetargowej. Ze
stosowanych przez Zamawiajacego wzordow uméw wynika, ze zawierane kontrakty
umozliwiajg modyfikacje ceny poprzez jej obnizenie, co jednak wymaga sporzadzenia
aneksu do umowy. Stad tez weryfikacja cen, czy dostepnosci lekéw nie jest konieczna do
zaspokojenia potrzeb Zamawiajgcego, co dodatkowo wskazuje na dyskryminacyjny
charakter kwestionowanego wymogu.

W koncowej czesci odwotania Odwotujacy podnidst réwniez, ze opis przedmiotu
zamOwienia narusza przepis art. 29 ust. 1 Pzp z uwagi na jego niekompletnos¢. Jak juz

wskazywano Zamawiajacy nie zapewnia wspotpracy ze strony wymienionych przez niego
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hurtowni, ale takze nie udostepnia zadnych informacji na temat oprogramowania
stosowanego przez kazda z hurtowni. Nalezy przyjaé, ze w wiekszosci wypadkéw chodzi
o oprogramowanie KAMSOFT (KS-APTEKA, KS-EWD). W przypadku dwéch hurtowni
(Asclepios oraz Bialmed) nie ma jednak zadnych informacji w tym zakresie. Przywofat wyrok
KIO z dnia 02.04.2012 r., sygn. akt: KIO 550/12. Opis przedmiotu zaméwienia nie zawiera
zadnych informacji technicznych koniecznych do zrealizowania kwestionowanej
funkcjonalnosci, co uniemozliwia ocene technicznej wykonalnosci oraz dokonanie oceny
kosztochtonnosci prac. Zamawiajacy nie udostepnia precyzyjnych danych na temat nie
podaje wiec informacji na temat protokotéw i interfejséw wymiany danych stosowanych
w oprogramowaniu uzywanym przez hurtownie. Wykonawca nie ma wiec dostepu do danych
koniecznych do ustalenia zasad komunikacji pomiedzy tym oprogramowaniem
a dostarczanym systemem (ktory to brak nie dotyka KAMSOFT S.A.). Powyzsze uznaé zas
nalezy za istotny brak opisu przedmiotu zamoéwienia. W tym miejscu odwota¢ nalezy sie do
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra zajmowata juz stanowisko odnosnie sposobu
opisu przedmiotu zamoOwienia w czesci dotyczacej integracji systeméw informatycznych.
Wskazat rowniez na wyrok KIO z dnia 07.01.2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 2752/10 oraz wyrok
KIO z dnia 08.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2053/12. Odwotujacy wskazat takze, iz walor
powyzszych orzeczen jest tym bardziej istotny, gdyz w obu przypadkach przedmiotem
rozpoznania lzby byty odwotania dotyczace postepowan o zaméwienia publiczne na dostawy
systeméw medycznych. Zaréwno wiec przedmiot zaméwienia, jak i charakter Zamawiajacych
byty analogiczne do tych, jakie wystepujg w przedmiotowym postepowaniu. W tej sytuacji
Odwotujacy podnosi, iz opis przedmiotu zamdwienia sporzadzony przez Zamawiajacego jest
niepetny poniewaz nie zawiera on informacji koniecznych do wykonania zgdanej
funkcjonalnosci. Podkreslit, ze poszczegdlne hurtownie, jak i KAMSOFT S.A. nie majg
zadnego prawnego obowigzku wspotpracy z innymi wykonawcami zainteresowanymi
udziatem w prowadzonym postepowaniu. Mogg oni wiec swobodnie eliminowac¢ z udziatu
w postepowaniu innych wykonawcéw. Wobec tego oczywistym jest, iz braki w opisie
przedmiotu zamowienia skutkujg rowniez naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2

Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 18.03.2014 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)
wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp zwanej dalej: ,Pzp” do uczestnikow
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne
przystgpienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.



Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztlozenia. Nalezy bowiem wskazac, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem $rodki ochrony
prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwoftan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjac nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamdowienie zamierza sie ubiegac
(samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...).
Rdwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak
w wypadku korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej odnos$nie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktérq wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogfto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci
ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Sktad orzekajacy Izby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 527/14, postanowien SIWZ, tj. zat. Nr 1 do SIWZ, zmian postanowien SIWZ
dokonanych w ramach uwzglednienia odwotania o sygn. akt: 375/14 (wptyw bezposredni do



Prezesa KIO w dniu 07.03.2014 r.), odwotania wraz z zatacznikami (wydrukami stron

internetowych: http://www.kamsoft.pl/prod/ewd/rista hurtowni.htm; https://www.ks-ewd.pl//Default.aspx (zak’radka

,,Witamy"); https://www.ks-ewd.pl//Article.aspx ’nwww=25 (,,Portal KS-EWD dla dostawcéw"), nadto

postanowien SIWZ z postepowan na dostawe lekéw, ptynéw do infuzji oraz materiatéw do
Apteki Szpitalnej (SIWZ z dnia 04.04.2013 r.) oraz na dostawe lekéw do Apteki Szpitalnej
(SIWZ z dnia 11.06.2013 r.), informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10.06.
2013 r., 15.07.2013 r. jak i 14.08.2013 r. zlozonych na rozprawie przez Odwotujacego,
wydruku ze strony internetowej firmy: KAMSOFT: dotyczy wspoétpracy z innymi systemami

aptecznymi — http:/www.kamsoft.pl/prod/ - zZtozonego na rozprawie przez Zamawiajacego.

Odnosnie ztozonej na rozprawie przez Zamawiajagcego — notatki st. specjalisty
informatyka — pracownika Zamawiajgcego z dnia 26.03.2014 r., Izba nie uznafa niniejszego
pisma za dowdd w sprawie, ale za o$wiadczenie Zamawiajacego odnosnie przedmiotu
sporu. Dodatkowo, Izba zapoznata sie z postanowieniem KIO z dnia 10.03.2014 r., sygn. akt:
KIO 375/14. Przeprowadzono takze na wniosek Odwotujacego ztozony na rozprawie dowdd:
eksperyment procesowy polegajacy na prébie pobrania ze strony internetowej firmy:
KAMSOFT: dotyczy wspétpracy z innymi systemami aptecznymi, ktorej wydruk ztozyt na
rozprawie Zamawiajacy — pliku KS-BKE.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtug witasnego przekonania, po
wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co

nastepuje.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust.1i 2 Pzp
w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp. poprzez wprowadzenie obowigzku dostarczenia funkcjonalnosci
taczenia sie z hurtowniami - Centrala Farmaceutyczna CEFARM S.A., FARMACOL S.A.,
Intra Sp. z o0.0., NEUCA S.A, PGF Urica Sp. z o0.0.,, Sanofi-Avensis Sp.
Z 0.0., Asclépios S.A., Bialmed Sp. z 0.0. - za pomoca internetu w celu sporzadzenia
elektronicznego zaméwienia, elektronicznej faktury z importem do systemu, sprawdzania cen
i sprawdzania dostepnosci towaru (poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ), w sytuacji gdy:
a) zmiana opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie wskazanej funkcjonalnosci nastgpita
niezgodnie z trescig zadania Odwotujacego zawartego w odwotaniu wniesionym w sprawie
sygn. akt: KIO 375/14, w ktérym Odwotujacy domagat sie nakazanie Zamawiajacemu
wykreslenia poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ w catosci, do kidrego to zadania
Zamawiajgcy miat obowigzek zastosowacC sie bez wprowadzania dalszych modyfikacii
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(naruszenie art. 186 ust. 2 Pzp);

b) Zzadana funkcjonalnos¢ jest charakterystyczna dla produktow KAMSOFT S.A.,
a konkretnie portalu KS-EWD, =z ktérego korzystaja wszystkie wymienione przez
Zamawiajacego hurtownie farmaceutyczne, co stanowi naruszenie uczciwej konkurencji oraz
zasady réwnego traktowania wykonawcdéw, a wprowadzona przez Zamawiajacego
modyfikacja SIWZ w istocie pogtebia powigzanie tej funkcjonalnosci z produktem KAMSOFT
S.A;

