Sygn. akt: KIO 2553/19
Sygn. akt: KIO 2565/19

WYROK
z dnia 13 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska - Romek

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2020r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2019r. przez:

A. ASSECO Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow (Sygn. akt: KIO 2553/19),
B. KONSULTANT IT Sp. z 0.0. ul. Romana Maya 1, 61-371 Poznan (Sygn. akt: KIO
2565/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Szpital Wojewddzki im. Mikotaja

Kopernika w Piotrkowie Trybunalskim ul. Rakowska 15, 97-300 Piotrkéw Trybunalski

przy udziale:

A. KONSULTANT IT Sp. z 0.0. ul. Romana Maya 1, 61-371 Poznanh zgfaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2553/19 po stronie
zamawiajgcego.

B. ASSECO Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zgfaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2565/19 po stronie

zamawiajgcego.



orzeka:

1A. oddala odwotanie Asseco Poland S.A.

1B. uwzglednia odwotanie Konsultant IT Sp. z 0.0. i nakazuje uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania
i oceny ofert i odrzucenie oferty Asseco Poland S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp jako zawierajgcej blad w obliczeniu ceny oferty, w pozostalym zakresie

zarzuty odwolania oddala.

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Szpital Wojewddzki im. Mikotaja
Kopernika w Piotrkowie Trybunalskim ul. Rakowska 15, 97-300 Piotrkéw Trybunalski
oraz Asseco Poland S.A. i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego tgczng kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: Asseco Poland S.A. oraz
Konsultant IT Sp. z 0.0. tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego Asseco Poland S.A na rzecz wykonawcy wnoszgcego
sprzeciw Konsultant IT Sp. z 0.0. w postepowaniu odwotawczym o Sygn. akt KIO 2553/19
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze
ztozong do akt sprawy faktura.

2.3. zasadza od Samodzielnego Szpitala Wojewodzkiego im. Mikotaja Kopernika
w Piotrkowie Trybunalskim ul. Rakowska 15, 97-300 Piotrkéw Trybunalski na rzecz
Odwotujgcego Konsultant IT Sp. z 0.0. w postepowaniu odwotawczym o Sygn. akt KIO
2565/19 kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

2.4. zasgdza zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsultant IT
Sp. z0.0. kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych) z tytutu uiszczenia

wpisu w zbyt duzej wysokosci.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiennen.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Samodzielny Szpital Wojewddzki im. M. Kopernika w Piotrkowie
Trybunalskim - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na serwis i rozbudowe systemu informatycznego HIS w Samodzielnym Szpitalu
Wojewodzkim im. M. Kopernika w Piotrkowie Trybunalskim. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 626778-N-2019 w dniu 22
listopada 2019r. Postepowanie prowadzone jest w na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej Pzp.

W dniu 16 grudnia 2019r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
Asseco Poland S.A. (Sygn. akt KIO 2553/19) oraz Konsultant IT (Sygn. akt KIO 2565/19).

Syagn. akt KIO 2553/19

Odwotujgcy Asseco Poland S.A. wniést odwotanie od:

1. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty Konsultant IT Sp. z 0.0. pomimo iz
w przedmiotowej ofercie wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii;

2. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci oceny wyjasnien RNC ziozonych przez
Konsultant IT w trybie art. 90 Pzp;

3. zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp
tj. zaniechania odrzucenia oferty Konsultant IT, pomimo iz oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a Konsultant IT nie ztozyt
odpowiednich wyjasnien, poniewaz ztozone wyjasnienia RNC nie obalajg
domniemania, ze oferta Konsultant IT zawiera razgco niskg cene;

4. prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsultant IT,
podczas gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsultant IT pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zas wykonawca Konsultant IT, nie ztozyt

wyjasnien obalajgcych domniemanie RNC;



3. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku

Z naruszeniem w/w przepisow ustawy Pzp);
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci oceny ofert,
uniewaznienie czynnosci oceny oferty Konsultant IT, odrzucenie oferty Konsultant IT

i dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit, ze Konsultant IT w sposob nieuzasadniony dokonat w formularzu
ofertowym przerzucenia kosztéw licencji i wdrozenia nowych funkcji obligatoryjnych do
kosztéw ustug serwisowych, za ktére przewidziat stawke kilkukrotnie wyzszg niz rynkowa.
Wskazat, ze taka ,inzynieria cenowa” doprowadzita do tego, ze oferta z wyzszg ceng jest z
punktu widzenia kryteriow cenowych lepiej oceniana od oferty tanszej i zawierajgcej wiecej
punktowanych funkcjonalnosci. Dzieki przerzuceniu kosztéw pomiedzy poszczegdlnymi
pozycjami oferta Konsultant otrzymata takg samga ilo$¢ punktéw co oferta Asseco, pomimo,
ze oferta Asseco byta cenowo znacznie korzystniejsza. Odwotujgcy wskazatl, ze takie
dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz przerzucenie kosztéw pomiedzy
poszczegolnymi elementami ceny jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i narusza interes
Zamawiajgcego. Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w formularzu ofertowym celowo
rozgraniczyt optate licencyjng oraz optate za ustugi wdrozenia od ustug serwisowych.
Dokfadnie opisat w Zatgczniku nr 2 do SIWZ ust. 2 pkt 2 zakres ustug serwisowych
o wymagat podania kwoty za wykonanie ustug serwisowych w wymiarze 180 godzin/rok=
540 godzin fgcznie za cate zamdwienie. Zdaniem Odwotujgcego poz. ,optata licencyjna” nie
oznacza tylko kwoty za nowe licencje, ale rowniez optaty za ,dostep do nowych wersji” czyli
modyfikacje, aktualizacje oprogramowania objetego zamdwieniem. Ta optata zostata
zanizona, gdyz niska cena gwarantowata ,dobrg punktacje”. Natomiast w poz. 4
wynagrodzenie za ustuge serwisowg wykonawca Konsultant IT podat kwote 1 036 152 z
brutto co po przeliczeniu 540 godzin daje ok. 1919 z brutto za godzine. Kwota ta
przewyzsza az 10-krotnie srednig stawke rynkowg. Poréwnujgc zamowienia na utrzymanie
HIS ogtaszane przez Zamawiajgcego w 2017 i 2018r. stawka ta przekracza prawie
8-krotnie stawke oferowang w poprzednich latach.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie opfaty licencyjnej oraz ustug wdrozeniowych
zaproponowana cena za korzystanie z systemu przez okres 36 miesiecy na kwote 36 000
netto (1000zt miesigecznie) oraz wdrozenie obligatoryjnych funkcjonalnosci 20 000 zt

i dodatkowych funkcjonalnosci 10 000 netto jest razgco niska.



Zamawiajgcy, w pismie z dnia 3.01.2020r., poinformowat, ze uwzglednia w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. W dniu 6.01.2020r. wykonawca Konsultant IT, ktory zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania. Przystepujacy podtrzymat
wniosku zawarte w zgtoszonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego i wniost o odrzucenie odwotania Asseco Poland, z uwagi na to, ze dotyczy
ono czynnosci innych niz wymienione w art. 180 ust. 2 Pzp. Na wypadek, gdyby odwofanie
nie podlegato odrzuceniu to Odwotujgcy wnidst o jego oddalenie z uwagi na brak spetnienia
materialnoprawnych przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Wskazal, ze
Asseco ma interes w uzyskaniu zamowienia, jednak nie moze ponies¢ szkody w wyniku
zaskarzonych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego. Kwestie poniesienia szkody nalezy
odnosi¢ do ryzyka zwigzanego z wniesieniem odwotania przez Konsultant It. Odwotujgcy
powotuje sie bardzo ogodlnie na ,pogorszenie” swojej sytuacji, tym samym szkoda ma
charakter hipotetyczny i nie stanowi materialnoprawnej przestanki odwotania. Nie
zgadzajgc sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, Przystepujgcy Konsultant IT wyjasnit, ze
cena wskazana w poz. 1 formularza ofertowego (opfata licencyjna) jest pochodng ceny
licencji zaoferowanej przez producenta oraz marzy wykonawcy. Wysokos¢é ceny
zaoferowanej przez producenta, uwzgledniajgcej rabat, potwierdza z kolei oswiadczenie
stanowigce zatgcznik nr 2 do wyjasnien. Ceny wskazane przez Konsultant IT w poz. 2-3
formularza ofertowego (wdrozenie nowych funkcji obligatoryjnych i fakultatywnych) sg
pochodng stawki za godzine pracy czionka personelu oraz szacunkéw co do
pracochtonnosci wdrozenia. Konsultant It zamierza rozbudowac istniejgcy system, co
istotnie przekfada sie na zakres koniecznych prac. Zestawienie planowych prac w zakresie
realizacji zadania wraz z okreSleniem szacowanych roboczogodzin znajduje sie w
zatgczniku nr 1 do wyjadnieh. Stawka opisana w wyjasnieniach za godzine pracy jest
rynkowg stawkg za Sswiadczenie specjalistycznych ustug na rynku wdrozen systemoéw IT
klasy HIS. Uwzglednia ona nie tylko koszty zatrudnienia, ale takze koszty zarzadzania,
rezerwe na ryzyko i marze. Cena z poz. 4 nie byta przedmiotem wyjasnien. Twierdzenie
Asseco, ze optata na nadzér autorski nad oprogramowaniem winna by¢ wkalkulowana
razem z optatg licencyjng nie ma zadnego pokrycia w wymaganiach SIWZ. Zdaniem
Przystepujgcego kwota z poz. 1, majgc na uwadze tre$¢ pkt 5lit. B Zatgcznika 2 do SIWZ
mogta dotyczy¢ jedynie kosztow licencji na nowe moduly oprogramowania, a nie
wynagrodzenia za nadzor autorski, w tym biezgce aktualizowanie oprogramowania, ktérego
zakres nie jest jeszcze znany. Dlatego, zdaniem Konsultant jedynym miejscem na ujecie
kosztéw nadzoru autorskiego byta poz. 4 dotyczgca ustug serwisowych, co jest zbiezne w
powszechng praktykg rynkowa. Zaréwno producenci oprogramowania jak i zamawiajgcy

