Sygn. akt: KlO/114/11
KIO/116/11

WYROK
Z dnia 31 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia

2011 r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Konsorcjum: ComArch S.A., ESA Projekt Sp. z o.0. , 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawta
Il 39A;

B. Konsorcjum: Global Services Sp. z 0.0., Kamsoft S.A., 40-235 Katowice, Ul. 1 Maja
133;

od czynnosci zamawiajacego Wojewddztwo todzkie, 90-051 £6d 2, al. Pitsudskiego 8 i

przy udziale wykonawcow, w sprawach o sygn.: KIO 114/11: SYGNITY S.A., 02-486
Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 oraz Asseco Poland S.A., 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14
i sygn.: KIO 116/11: Konsorcjum: ComArch S.A., ESA Projekt Sp. z 0.0., 31-864 Krakow, Al.
Jana Pawla Il 39A, SYGNITY S.A., 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 oraz Asseco
Poland S.A., 35-322 Rzeszow, ul. Olchowa 14, zgtaszajacych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala oba odwotania;



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ComArch S.A., ESA Projekt Sp. z o.0.,
31-864 Krakéw, Al. Jana Pawia Il 39A i Konsorcjum: Global Services Sp. z o.0.,
Kamsoft S.A., 40-235 Katowice, Ul. 1 Maja 133 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisOw uiszczonych przez
odwotujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ComArch S.A., ESA Projekt Sp. z 0.0.,
31-864 Krakow, Al. Jana Pawia 1l 39A;

B koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Global Services Sp. z 0.0., Kamsoft
S.A., 40-235 Katowice, Ul. 1 Maja 133;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 375 zt 60 gr (stownie: siedem tysiecy trzysta siedemdziesiat pie¢
zlotych szesédziesiat groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

A kwoty 3 687 zt 80 gr (stownie: trzy tysigce szescset osiemdziesigt siedem ziotych
osiemdziesigt groszy) przez Konsorcjum: ComArch S.A., ESA Projekt Sp. z o.0.,
31-864 Krakow, Al. Jana Pawfa Il 39A na rzecz Wojewddztwo tddzkie, 90-051
todz, al. Pitsudskiego 8, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika oraz kosztow dojazdu;

B kwoty 3 687 zt 80 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset osiemdziesigt siedem ziotych
osiemdziesigt groszy) przez Konsorcjum: Global Services Sp. z o0.0., Kamsoft S. A .,
40-235 Katowice, Ul. 1 Maja 133 na rzecz Wojewddztwo tbédzkie, 90-051 £6d z, al.
Pitlsudskiego 8, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztow dojazdu,

Pouczenie:
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/ 114/11
Sygn. akt: KIO/ 116/11

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. nr 113,p0z.759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] w trybie przetargu ograniczonego na
~Wdrozenie Regionalnej Platformy Danych (RPD) w ramach projektu Ustugi Regionalnego
Systemu Informacji Medycznej (RSIM-UstugiJ" przez Zamawiajacego - Wojewodztwo

Lédzkie Urzad Marszatkowski w todzi.

1. sprawa o sygn. akt: KIO 114/11

Odwotanie zostato wniesione przez Konsorcjum firm: ComArch SA. - Lider Konsorcjum [dalej
takze Odwolujacy lub wykonawca]. W tym odwotaniu wykonawca podniést zarzut naruszenia
w postepowaniu art. art. 7 ust. 1 oraz art. 51 ust.1 i 2 ustawy z dnia 10 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp].
Powyzsze naruszenie jest skutkiem, zdaniem wykonawcy, (1) niezgodnego z przepisami
ustawy Pzp zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do podjecia ktorej byt
zobowigzany, zgodnej z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu tj. zaniechanie wykonania
wyroku Krajowej lzby Odwotawcze] z dnia 2 listopada 2010 roku, sygn. akt: KIO/UZP
2259/10, KIO/UZP 2263/10, (2) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia
polegajacej na przyznaniu niewtasciwej ilosci punktéw; (3) niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia polegajacej na wykluczeniu Konsorcjum ComArch z postepowania jako
niezaproszonego do sktadania ofert; oraz (4) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia
polegajgcej na niewtasciwym wskazaniu wykonawcéw, ktorzy zostang zaproszeni do
zlozenia oferty, w tym Konsorcjum ComArch. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie niniejszego odwotania i (1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania bezprawnie
zaniechanej czynnosci zgodnej z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu - wykonanie wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 listopada 2010 roku, sygn. akt: KIO/UZP 2259/10,
KIO/UZP 2263/10 i przyznanie Konsorcjum Comarch 5 (pie¢) punktéw, (2) nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Konsorcjum Comarch z
postepowania jako niezaproszonego do skladania ofert; (3) nakazanie Zamawiajgcemu

