Sygn. akt: KIO 1292/18

WYROK
z dnia 11 lipca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2018 roku przez
wykonawce Intelimedical Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Olsztynie (10-845) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital
Pomnik Chrztu Polski z siedzibg w Gnieznie (62-600)

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza Intelimedical Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Olsztynie (10-845) i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawce Intelimedical Poland Spétka z ograniczona

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Olsztynie (10-845) tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz. 1539 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: ......ccovviiiiiiiiirieri e e
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Uzasadnienie

Szpital Pomnik Chrztu Polski, ul. Sw. Jana 9, 62-200 Gniezno (dalej ,zamawiajacy”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Ustugi elektroniczne
Szpitala Pomnik Chrztu Polski w Gnieznie dla zwigekszenia efektywnosci i dostepnosci
realizowanych $wiadczeh medycznych" (ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 20 czerwca 2018 r. pod nr 2018/S
116-263868).

Wobec specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) — opisu
przedmiotu zamowienia w tym postepowaniu odwotanie ztozyt, w odniesieniu do czesci |,
w dniu 2 lipca 2018 r., wykonawca Intelimedical Poland spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag, ul. Rzepakowa 26,10-845 Olsztyn (dalej ,odwotujgcy”), zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1539 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1, poprzez przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci wymagan od wykonawcéw w stosunku do potrzeb
Zamawiajgcego,

2. art. 29 ust. 2, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje, podczas gdy wymagania zamawiajgcego nie znajdujg
odzwierciedlenia w jego obiektywnie uzasadnionych potrzebach, w szczegdlnosci
opis przedmiotu zamdwienia drastycznie ogranicza konkurencje z uwagi na wymogi
zamawiajgcego, ktore nie sg istotne dla realizacji celéw dziatania systemu

zautomatyzowanych apteczek oddziatowych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmian tresci SIWZ zgodnie z Zzgdaniami opisanymi w tabeli. Wnidst takze
0 zasadzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym wpisu w wysokosci 15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci
3 600 zt.

W tabeli odwotujgcy ujat zaskarzane wymagania, swoje zgdania odnosnie do ich
zmiany, poprzez wskazanie oczekiwanej tresci wymagan. Wyjasnit, ze kolumna ,miejsce
wymogu” odnosi sie do miejsca w zataczniku nr 7 A do SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia
dla czesci |, z wyjgtkiem ostatniej pozycji odnoszacej sie do zatgcznika nr 10.
Zaprezentowat takze uzasadnienie dla proponowanych przez siebie modyfikacji SIWZ,

ktére zostang wskazane ponize;j.
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Odwotujgcy podat, ze w ramach realizacji czesci | zamowienia wykonawca
odpowiedzialny bedzie za przygotowanie zautomatyzowanego rozwigzania dla logistyki
gospodarki lekowej — systemu zautomatyzowanych apteczek oddziatowych (jest to jedynie
fragment zadan realizowanych w ramach tej czesci).

Stwierdzit, Zze systemy tego rodzaju sg stosowane w bardziej rozwinietych
gospodarczo panstwach Europy Zachodniej oraz w Stanach Zjednoczonych.

Wskazat, ze idea tego rodzaju systemu (w ogdInosci) jest nastepujgca:

Wszystkie leki na oddziale zamykane sg, umieszczane sg w zautomatyzowanych szafach,
przyjmujgc zasade jeden lek (wiele dawek tego samego leku) — jedna szuflada (lub
zamykany pojemnik zamiast szuflady).

Lekarz w systemie HIS (giébwnym systemie informatycznym szpitala) zleca podanie lekéw
pacjentowi.

Pielegniarka loguje sie do komputera w zautomatyzowanej szafie, wybiera pacjenta i
Zlecenie wprowadzone przez lekarza.

System sam otwiera odpowiednig szuflade zawierajgcg zlecony lek. Pozostate szuflady
(leki) sg zamkniete.

Pielegniarka wyjmuje zlecong dawke leku.