uznajg udostepnienie nowych wersji oprogramowania za integralng czes¢ ustug



serwisowych. O takiej praktyce swiadczg postepowania, ktére Przystepujacy przywotat

w tredci pisma, sktadajgc dowody w postaci fragmentéw dokumentaciji tych postepowan.

KIO 2565/19

Odwotujgcy Konsultant IT Sp. z 0.0. zarzucit naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Asseco, mimo ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny oraz dokonanie zmiany
w tresci formularza ofertowego ztozonego przez Asseco, mimo ze nie doszio do

popetnienia oczywistej omyiki rachunkowej,

art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Asseco do udzielenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny, pomimo ze zaoferowana przez
Asseco cena jest razgco niska w odniesieniu do wdrozenia nowego systemu klasy
HIS, majgcego zastgpi¢ system uzywany obecnie przez Zamawiajgcego,

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia
oferty Asseco, pomimo ze wykonawca ten zaoferowat cene ustug ponizej
rzeczywistych kosztow, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow (uniemozliwienia im
uzyskania zamowienia), w zakresie wdrozenia nowego systemu klasy HIS, majgcego
zastgpi¢ system uzywany obecnie przez Zamawiajgcego,

art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Asseco do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, mimo Zze nie
wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w punkcie V.1.2
iit. a) SIWZ, poniewaz nie przedtozyt aktualnego dokumentu potwierdzajgcego
posiadanie praw autorskich do szpitalnego systemu informatycznego Eskulap lub
autoryzacji od wiasciciela majgtkowych praw autorskich w zakresie wymaganym
niniejszym postepowaniem,

art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez uznanie za najkorzystniejszg oferty
Asseco, mimo ze nie jest to oferta najkorzystniejsza sposréd ofert nie pod legajgcych

odrzuceniu.

Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
a. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
b. odrzucenia oferty Asseco,
c. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutow prowadzgcych do odrzucenia oferty



Asseco, nakazanie wezwania Asseco do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia
dowoddw, dotyczacych wyliczenia cen, a takze do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie
V.1.2 lit. a) SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze Asseco zgodnie z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang SIWZ
zaoferowat wykonanie zamowienia przez wymiane w pierwszej kolejnosci obecnego
systemu HIS na réwnowazny, dopiero w dalszej kolejnosci majg zosta¢ wdrozone
funkcjonalnosci dodatkowe.
Odwotujgcy zarzucit, ze w formularzu ofertowym Aseeco doszto do btedu w obliczeniu ceny
a dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze stanowi on omyitke i dokonaniu jej
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp bylo niedopuszczalne. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy moégt dostrzec rozbieznos¢ miedzy ceng netto a ceng brutto
w poz. 2 formularza. Wynikato z niej, ze Asseco zastosowalo nieznang polskiemu
ustawodawstwu stawke VAT réwng ok. 183%. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie mogt
jednak ustali¢, ktéra z kwot powinna by¢ uznana za wtasciwg. Innymi stowy, niemozliwe byto
samodzielne ustalenie, czy:

a) prawidtowa jest kwota brutto,

b) prawidtowa jest kwota netto,

c) btad dotyczy zastosowania stawki VAT

Odwotujgcy stwierdzit, ze cena oferty Asseco za wymiane systemu HIS na nowy jest
nierealna z pkt widzenia szerokiego zakresu prac zadeklarowanego w ofercie. Nie
wskazano w ktérej rubryce formularza oferty zostata podana cena za wymiane systemu
na nowy, poniewaz Zamawiajgcy nie przewidziat w tym wzgledzie osobnej rubryki.
Odwotujgcy wskazat, ze zastgpienie istniejgcego systemu nowym systemem HIS o
identycznym zakresie funkcjonalnosci wigze sie z naktadem pracy przynajmniej ok. 2000
godzin, dodatkowym czynnikiem jest wynagrodzenie za bezterminowe licencje na
zastepcze oprogramowanie. Przyjmujgc, ze za wdrozenie Asseco przewiduje stawke jak
za ustugi serwisowe 135 netto to sama realizacja prac wdrozeniowych zwigzanych z
zastgpieniem obecnego systemu nowym przektada sie na wynagrodzenie co najmniej
270 000 netto (332 100 brutto). Do tego nalezy dodaé¢ wynagrodzenie za licencje na nowy
His oraz wynagrodzenie za wdrozenie dodatkowych licencji. Cena z formularza ofertowego
jest nieadekwatna do samego zastgpienia systemu His nowym systemem.