c) dostarczenie zagdanej funkcjonalnosci wymaga zgody i wspdétpracy ze strony
wymienionych przez Zamawiajgcego hurtowni lub podmiotu konkurencyjnego jakim jest
KAMSOFT S.A., ktorej to wspotpracy i zgody Zamawiajacy nie zapewnia, umozliwiajac
hurtowniom wspotpracujgcym z KAMSOFT S.A. oraz samej KAMSOFT S.A. dowolne
eliminowanie wykonawcéw z udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie uczciwej
konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow;

d) Zamawiajacy nie zamieszcza w SIWZ informacji koniecznych do wykonania zgdanej
funkcjonalnosci, w tym takze informacji niezbednych do oceny jej technicznej wykonalnosci
oraz rzetelnej wyceny kosztow jej wykonania, co dotyczy:

e braku wskazania nazwy oprogramowania wykorzystywanego przez kazda z hurtowni,
z ktérym ma komunikowac sie dostarczany system przy realizacji zadanej funkcjonalnosci;

e brak zamieszczenia szczeg6towego opisu protokotu oraz interfejséw wymiany danych
stosowanych w oprogramowaniu wykorzystywanym przez kazdg z hurtowni, w tym
w szczegdblnosci opisu struktury komunikatow wysytanych i odbieranych przez to
oprogramowanie. Izba uznata w/w zarzut za zasadny w zakresie naruszenia art. 29 ust.1

Pzp.
Izba dokonata nastepujacych ustalenn odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajagcy w ramach zmian postanowien SIWZ dokonanych w kontekscie
uwzglednienia odwotania o sygn. akt: KIO 375/14 (wptyw bezposredni do Prezesa KIO
w dniu 07.03.2014 r.) wprowadzit w zakresie poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ -
obowigzek dostarczenia funkcjonalnosci taczenia sie z hurtowniami - Centrala
Farmaceutyczna CEFARM S.A., FARMACOL S.A., Intra Sp. z 0.0., NEUCA S.A., PGF Urtica
Sp. z 0.0., Sanofi-Avensis Sp. z 0.0., Asclépios S.A., Bialmed Sp. z 0.0. - za pomocg
internetu w celu: sporzadzenia elektronicznego zaméwienia, elektronicznej faktury
z importem do systemu, sprawdzania cen i sprawdzania dostepnosci towaru. Powyzsze
nastgpito w odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp podniesiony
w ramach odwotania o sygn. akt: KIO 375/14, gdzie owczesny, a zarazem aktualny
Odwotujacy wnosit o wykreslenie poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ. Pierwotne

postanowienie SIWZ w zakresie oczekiwanej funkcjonalnosci brzmiato: ,Mozliwosc
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elektronicznego fgczenia sie z wybranymi hurtowniami za pomocq internetu w celu