Po zamknieciu szuflady system automatycznie otwiera kolejng zawierajgcg nastepny lek
Zlecony dla tego pacjenta.

Wskazat takze, ze rozwigzania tego typu stuzg wielu celom m.in.:
ograniczenie btedow na etapie dystrybucji leku, w tym polegajacych na pobraniu
niewtasciwego leku lub niewtasciwej dawki leku,
ograniczenie czasu potrzebnego na prowadzenie gospodarki lekowej, w tym jej
monitorowanie,
automatyzacja zamowien lekow i rozliczenia ich zuzycia,
oszczednosci kosztow zwigzane z mniejszymi wydatkami na leki, przez ograniczenie
nieautoryzowanego dostepu do lekdéw, ograniczenie strat lekdw zwigzanych z ich
przeterminowaniem, ograniczenie zapasow,
lepszy oglad gospodarki lekowej szpitala, przez natychmiastowg dostepnosc¢ aktualnych
informacji o stanach magazynowych i raportowanie,
przygotowanie do wykonania obowigzkow wynikajgcych z rozporzgdzenia delegowanego
Komisji (UE) 2016/161 z dnia 2 pazdziernika 2015 r. (dotyczgcego obowigzku weryfikacji
autentycznosci wydawanego produktu leczniczego na podstawie unikalnego identyfikatora

producenta),

7. wymuszenie postugiwania sie systemem HIS jako metoda zlecenia lekéw przez lekarzy,

mozliwo$¢ okreslenia kosztu farmakoterapii konkretnego pacjenta,
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W ocenie odwotujgcego z punktu widzenia interesu zamawiajgcego kluczowe jest
zapewnienie realizacji tych celéw, a nie dostarczenie szaf lekowych o konkretnych
wymiarach, stosujgcych konkretny sposéb wewnetrznej komunikacji czy z rozmieszczeniem
terminali doktadnie w miejscach oczekiwanych w dotychczasowym opisie przedmiotu

zamowienia.

Odwotujacy odwiadczyt, ze sprzet przez niego oferowany zapewnia realizacje
wszystkich wymienionych uprzednio celow.

Uznat, Zze opisujac przedmiot zamdwienia zamawiajgcy opart sie jednak nie tyle na
wymaganych funkcjonalno$ciach, ale wskazat rowniez szczegétowo wymagane
rozwigzania techniczne, tj. — wedlug odwotujgcego — sam okreslit sposdb uzyskania tych
funkcjonalnosci).

Podnidst, ze ten sposéb jest zamkniety na inne rozwigzania techniczne, ktére z
powodzeniem spetniajg cele stawiane przed systemami zautomatyzowanych apteczek
oddziatowych.

Podal, ze na rynku konkurencyjnym normalng rzeczg jest to, iz wykonawcy oferujg
ustugi lub produkty nakierowane na zaspokojenie tych samych potrzeb klienta, ale jednak
ich ustugi lub produkty zawsze w pewnym zakresie sg od siebie rozne, co wynika zaréwno
ze zwyktego charakteru procesu projektowania (rzadko jedno rozwigzanie dla danego
problemu jest idealne, czesto istnieje mozliwos¢ wybrania réznych rozwigzan tego samego
problemu, a wykonawcy wybierajg réznie), jak i zwyktej woli odrdznienia sie od konkurencji
(oferujagc dokfadnie te same ustugi lub produkty wykonawcy zmuszeni sg do konkurowania
tylko ceng lub detalami typu ,kolor dywanika w aucie").

W ocenie odwotujgcego oczekiwane przez niego zmiany opisu przedmiotu
zaméwienia nie wplywajg na istotne cechy zamawianego systemu, proponowane
rozwigzania sg rownorzedne wymaganym przez zamawiajgcego, a w wielu aspektach je

przewyzszaja.