W zakresie niespetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, Odwotujgcy wskazat, ze
w punkcie V.1.2 lit. a) SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek, aby wykonawca posiadat
»aktualny dokument potwierdzajgcy posiadanie praw autorskich do szpitalnego systemu
informatycznego Eskulap lub autoryzacje od wtasciciela majgtkowych praw autorskich
w zakresie wymaganym niniejszym postepowaniem”.

Mimo dokonanej modyfikacji z dnia 29 listopada 2019r., dopuszczajgcej obok rozbudowy
systemu takze wdrozenie zastepczego systemu zawierajgcego obecne oraz dodatkowe
funkcjonalnosci to Zamawiajacy nie zmodyfikowat warunku udziatu w postepowaniu. Takie
dziatanie jest w pefni racjonalne, bo poniewaz takze czynnosci zwigzane z wymiang systemu
Eskulap na nowy system wigzg sie z korzystaniem z systemu Eskulap w zakresie
wymagajgcym autoryzacji uprawnionego z tytutu majgtkowych praw autorskich. Dotyczy to
w szczegolnosci prac zwigzanych z migracjg danych z obecnego systemu do nowego
systemu, ktére wymagajg korzystania z utwordw w rozumieniu prawa autorskiego

sktadajgcych sie na obecny system.

Z kolei wedtug wiedzy Odwotujgcego, Zamawiajgcy korzysta obecnie z systemu Eskulap
w ramach licencji udzielonej Wojewoddztwu toédzkiemu. Wedtug wiedzy Odwotujgcego,
warunki licencyjne dotyczace korzystania z systemu Eskulap zobowigzujg do korzystania
Z niego wytgcznie w celu i w zakresie jego przeznaczenia, a takze zakazujg udostepniania
osobom trzecim zaréwno oprogramowania, jak i struktur danych. Majac na wzgledzie, ze
w ramach wymiany systemu na nowy konieczne jest uzyskanie takiego dostepu przynajmniej
w celu nalezytego wykonania prac migracyjnych, w petni uzasadnione bylo wymaganie
posiadania autoryzacji wiasciciela praw do systemu Eskulap takze od wykonawcy de-

klarujgcego wymiane systemu na nowy.

Tymczasem wykonawca Asseco nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego posiadanie
praw, ani autoryzacji wtasciciela praw do systemu Eskulap, a jedynie pismo z 10 wrzesnia br.
dotyczgce praw do systemu informatycznego AMMS. Dokument ten nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie, wykonawca Asseco powinien

zosta¢ wezwany do uzupetnienia stosownego dokumentu zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania Konsultant IT, sktadajgc swoje pisemne

stanowisko do akt sprawy.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnikéw postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita i

zwazyla, co nastepuije:

Odwotania nie zawieraty brakdéw formalnych oraz zostat uiszczony od nich wpis. Nie
zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotah na podstawie
art. 189 ust. 2 Pzp. lIzba oddalita wniosek Przystepujgcego Konsultant IT o odrzucenie
odwofania wniesionego przez Asseco, wskazujac, ze art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, ktéry odnosi
sie do ,wyboru oferty najkorzystniejszej” nalezy rozumieé szeroko, w tym rowniez jako
zaniechanie odrzucenia oferty innego wykonawcy, co potwierdza jednolite orzecznictwo KIO

w tym zakresie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwofania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego Konsultant IT co do braku spetnienia
materialnoprawnych przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp z uwagi na to, ze
Asseco nie moze ponies¢ szkody na skutek zaskarzonych w swoim odwotaniu czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego. W tym zakresie lzba uznata, Ze w sytuacji wniesienia tzw.
odwotan wzajemnych, pozycja kazdego z wykonawcéw moze ulec zmianie na skutek
uwzglednienia odwotania innego wykonawcy, stagd w odniesieniu do obu wykonawcow

zachodzg przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwolanie Asseco Sygn. akt: KIO 2553/19

Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem zamowienia publicznego jest dostep do nowych wersiji, realizacja opieki
serwisowej w zakresie eksploatacji szpitalnego systemu informatycznego HIS ,Eskulap” wraz
z rozbudowg systemu o dodatkowe funkcje oraz ich wdrozeniem. W zatgczniku nr 2 do
SIWZ Szczego6towe wymagania i opis przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy podat, ze:
Przedmiot zamowienia obejmowac bedzie w szczegolnosci:

1) modyfikacja i aktualizacja oprogramowania objetego Zamdwieniem zgodnie ze
zmieniajgcymi sie przepisami ogolnymi, rozporzadzeniami, ustawami, obowigzujgcymi
wyktadniami prawnymi oraz wymogami instytucji z ktérymi Zamawiajacy pozostaje

w interakcji (Narodowy Fundusz Zdrowia, Ministerstwo Zdrowia i inne),
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2) Ustugi serwisowe:

- konsultacje i pomoc serwisowa w zakresie funkcjonowania Produktu oraz

wszelkich zmian definiowalnych elementow Produktu

- konsultacje w zakresie nowych wersji Produktu

- instalacje modutéw testowych na zyczenie Uzytkownika

- pomoc w eksploatacji Produktu

- dziatania programistyczne dotyczgce Produktu
moze by¢ wykonywana w siedzibie Zamawiajgcego albo poprzez potgczenie zdalne lub jako
konsultacje telefoniczne,
3) rozbudowa systemu o dodatkowe funkcje wraz z ich wdrozeniem,
4) swiadczenie ustug serwisowych realizowane bedzie w wymiarze pakietu minimum 180
roboczogodzin rocznie, wraz z kosztami dojazdu, w okresie obowigzywania Umowy. llo$é
godzin nie dotyczy ustug wykonywanych w ramach udzielonej gwarancji na wdrozone

funkcjonalnosci.

W pkt 5 lit B Zatgcznika nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy podat, iz w przypadku, gdy uruchomienie
wskazanych wyzej funkcji wymagato bedzie posiadania odpowiednich licencji na moduty
Programu, Wykonawca zobowigzany bedzie do ich dostarczenia w ilosciach pozwalajgcych
na korzystanie z nich we wszystkich posiadanych przez Zamawiajgcego modutach,

w ktoérych mogg byé uzyte.

W pkt 5 lit F Zatgcznika nr 2 do SIWZ, podano, ze Wykonawca udziela gwarancji na
wdrozone funkcjonalnosci - Zamawiajgcy okresla minimalny okres gwarancji: 18 miesiecy
gwarancji na wdrozone funkcjonalnosci przedmiotu zamoéwienia. W trakcie trwania gwarancji
Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia wady w ciggu maksymalnie 3 dni roboczych od
dnia zgtoszenia Wykonawcy /poza iloscig godzin serwisu okre$lonymi w niniejszym
Zatgczniku nr 2 do SIWZ.

W odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow Zamawiajgcy w dniu 29.11.2019r. dopuscit
wymiane posiadanego systemu HIS na rozwigzanie rownowazne przez wymiane obecnie
funkcjonujgcych modutéw systemu informatycznego HIS, w zakresie niezbednym do

funkcjonowania placéwki wraz z wdrozeniem nowych (wskazanych w SIWZ) funkcjonalno$ci.

W rozdz. X pkt 10 i 11 SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty, Zamawiajgcy podat ,Ceny
oferty muszg by¢ podane w PLN brutto i netto oraz zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg zamodwienia oraz ewentualne rabaty. Ceny winny by¢é wpisane przez

Wykonawcéw do formularza ,Oferta cenowa” Zatgcznik nr 1 do niniejszej SIWZ. Koszty nie

11



uwzglednione w ,Ofercie cenowej” - Zatgczniku nr 1 nie zostang uwzglednione w umowie i jej
realizaciji.
W rozdz. XI Opis sposobu obliczenia ceny oferty, Zamawiajgcy podat:
1. Cena oferty uwzgledniajgca wszystkie zobowigzania, musi by¢ podana w PLN
z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku.
2. Cena podana w ofercie powinna obejmowa¢ wszystkie koszty i sktadniki zwigzane
z wykonaniem zamowienia.
3. Cena nie ulega zmianie przez okres trwania umowy.
4. Cene nalezy obliczy¢ zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 - ,Oferta cenowa.

Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kryteria oceny ofert:

1. Cena wdrozenia funkcjonalnosci obligatoryjnych 45 %
1. Wynagrodzenie za ustugi serwisowe 15 %
2. Czas usuniecia awarii 10 %

3. llos¢ uruchomionych funkcjonalnosci dodatkowych 30 %
§ 5 wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ, okreslit terminy ptatnosci:
- Faktura za wdrozenie nowych funkcji zostanie wystawiona po podpisaniu kazdorazowo
protokotu zdawczo-odbiorczego (po wdrozeniu funkcjonalnosci obligatoryjnych oraz po
wdrozeniu funkcjonalnosci dodatkowych). Faktura za wdrozenie bedzie ptatna w terminie 60

dni od doreczenia faktury.