sprawdzenia cen i dostepnosci towaru.”.
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze zwigzana jest zarzutami, a nie zgdaniami
Odwotujacego. Przy czym przedstawione podczas rozprawy stanowisko Odwotujacego nie
ograniczato sie do zadania wytacznie wykreslenia poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ, ale
réwniez dopuszczato mozliwos¢ rozwigzania posredniego. W tym zakresie Odwotujacy
podnosit bowiem kwestie braku w ramach postanowien SIWZ jakichkolwiek danych
informatycznych dotyczacych oczekiwanej funkcjonalnosci, nawet takich jakie zostaty
przedstawione przez Zamawiajacego na rozprawie. W konsekwencji 1zba biorac pod uwage
uzasadnione potrzeby Zamawiajacego, ktdre zostaty wykazane podczas rozprawy m.in.
kwestie dotyczace zakupdw interwencyjnych zwigzanych z zagrozeniem bezposrednim zycia
i zdrowia  pacjentéw, nalezy przyja¢ rozwigzanie posrednie, ktére Izba nakazuje
Zamawiajgcemu. Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy generalnie nie negowat stanowiska
Odwotujacego co do naruszenia zarzutu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust.1 Pzp, przy czym
wskazywat na swojej uzasadnione potrzeby, powotujac sie na te same dowody, jakie ztozyt
na rozprawie Odwotujacy — postanowienia SIWZ z postepowan na dostawe lekdw, ptyndw do
infuzji oraz materiatbw do Apteki Szpitalnej (SIWZ z dnia 04.04.2013 r.) oraz na dostawe
lekow do Apteki Szpitalnej (SIWZ z dnia 11.06.2013 r.), informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 10.06.2013 r., 15.07.2013 r. jak i 14.08.2013 r. Podnosit w tym
zakresie, nadzwyczajny charakter takich sytuacji zwigzanych np. z reakcjg alergiczng
pacjenta podczas leczenia, gdy mamy do czynienia z koniecznoscig szybkiego zakupu
i szybkiej dostawy. Dodatkowo podnosit kwestie wykorzystania oczekiwanej funkcjonalnosci
do okreslenia wartosci szacunkowej zamoOwienia na dostawe lekéw, gdy postepowanie
zostato uniewaznione, gdy nie ziozono zadnych ofert, albo gdy mamy do czynienia
z zakupem poza ustawowym.

W ocenie Izby, Zamawiajacy winien podjac ,wysitek” i uzyska¢ co najmniej minimum
danych niezbednych do stworzenia oprogramowania spetniajacego oczekiwang
funkcjonalnosé¢ od hurtowni z ktérymi ma zawarte umowy na dostawy lekéw. W tym zakresie
Zamawiajacy nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw, czy w ogole probowat podjac
jakikolwiek kroki w tym kierunku, wobec hurtowni wskazanych w poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1
do SIWZ. Nadto powinien poda¢ informacje, jakim oprogramowaniem dysponuje i czy ma
inne atrybuty, licencje, ktére mégtby udostepni¢ do dyspozycji, zgodnie z prawem autorskim,
do ewentualnego wykorzystania potencjalnym Wykonawcom. W Zadnym tez wypadku
Zamawiajacy nie przedstawit w SIWZ informacji wynikajacych z notatki przedtozonej na
rozprawie z dnia 26.03.2014 r., co do wykorzystywania faktur w postaci elektronicznej,
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sktadania zamoéwien, czy tez potwierdzen, a przynajmniej informacje niniejsze nie miaty tak
rozbudowanego charakteru. Powyzsze kwestie zostaty upublicznione Wykonawcy, ktory
zlozyt odwotanie dopiero na etapie rozprawy. Wydaje sie, ze oczekiwania Zamawiajacego
w tej materii sg istotne z punktu widzenia spornej funkcjonalnosci i winny by¢ upublicznione.
Wykonawcy nie moga tego rodzaju informacji domysla¢ sie, winny one by¢ elementem
postanowien SIWZ. Oczekiwanie na ewentualne pytania, jest dziataniem Zamawiajacego co
najmniej mato ekonomicznym z punkiu widzenia prowadzonego postepowania.
W konsekwencji lzba nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie wszystkich wskazanych
w niniejszym akapicie czynnos$ci i wynikajacych z nich konsekwenciji., tj. zmian postanowien
SIWZ poprzez wprowadzenie informacji niezbednych do stworzenia oprogramowania
spetniajacego oczekiwang funkcjonalnosé. W ocenie Izby, to po stronie Zamawiajgcego
spoczywa obowigzek dostarczenia danych pozwalajacych realnie urzeczywistni¢ oczekiwang
funkcjonalnos¢ chociazby w zakresie nazw oprogramowania wykorzystywanego przez kazda
Z hurtowni.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy nie przedstawit na rozprawie
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajagcych odmowe spétki KAMSOFT wspétpracy w zakresie
przedmiotu sporu. Brak byto przedstawienia nawet jakiejkolwiek préby kontaktu
Odwotujgcego w tym zakresie z przywotanym Wykonawca. Odwotujacy nie byt w stanie ani
zaprzeczy¢, ani potwierdzi¢, ze licencja programu KS-BKE, to koszt rzedu 600 PLN, co nie
wydaje sie kwotg rzutujacg w sposéb zasadniczy na cene oferty, tudziez ze nie jest ona
przeznaczona dla innych producentéw oprogramowania, na co wskazuje przedstawiony na
rozprawie przez Zamawiajgcego wydruk ze strony internetowej firmy KAMSOFT.