W odniesieniu do utrudnienia konkurencji przez opis przedmiotu zamdwienia uznat,
ze lektura zaskarzonej czesci opisu przedmiotu zamowienia daje wrazenie, iz punktem
wyjscia przy jego sporzadzaniu nie byta analiza potrzeb zamawiajgcego, lecz zwykte
przyjrzenie sie rozwigzaniom dostepnym na rynku i opisanie jednego z nich, a co najmniej
wykluczenie rozwigzania odwotujgcego bez zadnego widocznego uzasadnienia.

Podnidst, ze zamawiajgcy powinien zawsze mieC na uwadze, iz zgodnie z art. 29
ust. 2 ustawy Pzp ,przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje" Odwotat sie do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie

z dnia 24 stycznia 2012 r. (sygn. akt VI ACa 965/11) zgodnie z ktérym: ,Dyspozycjg
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art. 29 ust. 2 ZamPublU objete jest zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji, wiec spetnienie dyspozycji tego przepisu niekoniecznie musi przybierac
charakter bezposredniego godzenia w uczciwg konkurencje. Ustawodawca w art. 29 ust. 2
zawart wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w Sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu
zamoéwienia nie tylko w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na
konkretny produkt, ale i takiego, ktory potencjalnie mogtby wptyngé na konkurencje na
rynku. Swoboda precyzowania przez zamawiajgcego swoich wymagan co do przedmiotu
zamowienia przez szczegotowe okreSlenie parametrow oczekiwanego towaru jest wiec
ograniczona, a jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zrownowazenie
ograniczenia konkurencji".

Odwotat sie takze do uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej w z 22 maja 2015 r. —
KIO/KD 27/15, zgodnie z ktérg: ,Przedmiot zaméwienia winien by¢ opisany w sposob
neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznosc¢ eliminacji z opisu
przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformufowan, ktére moglyby wskazywacé konkretny
produkt lub konkretnego wykonawce, badz ktoére eliminowatyby potencjalnych
wykonawcow, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden
Z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych".

W ocenie odwotujgcego uwidocznit on mozliwos¢ negatywnego wplywu na
konkurencje w przypadku utrzymania obecnego brzmienia opisu przedmiotu zamdwienia
w postepowaniu. Uzupelnit, ze nadmiernie rygorystyczny i szczegétowy charakter
poszczegdlnych wymagan jednoznacznie skutkuje ograniczeniem konkurencji w niniejszym
postepowaniu, a zamawiajgcy nie odnidst sie w nim do swoich uzasadnionych potrzeb, lecz
zyczen.

Przywotat nadto uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z 2 stycznia 2015 r. — KIO/KD
109/14, zgodnie z ktorg: ,Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko
opisanie przedmiotu zamodwienia z uzyciem oznaczenn wskazujgcych na konkretnego
producenta Ilub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrob, ale takze okreSlenie na tyle
rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktére nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemoZliwiajg udziat niektérym
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krag podmiotow zdolnych do
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy nie moze w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia formutowac opisu przedmiotu zamdowienia w sposob, ktory bezposrednio lub

posrednio godzitby w zasade zachowania uczciwej konkurencji'.

W odniesieniu do braku uzasadnienia potrzeb zamawiajgcego wskazat, ze zgodnie
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z utrwalonym poglgdem orzecznictwa i doktryny wszelakie ograniczenia konkurencji moga
by¢ uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, potrzeby te muszg by¢ jednak obiektywne,
a nie wynika¢ z samego przeswiadczenia zamawiajgcego co do ich istnienia.

Dodatkowo wskazat, ze stopien ograniczenia konkurencji powinien by¢ wspétmierny
do tychze obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, zamawiajgcy nie jest uprawniony do
radykalnego ograniczenia konkurencji ze wzgledu na swoje potrzeby, ktére choé¢ mogag
zosta¢ uznane za uzasadnione, sg btahe w stosunku do gtébwnego przeznaczenia
dostarczanego sprzetu. Jako przykfad takich btahych potrzeb podat wymég, by jedna z szaf
lekowych byta wyposazona w agregat do schtadzania przestrzeni w szafie pozwalajgcy na
utrzymanie temperatury do 25 st. C.