- Opfata licencyjna bedzie pfatna na podstawie wystawionej w terminach i na zasadzie
okreslonych w obowigzujgcych przepisach faktury, w terminie 30 dni od dnia wystawienia

faktury.

- Wynagrodzenie za ustugi serwisowe pfatne bedzie miesiecznie, na podstawie faktury
wystawionej na koniec miesigca rozliczeniowego, w terminie 60 dni od dnia doreczenia

poprawnie wystawionej faktury. Okresem rozliczeniowym jest miesigc kalendarzowy.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje:

Nie ulega watpliwosci, iz w poz. 4 Formularza cenowego wykonawca Konsultant IT
oprdcz wynagrodzenia za ustugi serwisu w ilosci 540 godzin ujgt dostep do nowych wersji
przez okres 36 miesiecy oraz rezerwe zwigzang z dodatkowym ryzykiem umownym, w tym
gwarancjg, opoéznieniem dostawy nowej wersji oraz karami umownymi. Wykonawca
Konsultant w toku rozprawy potwierdzit te okolicznosci. Podzieli¢ nalezy stanowisko
zaprezentowane przez petnomocnika przystepujgcego Konsultant IT, iz formularz cenowy
przygotowany przez Zamawiajgcego nie odpowiadat w petni zakresowi przedmiotu

zamowienia, jaki nalezato uwzgledni¢ w cenie oferty. Brak byto w SIWZ informacji o tym, w
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ktérej z 4 pozycji formularza cenowego wykonawcy winni ujgé wynagrodzenie za aktualizacje
i modyfikacje oprogramowania objetego zamowieniem, zgodnie ze zmieniajgcymi sie
przepisami ogélnymi, rozporzadzeniami, ustawami, obowigzujgcymi wyktadniami prawnymi
oraz wymogami instytucji z ktorymi Zamawiajgcy pozostaje w interakcji jak réwniez
wynagrodzenie za swiadczenie ustug gwarancyjnych. Wobec braku wskazan w tym zakresie
nalezy uznac, ze wykonawcy majgc obowigzek wyceni¢ wszelkie koszty zwigzane z nalezytg
realizacjg catego zakresu przedmiotu zamowienia, ktére miaty by¢ ujete w formularzu
cenowym mogli samodzielnie zdecydowaé¢ o tym, do ktoérej pozycji formularza cenowego
przypisa¢ tzw. koszty dodatkowe zwigzane np. z aktualizacjg i modyfikacje systemu,
ustugami gwarancyjnymi czy rezerwg na inne prace. Oznacza to w konsekwencji, ze nie
mozna uznaé, iz doszto do tzw. ,przerzucenia kosztéw” licencji i wdrozenia na ustugi
serwisowe i w konsekwencji zawyzenia kosztéw ustug serwisowych do poziomu znacznie
odbiegajgcego od realidw rynkowych. Do nieuprawnionego ,przerzucenia kosztéw” mogtoby
dojs¢ w sytuacji, gdy wykonawca, mimo wskazah Zamawiajgcego dokonuje zaliczenia
kosztow do innych pozycji kosztorysu a dziatanie takie jest nakierowane na uzyskanie
lepszej punktacji w kryteriach oceny ofert.

Wykonawca Konsultant IT podat w zlozonych dnia 6.12.2019r. wyjasnieniach, iz poz. 4
obejmuje nie tylko ustugi serwisowe, ale takze aktualizacje i modyfikacje systemu (dostep do
nowych wersji systemu) rezerwe zwigzang z ryzykiem umownym, w tym gwarancja.
Okolicznos¢ ta powoduje, ze nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujgcego, ktéry dokonujgc
prostego podzielenia wskazanych kosztéw ustug serwisu przez ilos¢ roboczogodzin,
wywodzi, ze stawka za 1 godzine ustug serwisowych wynosi ok. 1900zt. Nieuzasadnione
jest takze twierdzenie Odwotujgcego, ze ujecie kosztéw aktualizacji i modyfikacji systemu w
pozycji dotyczgcej ustug serwisu byto swiadomym dziataniem wykonawcy, nakierowanym na
uzyskanie lepszej punktacji w kryteriach oceny ofert. Gdyby przyjaé, ze wykonawca
Konsultant IT- tak jak to wskazuje Odwotujgcy - ujatby koszty aktualizacji i modyfikaciji
sytemu zamiast w poz. 4 dotyczgcej serwisu - w poz. 1 dotyczacej optaty licencyjnej, to
zauwazy¢ nalezy, ze punktacja jego oferty mogtaby by¢ jeszcze wyzsza, gdyz poz. 1 - oplaty
licencyjne nie byta pozycjg punktowang w kryteriach oceny ofert, a zmniejszenie ceny w poz.
4 - mogtoby jedynie zwiekszy¢ jego punktacje w tym kryterium.