Izba nie przeczy, ze przeprowadzony podczas rozprawy eksperyment procesowy nie
powiodt sie i nie pozwolit na ,pobranie” pliki KS-BKE, jednakze nie $wiadczy to niezbicie
o bezowocnym charakterze dalszych dziatan tego typu w tym zakresie.

W konsekwenciji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust.1 Pzp
— kierujac sie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego w sytuacjach nadzwyczajnych,
uwzgledniajac z kolei zarzut naruszenia art. 29 ust.1 Pzp, nakazujagc Zamawiajgcemu
stosowne czynnosci, poprzez wprowadzenie do SIWZ wszystkich informacji natury
informatycznej koniecznych do realnego urzeczywistnienia mozliwosci osiggniecia przez
zainteresowanych Wykonawcoéw wymaganej funkcjonalnosci. Jednoczesnie, nakazujac aby
Zamawiajacy pogtebit SIWZ w tym zakresie takze dane zwigzane z oprogramowaniem, ktére
moze udostepni¢, tudziez dodatkowymi oczekiwaniami, na jakie wskazywat na rozprawie,
a wynikajgcymi chociazby ze ztozonej na rozprawie notatki stuzbowej. Niewatpliwie bowiem
mimo, ze nie ma ona charakteru dowodowego, stanowi oswiadczenie pracownika
Zamawiajgcego, i jako taka winna by¢é rozpatrywana w kontekscie wymaganej
funkcjonalnosci z poz. 12.2.9 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ. Jednoczesnie z dziataniami
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Zamawiajacego, lzba podnosi, ze kwestig otwartg, pozostaje druga z mozliwosci na ktérg
wskazywat Odwotujacy na rozprawie, w zadnym wypadku nie zostalo wykazane przez
Odwotujacego, jakoby owa druga mozliwos¢ miata charakter teoretyczny, tudziez byta
nieoptacalna ekonomicznie.

Odnosnie naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp Izba podtrzymuje stanowisko wynikajace
z orzecznictwa (przyktadowo wyrok KIO z dnia 02.09.2011 r., sygn. akt: KIO 1786/11, wyrok
KIO z dnia 27.03.2013 r., sygn. akt: 586/13, wyrok z dnia 20.02.2013 r., sygn. akt: KIO
290/13, wyrok KIO z dnia 10.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2899/12, czy tez wyrok KIO z dnia
31.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2296/12), ze samo naruszenia tego przepisu nie moze by¢
samodzielng podstawg do uwzglednienia odwotania. Zamawiajacy dokonujac czynnosci
z art. 186 ust.2 Pzp naraza sie jedynie na zarzut naruszenia tego przepisu, a tym samym
merytorycznego rozpoznania odwotania wniesionego wobec powtdrzonych czynnosci.
Powyzsze potwierdza takze stanowisko Zamawiajacego, ktoéry podczas posiedzenia nie
wnosit o odrzucenie odwotania, uznajac konieczno$¢ rozpatrzenia merytorycznego za
okolicznos¢ bezsporng. W konsekwencji przepis ten nie stanowi samodzielnej normy
materialnoprawnej, ktorej naruszenie stanowitoby podstawe do nakazania Zamawiajgcemu

jakichkolwiek dziatan.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw.z § 3 pkt 1lit. aipkt2lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). lzba uznata
wniosek Odwotujacego o0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zt, zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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