Podnidst, ze powyzsza funkcjonalnosé¢ realizowana przez jednego z producentéw
jest przyktadem wyrdzniania sie za wszelkg cene - dodawania nowych funkcjonalnosci bez
istotnego uzasadnienia, nie dajgcych uzytkownikom widocznych korzysci uzytkowych.

W odniesieniu do wymogu zapewnienia odpowiedniej temperatury rowniez lekom
przechowywanym w szafach niskich zautomatyzowanych zadat pytanie: dlaczego
zamawiajgcy ustanowit wymog posiadania agregatu chtodzgce dla szafy wysokiej
z wysuwanymi koszami, ale juz nie dla szaf niskich zautomatyzowanych, skoro brak takiego
wymogu oznacza i tak koniecznos¢ utrzymywania odpowiedniej wentylacji i klimatyzacji
pomieszczenia z szafami lekowymi.

Stangt na stanowisku, ze inne, cho¢by uzasadnione potrzeby zamawiajgcego mogag
ogranicza¢ konkurencje tylko w sposéb wspdtmierny do ich znaczenia, natomiast rzeczy
btahe (nieistotne potrzeby zamawiajgcego) nie mogg decydowac¢ o rzeczach istotnych
(konkurencyjnos¢ postepowania rozumiana jako mozliwosci ztozenia oferty przez innego
wykonawce niz wskazany posrednio w opisie przedmiotu zaméwienia). Odwotat sie do
wyroku Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z 8 lipca 2016 r. (sygn. akt | ACa 15/16),
zgodnie z ktérym: ,W Swietle art. 29 ust. 2 tej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zamawiajgcy jest ograniczony
w swobodzie precyzowania swoich wymagan co do przedmiotu zamodwienia przez
szczegotowe okreSlenie parametrow oczekiwanego towaru, a jego wymagahia muszg mie¢
uzasadnienie pozwalajgce na zrobwnowazenie ograniczenia konkurenciji®.

Odwotat sie w dalszej kolejnosci do uchwaty Krajowej |zby Odwotawczej z dnia
27 marca 2015 r. — KIO/KD 15/15) — zgodnie z ktérg: ,Wymagania zamawiajgcego, na tle
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), jakkolwiek mozna uzasadniac¢ potrzebami, to nie
mozna czynic¢ tego w oderwaniu od ich usprawiedliwienia. W przeciwnym bowiem wypadku
dyspozycja wskazanego przepisu nie bytaby w ogole realizowana. Nie mozna ograniczy¢

dostepu do zamowienia tylko z tej przyczyny, Ze wolg zamawiajgcego jest uzyskanie
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konkretnego produktu."”

Podnidst, ze to na zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, iz sporzadzony przez
niego opis przedmiotu zamowienia, ktéry tak radykalnie ogranicza konkurencje, jest
uzasadniony jego obiektywnymi potrzebami, co wynika z samej konstrukcji art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. Stwierdzit, Zze wykonawca ma mozliwo$¢ wykazania utrudnien dla uczciwej
konkurencji w postepowaniu przez nadmiernie okreslone wymagania zamawiajgcego, nie
ma jednak petnej wiedzy o motywach sporzgdzenia przez zamawiajgcego takiego, a nie
innego opisu przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem odwotujgcego potrzeby zamawiajgcego, cho¢ w duzej mierze uniwersalne,
mogg rowniez wynika¢ z uwarunkowan charakterystycznych dla niego, takich, ktérych
wykonawca nie jest w stanie przewidzieé, co oznacza, ze odwotujgcy nie ma mozliwosci
wykazaé, iz poszczegodlne zaskarzone fragmenty SIWZ nie odpowiadajg zadnym
Z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Uznat, ze umotywowat swoje zastrzezenia co do
obecnego sformutowania wymogoéw wobec zamawianego systemu, co zostato
przedstawione w tabeli stanowigcej cze$¢ odwotania.