Z tych wzgledow, zdaniem Izby nie mozna doszukac sie w dziataniu Konsultant IT czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Dziatanie Konsultant
polegajgce na ujeciu kosztéw aktualizacji i modyfikacji w poz. ustug dotyczacych serwisu,
wobec braku jasnych regut okreslonych w SIWZ nie mozna uzna¢ za dziatanie sprzeczne z
prawem, dobrymi obyczajami i naruszajgce interes Zamawiajgcego. Jak wskazano wyzej
dziatanie takie nie utrudnia takze innym przedsiebiorcom dostepu do rynku i nie jest

dziataniem nacechowanym na wyeliminowanie konkurenciji.
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Ztozone w dniu 6.12.2019r., na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
wyjadnienia  elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, potwierdzaja,
ze zaproponowane ceny w poszczegoélnych pozycjach formularza cenowego sg oparte na
realnych, rynkowych stawkach. Z uwagi na objecie tych wyjasnien tajemnica
przedsiebiorstwa mozliwe jest odniesienie sie¢ do nich jedynie w ogdlnosci. Koszt zakupu
dodatkowych licencji, ujety w formularzu cenowym zostat potwierdzony w zatgczonym do
wyjasnien os$wiadczeniu producenta. Koszty wdrozenia nowych funkcji obligatoryjnych
i fakultatywnych zostaty wyliczone w oparciu o ilosci roboczogodzin (czasochtonnosci
wdrozenia poszczegolnych funkgciji), ktérych ilosci Zamawiajgcy nie kwestionowat oraz stawke
roboczogodziny, ktéra miesci sie w podanych przez strony w toku rozprawy granicach.
Ponadto wykonawca wskazat, iz w kazdej z pozycji formularza cenowego osiggnie zysk. Z
tych wzgledow, zdaniem Izby, brak jest podstaw do twierdzenia, ze cena oferty Konsultant, w
tym w szczegolnosci cena za wdrozenie nowych funkcji obligatoryjnych [
fakultatywnych jest zanizona.

Z tych wzgledow Izba oddalita zarzuty naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp polegajacy na
zaniechaniu odrzucenia oferty Konsultant IT z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsultant IT, mimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia. W konsekwencji nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Odwotanie Konsultant IT KIO 2565/19

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 2 Pzp polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsultant, mimo iz zawiera ona bfad
w obliczeniu ceny oraz dokonanie zmiany tresci formularza ofertowego, mimo iz nie doszto
do popetnienia oczywistej omytki rachunkowej. I1zba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze
popetniong omytke w formularzu cenowym Asseco nie mozna zakwalifikowaé do kategorii
omytek rachunkowych o oczywistym charakterze.

W oparciu o ugruntowane orzecznictwo nalezy wskazac, ze oczywistg omytkg rachunkowg
jest omytka wynikajgca z btednej operacji rachunkowej na liczbach. Stwierdzenie omytki
moze mieC miejsce w sytuacji, w ktorej przebieg dziatania matematycznego moze byc¢
przesledzony i na podstawie regut rzgdzgcych tym dziataniem, wynikajgcych ze sposobu
obliczenia ceny oferty w oparciu, o ktére mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu.
Oczywistg omytke rachunkowg stanowi btgd w obliczeniach popetniony przez wykonawce,

ktéry da sie poprawi¢ wylgcznie w jeden sposob, nie budzgcy Zzadnych watpliwosci.
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W praktyce oczywista omytka rachunkowa polega na btednym zsumowaniu, odjeciu,
pomnozeniu lub podzieleniu poszczegdlnych pozycji.

W analizowanym stanie faktycznym w formularzu cenowym wykonawca Asseco w kolumnie
.wartos¢ netto w zI” podat kwote 107 200 zt, za§ w kolumnie ,warto$¢ brutto” 304 056zt
Suma obu kolumn zostata obliczona przy uwzglednieniu wpisanych w formularzu ww.
wartosci, co dodatkowo utrudnia jednoznaczne ustalenie ktéra z wartosci netto czy brutto
zostata podana prawidtowo. Nie wiadomo czy omytka zostata popetniona w podaniu warto$ci
netto, brutto czy tez samej stawce VAT. W oparciu o tres¢ formularza cenowego Asseco
brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze kwota netto jest kwotg prawidtowg co
W oznacza, ze nie mozna w oparciu o te kwote dokonac¢ wyliczenia wartosci brutto i
w konsekwencji poprawienia catkowitej ceny oferty z wartosci 844 510,62 na wartos¢
672 310,62zt Przy czym zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym co do tego, ze obliczenia ceny
brutto dokonuje sie od wartosci netto, ale zauwazyC trzeba, ze w analizowanym stanie
faktycznym brak jednoznacznych wskazan do przyjecia, ze kwota netto jest kwotg
prawidtowg, co uniemozliwia dokonanie takich obliczen. Z tych wzgledéw, zdaniem I|zby
w formularzu ofertowym Asseco doszito do btedu w obliczeniu ceny.