Powotat sie na wyrok Izby z 23 maja 2016 r. (sygn. akt KIO 671/16), zgodnie
z ktérym: ,Interes zamawiajgcego realizowany w ramach poszczegodlnych postepowan
przetargowych i stanowigcych niejednokrotnie uzasadnienie do ograniczenia konkurencji na
rynku musi wynikac z obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, realizowanych w interesie
publicznych, ktérych waga jest na tyle znaczgca, iz uzasadnia ograniczenie wykonawcom
dostepu do rynku. Analiza owych potrzeb zamawiajgcego musi nastepowac¢ w realiach
konkretnego zamowienia publicznego, zas sam zamawiajgcy winien w sposob klarowny,
a co hajwazniejsze przekonujgcy swoje potrzeby przedstawi¢ i uprawdopodobnic.
Stanowisko zamawiajgcego nie moze ograniczy¢ sie do niczym niepopartych ogdinych

stwierdzen o realizacji blizej nieokreslonego celu publicznego”.

Stangt na stanowisku, ze obecny ksztatt opisu przedmiotu zaméwienia dziwi tym
bardziej, iz zgodnie z informacjg zawartg w ogtoszeniu o zamowieniu przedmiotowe
postepowanie ma zosta¢ dofinansowane ze srodkéw europejskich, a tym samym podlega
dodatkowej kontroli ze wzgledu na prawidtowos¢ wydatkowania tych srodkow, réwniez pod
wzgledem przepisow prawa zamowien publicznych. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy
nie wykazuje jednak w swoim dziataniu nalezytej starannosci, by przygotowane
i przeprowadzone postepowanie nie stato sie podstawg do wymierzenia zamawiajgcemu
korekty finansowej z tytutu naruszen przy wydatkowaniu srodkéw europejskich.

Podsumowujgc stwierdzit, ze opis przedmiotu zamowienia zostat przygotowany
w sposob niekonkurencyjny i bez zmiany SIWZ nie ma mozliwosci ztozenia oferty przez

odwotujgcego.
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Na podstawie postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (dalej

nadal ,SIWZ"), przekazanej przez zamawiajagcego w ramach dokumentacji postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy

piSmie z dnia 4 lipca 2018 roku, Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajacego z dnia

6 lipca 2018 r., Uzupetnienia Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajgcego z dnia

10 lipca 2018 roku, a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w pismie z dnia 6 lipca 2018 roku, czesciowo uwzglednit odwotanie,
ti. w odniesieniu do wiekszosci zakwestionowanych przez odwotujgcego postanowien
SIWZ.

W pozostatym zakresie, dotyczacym kolejnych postanowien SIWZ, odwotujgcy
podtrzymat zarzut opisania przedmiotu zaméwienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Stosujgc przepis art. 186 ust. 4a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie
wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych
zarzutow.” sktad orzekajgcy Izby rozpoznat odwotanie w zakresie dotyczgcym
nastepujgcych postanowien Zatgcznika 7A do SIWZ: 7.1. — funkcja ustawienia
maksymalnej temperatury, 7.1. — wymog dla czterech terminali, 7.1. — wymog dla pieciu
kolektorow, 7.1.2. pkt 7 — wyposazenie szaf wysokich w agregat do schfadzania, 7.1.5. —
pkt 1 — wymog dla kolektora mobilnego w zakresie komunikacji przez Wi-Fi z ekranem
dotykowym i czytnikiem koddéw kreskowych 2D oraz obstugg NFC, 7.1.5. pkt 2 — wymadg dla
kolektora mobilnego w zakresie aplikacji oraz 8.3.2. — oprogramowanie serwera

automatycznych apteczek oddziatowych.
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Tytutem wstepu sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze odwotujgcy zaprezentowat
swoje stanowisko w ujeciu tabelarycznym, ktére dotyczyto odrebnie kazdego z postanowien
SIWZ — do tych dedykowanych poszczegdlnym postanowieniom SIWZ okolicznosci odniost
sie sktad w uzasadnieniu wyroku — i stanowisko zbiorcze, ogdlnej natury (,Dalsze
uzasadnienie” — od strony 18 odwofania), w ktdérym odwotujgcy przedstawit, jakie sg cele
realizacji niniejszego zaméwienia (1), dlaczego rozwigzanie oferowane przez odwotujgcego
pozwala na realizacje wskazanych przez odwotujgcego celdw (ll), a nadto takze zbiorczo,
w sposéb ogolny, odnidst sie do kwestii utrudnienia konkurencji przez opis przedmiotu
zamdwienia (IIl) i braku uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego (IV). W ramach czesci
IV odwotujgcy nieco szerzej odnidst sie do wymogu wyposazenia szaf lekowych w agregat
schiadzania przestrzeni w szafie — do okolicznosci tam wskazanych odnidst sie sktad
orzekajgcy Izby bezposrednio ponizej.

Sktad orzekajacy lzby wskazuje nadto, ze w duzej mierze argumentacja
prezentowana przez strony na rozprawie wykraczata poza okolicznosci zakreslajgce

granice odwotania.

Zarzut dotyczgcy postanowien:

. 7.1. Zatacznika 7A do SIWZ, tj. wymogu, aby szafa lekowa wysoka posiadata

Junkcje ustawienia maksymalnej temperatury do 25 st. C po przekroczeniu, ktérej

zatgcza sie uktad chtodzacy. Kazda szafa musi posiadacé system dzwiekowego

powiadamiania przekroczenia maksymalnych temperatur”,

. 7.1.2. pkt 7 Zatagcznika 7A do SIWZ, tj., aby szafa lekowa wysoka bvyia ,Wyposazona

w agreqgat do schfadzania przestrzeni w szafie pozwalajgcy na utrzymanie

temperatury do 25 st. C”

nie potwierdzit sie.

Zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamobwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.”

Zgodnie za$ z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ,Przedmiotu zamdwienia nie

mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje”.

Zacytowane przepisy wprowadzajg dla zamawiajgcego zakaz opisywania
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zakaz ten
oznacza koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan lub

parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb czy konkretnego wykonawce, czy to
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w sposob bezposredni, czy jedynie posredni. Zachowaniu zasady uczciwej konkurencji

stuzyé ma stosowanie obiektywnych cech zamawianego produktu czy ustugi.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze ,Powyzsza funkcjonalno$¢ realizowana
przez jednego z producentéw jest przyktadem wyrdzniania sie za wszelkg cene —
dodawania nowych funkcjonalnosci bez istotnego uzasadnienia, nie dajgcych

uzytkownikom widocznych korzysci uzytkowych”.

Odwotujacy przyjat, ze w przypadku tego zamawiajgcego spetnienie wymagan co do
temperatur, w jakich mogg by¢ przechowywane leki odbywa sie poprzez ,zapewnienie
odpowiedniej klimatyzacji i wentylacji w pomieszczeniu”, co — w przekonaniu odwotujgcego

— jest standardem.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podat, iz uzasadnieniem dla
wprowadzenia ww. postanowien SIWZ jest potrzeba spetnienia wymogow bezpiecznego
przechowywania lekow. (,Zapewnienie utrzymania odpowiedniej temperatury i wilgotnosci
w szafie lekowej jest warunkiem spefnienia wymogow bezpiecznego przechowywania
lekéw.”), a jednoczesnie oswiadczyt, iz ,Pomieszczenia, w ktérych Zamawiajgcy zamierza
Zlokalizowac szafy lekowe, nie posiadajg instalacji klimatyzacji (...)"

Sktad orzekajgcy lzby nie znalazt podstaw, aby odmoéwi¢ wiarygodnosci temu
o$wiadczeniu. Przyjecie, iz pomieszczenia, w ktérych zamawiajgcy zamierza zlokalizowac
szafy lekowe sg wyposazone w klimatyzacje oznaczatoby, ze zamawiajgcy, posiadajgc juz
rozwigzanie zapewniajgce utrzymanie odpowiedniej temperatury chce — wbrew wtasnemu
interesowi, choéby finansowemu, zwigzanemu z ponoszeniem Kkosztow utrzymania
instalacji klimatyzacyjnej — rozwigzanie to zdublowac. Jest to zatozenie nieracjonalne

i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym.