Wykonawca Asseco w toku postepowania odwotawczego przed lzbg nie wykazat, ze do
omytki doszto na skutek nieswiadomego dziatania. Wyjasnienia Asseco, ze btedne podanie
danych byto skutkiem omytki pracownika, ktory przepisywat wyliczenia z formularza Excel nie
zostato uwiarygodnione. Zdaniem Izby, mato prawdopodobnym jest, aby pracownik
przepisujgc wyliczenia sporzadzone w formularzu Excelu do formularza ofertowego dokonat
omyiki nie tylko w poz. 2 ,wartos¢ brutto”, ale takze w wartosci catkowitego zamowienia,
oferujgc ceng nizszg o ponad 170tysiecy. Stwierdzonego w formularzu ofertowym btedu
w obliczeniu ceny nie zmienia takze przedstawiona przez wykonawce oferta podwykonawcy
Prospen P. N., ktéry zaproponowat cene zupetnie inng niz wskazana w formularzu cenowym.
Poprawienie zaistniatego w ofercie Asseco btedu w obliczeniu ceny w trybie art. 87 ust. 2 pkt
2 Pzp byto niedozwolone i spowodowato wykreowanie nowej tresci oferty w istotnym

elemencie, bo dotyczgcym ceny oferty.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy w toku rozprawy wykazat, Zze istniejg uzasadnione
podstawy do wszczecia procedury wyjasnienia elementéw oferty Asseco, majgcych wplyw
na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym

ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Zamawiajgcy winien dokonaé
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analizy ceny oferty w szczegdlnosci z uwagi na to, ze wykonawca Asseco zaproponowat
wymiane systemu na nowy a nie jak pierwotnie wymagat Zamawiajgcy dostarczenie jedynie
nowych funkcjonalnosci. Stad poréwnanie wartosci szacunkowej zamowienia, ustalonej
przez Zamawiajgcego dla pierwotnie okreslonego przedmiotu zamowienia z ceng oferty
Asseco, ktéra dotyczy nowego systemu HIS jest nieadekwatne. Ztozone w toku rozprawy
przez Asseco wyjasnienie ceny oferty wraz z ofertami dostawcow nie mogg by¢ ocenione
przez lzbe, gdyz zostaty ztozone poza procedurg z art. 90 ust.1 Pzp. Z tych wzgledéw lzba
uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp polegajgcy na zaniechaniu wezwania
wykonawcy Asseco do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.

Majgc jednak na uwadze to, ze oferta wykonawcy Asseco podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z uwagi ha btad w obliczeniu ceny, uznanie za zasadnym tego
zarzutu pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, co w konsekwenciji skutkuje brakiem

koniecznosci dokonania wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

W zakresie dokumentu dotyczacego posiadania praw autorskich lub autoryzacji od
wiasciciela majgtkowych praw autorskich. W punkcie V.1.2 lit. a) SIWZ Zamawiajgcy postawit
warunek, aby wykonawca posiadat ,aktualny dokument potwierdzajgcy posiadanie praw
autorskich do szpitalnego systemu informatycznego Eskulap lub autoryzacje od wiasciciela
majatkowych praw autorskich w zakresie wymaganym niniejszym postepowaniem”.

Istotnie Zamawiajgcy, dokonujgc modyfikacji siwz w dniu 29 listopada 2019r. polegajgcej na
dopuszczeniu do ztozenia ofert obejmujgcych nowy system z dodatkowymi
funkcjonalnosciami, nie dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie dotyczacym dokumentu
potwierdzajgcego posiadanie praw autorskich lub autoryzacji wiasciciela majgtkowych praw
autorskich w zakresie wymaganym postepowanie. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze sformutowanie ,autoryzacja wiasciciela majagtkowych praw autorskich
w zakresie wymaganym postepowanie” odnosi sie do systemu, z ktérego bedzie korzystat
Zamawiajgcy po udzieleniu zamowienia. Zatem w sytuacji, gdy wykonawca dostarcza nowy
system to wystarczajgcym jest ztozenie dokumentu autoryzacji producenta nowego
systemu. Takiej tresci oswiadczenie z dnia 10 wrzesnia 2019r. pochodzagcy od AMMS
i dotyczgcy praw do systemu informatycznego wykonawca Asseco przedstawit
Zamawiajgcemu, co czyni bezzasadnym zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp polegajacy na

zaniechaniu wezwania do uzupetnienia dokumentu wymaganego w pkt V.1.2 lit a SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt

1, 8§31 § 5 ust. 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
16



15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccccoviiiinnnnn.
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