Poniewaz zamawiajgcy nie jest w stanie zapewni¢ odpowiedniego przechowywania
lekdw, poprzez klimatyzacje i wentylacje w pomieszczeniach, w ktorych zamierza
zlokalizowa¢ szafy lekowe, sktad orzekajgcy lzby stanagt na stanowisku, ze uzasadnione
jest, aby potrzeba spetnienia wymogow bezpiecznego przechowywania lekow byta
zrealizowana w inny sposob, tj. poprzez agregat chtodzacy i funkcje ustawienia temperatury
do 25 st. C.

Uwzgledniajac wskazang przez zamawiajgcego potrzebe spetnienia wymogow

bezpiecznego przechowywania lekow, sktad orzekajgcy lzby stangt na stanowisku, ze

zamawiajgcy nie naruszyt art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zarzut dotyczgcy postanowien:

7.1. Zatacznika 7A do SIWZ, ti. wymogu czterech terminali, ktbre muszg pracowac

w_trybie on-line i off-line i muszg byé wyposazone w system umozliwiajgcy

wytaczne uruchomienie systemu logistyki lekowej,

7.1. Zatacznika 7A, tj. pieciu kolektorow — wszystkie muszg pracowac¢ w trybie

on-line oraz posiada¢ wlasna baze danych umozliwiajaca prace w trybie off-line.

Kolektory do potwierdzenia podan przy t6zku pacjenta oraz przeprowadzania

inwentaryzacii,

7.1.5. pkt 1 Zatgcznika 7A do SIWZ, ti. kolektora mobilnego komunikacja przez

Wi-Fi z ekranem dotykowym i czytnikiem kodow kreskowych 2D oraz obstuga NFC,

7.1.5. pkt 2 Zatacznika 7A do SIWZ, tj. wymogu, aby na Kkolektorze bvta

zainstalowana aplikacja umozliwiajgca wykonywanie operacji magazynowych

takich jak rozchoéd, inwentaryzacja, utylizacja oraz potwierdzanie podania leku przy

t6zku pacjenta,

8.3.2. Zatacznika 7A do SIWZ, ti. oprogramowania serwera automatycznych

apteczek oddziatowych

nie potwierdzit sie.

Jak juz wskazano powyzej zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
.Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci.”

Zgodnie za$ z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Przedmiotu zamowienia nie

mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje”.

Zacytowane przepisy wprowadzajg dla zamawiajgcego zakaz opisywania
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zakaz ten
oznacza koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan lub
parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wyrdb czy konkretnego wykonawce, czy to
w sposob bezposredni, czy jedynie posredni. Zachowaniu zasady uczciwej konkurencji

stuzy¢ ma stosowanie obiektywnych cech zamawianego produktu czy ustugi.

Odwotujacy, w przypadku wymogu 7.1. dotyczgcego terminali oraz 7.1. dotyczacego
kolektoréw, zaproponowat nowe brzmienie postanowien SIWZ, nie zaprezentowat jednak
zadnej argumentacji na potwierdzenie, ze opis przedmiotu zaméwienia w kwestionowanym

zakresie mogtby naruszaé uczciwg konkurencje, tj. ze opis ten preferuje konkretny wyrab,
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czy konkretnego wykonawce, czy tez na potwierdzenie, ze wymdg jest nadmiernie

rygorystyczny.

Uzasadnienie odwotujgcego, w przypadku wymogu 7.1. dotyczgcego terminali
referuje do przekonania odwotujgcego, iz bezpieczenstwo lekéw zapewnione jest tylko
w przypadku wskazanym przez odwotujgcego (,jednocze$nie powinien by¢ otwarty tylkO
jeden zamek”), zas w przypadku wymogu 7.1. dotyczgcego kolektoréw referuje do
niespéjnosci postanowien SIWZ dotyczgcych wymogow dla integracji z systemem HIS
z wymogami dotyczacymi szaf lekowych, co jednak — zwazywszy na zarzut naruszenia
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp — jest nieadekwatne do postawionego zarzutu, a przez to

nieprzydatne.

W przypadku wymogu 7.1.5 pkt 1 odwotujgcy ograniczyt sie do zaproponowania
nowego brzmienia postanowienia SIWZ i wyartykutowania przekonania, ze ,Dodanie
rozwigzania alternatywnego pozwoli na zwiekszenie konkurencji w postepowaniu”, co
sprowadza sie do tego, ze rozwigzanie to pozwoli odwolujgcemu zlozy¢ oferte
w przedmiotowym postepowaniu.

Na rozprawie odwotujgcy stwierdzit, ze w odniesieniu do tego zarzutu za aktualng
uznaje argumentacje zaprezentowang w odniesieniu do wymogu z pkt. 7.1. dotyczacego
pieciu kolektoréw.

Jednak w ocenie sktadu orzekajgcego Izby ,odestanie” do argumentacji odnoszacej
sie do wymogu z pkt. 7.1. jest nietrafne, poniewaz w uzasadnieniu zaprezentowanym
przez odwotujgcego w odniesieniu do tegoz wymogu odwotujgcy takze nie zaprezentowat
zadnej argumentacji na potwierdzenie, ze opis przedmiotu zaméwienia w kwestionowanym
przez odwotujgcego zakresie mogtby naruszaé uczciwg konkurencje, tj. ze opis ten
preferuje konkretny wyrdb, czy konkretnego wykonawce, czy tez na potwierdzenie, ze

wymaog jest nadmiernie rygorystyczny.

Uzasadnienie odwotujgcego, jak uprzednio wskazano, referuje do niespojnosci
postanowien SIWZ dotyczacych wymogow dla integracji z systemem HIS z wymogami
dotyczacymi szaf lekowych, co jednak — zwazywszy na zarzut naruszenia art. 29 ust. 2

ustawy Pzp — jest nieadekwatne do postawionego zarzutu, a przez to nieprzydatne.

W przypadku wymogu 7.1.5 pkt 2 odwotujgcy zaproponowat nowe brzmienie
postanowienia SIWZ. Takze jednak i w tym przypadku nie zaprezentowat Zzadnej
argumentacji na potwierdzenie, ze opis przedmiotu zaméwienia w kwestionowanym

zakresie mogtby naruszac uczciwg konkurencje, tj. ze opis ten preferuje konkretny wyrob,
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czy konkretnego wykonawce, czy tez na potwierdzenie, ze wymdg jest nadmiernie

rygorystyczny.

Po raz kolejny uzasadnienie odwotujgcego referuje do niespéjnosci postanowien
SIWZ dotyczgcych wymogow dla integracji z systemem HIS z wymogami dotyczacymi szaf
lekowych, co jednak — zwazywszy na zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp — jest

nieadekwatne do postawionego zarzutu, a przez to nieprzydatne.

W przypadku wymogu 8.3.2 odwotujgcy zaproponowat nowe brzmienie
postanowienia SIWZ, nie zaprezentowat jednak Zzadnej argumentacji na potwierdzenie, ze
opis przedmiotu zamowienia w kwestionowanym zakresie mogtby narusza¢ uczciwg
konkurencije, tj. ze opis ten preferuje konkretny wyréb, czy konkretnego wykonawce.

Uzasadnienie odwotujgcego sprowadza sie do zakwestionowania celowosci
nadawania przez zamawiajgcego wiasnych indekséw lekéw w kontekscie obowigzku
weryfikacji autentycznosci wydawanego produktu leczniczego na podstawie unikalnego
identyfikatora producenta (wynikajgcego ze wskazanych przez odwotujgcego: Dyrektywy
i Rozporzadzenia), co jednak — zwazywszy na zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp

— jest nieadekwatne do postawionego zarzutu, a przez to nieprzydatne.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r., poz. 972).
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