wskazania Konsorcjum Comarch jako wykonawcy, ktéry zostanie zaproszony do ziozenia



oferty. W uzasadnieniu odwotania podat, ze w dniu 7 pazdziernika 2010 roku Konsorcjum
ComArch otrzymato od Zamawiajgcego ,Informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow", w ktérym
Zamawiajacy wskazatl, iz Konsorcjum Comarch spetnia warunki podmiotowe - jednakze
otrzymato jedynie 1 punkt - a zatem nie zostanie zaproszone do sktadania ofert i zgodnie z
art. 51 ust. 2 jest wykluczone z postepowania jako niezaproszony do skiladania ofert. Nie
mogac zgodzi¢ sie z takimi czynnosciami Zamawiajgcego - Konsorcjum Comarch ziozyto
odwotanie, ktére zostato rozpatrzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg. W wyroku z dnia 2
listopada 2010 roku, sygn. akt: KIO/UZP 2259/10, KIO/UZP 2263/10 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie Konsorcjum Comarch (KIO/UZP 2259/10) i nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny wnioskdw o dopuszczenie od
udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu (strona 9) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata: ,\W
konsekwencji uzasadnione jest twierdzenie odwolujgcego o wykazaniu realizacji 4 ustug, co
w Swietle zasad oceny okreslonych w ogloszeniu skutkuje nakazaniem przyznania
odwotujacemu sie konsorcjum 5 punktéw zgodnie z ustalonymi w ogtoszeniu zasadami
punktacji". Z powyzszego wyraznie wynika, iz Krajowa Izba Odwotawcza dokladnie zbadata
tres¢ wniosku Konsorcjum Comarch i stwierdzita - zgodnie z przystugujgcymi jej
kompetencjami - iz Konsorcjum Comarch powinno otrzymac 5 punktéw. Podkresli¢ nalezy, iz
Krajowa lzba Odwotawcza nakazata Zamawiajagcemu przyzna¢ Konsorcjum Comarch 5
punktow - ,co w Swietle zasad oceny okreslonych w ogtoszeniu skutkuje nakazaniem
przyznania odwotujgcemu sie konsorcjum 5 punktow". Istotnym dla niniejszej sprawy jest
okolicznosé, iz Zamawiajgacy nie ztozyt na przedmiotowy wyrok skargi do Sadu Okregowego -
a zatem zgadzat sie z przedmiotowym wyrokiem. Nie ztozenie skargi do Sgdu Okregowego
spowodowalo po stronie Zamawiajgcego powstanie obowigzku wykonania przedmiotowego
wyroku. Tymczasem Zamawiajgcy w dniu 10 stycznia 2011 roku (pismo datowane na 5
stycznia 2011 roku) przestat Informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw, w ktorej to Informacji
Zamawiajacy przyznat Konsorcjum Comarch 3 punkty - zamiast 5 punktow, do czego byt
zobowigzany zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej, argumentujac, iz ,nie uznat 1
Z 4 ustug". Odwotujacy podkreslit, iz Zamawiajacy nie miat zadnej swobody dziatania w
zakresie ,uznania" czy tez ,nie uznania" ustlug - a to ze wzgledu, iz Krajowa lzba
Odwotawcza wyraznie wskazala, ze ,uzasadnione jest twierdzenie odwolujacego o
wykazaniu realizacji 4 ustug" oraz nakazata przyznanie Odwolujgcemu 5 punktow. Tym
samym - Zamawiajacy, wykonujac przedmiotowy wyrok, mogt w zakresie 4 ustug, ktére byly
juz badane przez Krajowg Izbe Odwotawcza, jedynie przychyli¢ sie do stanowiska Krajowej

Izby Odwotawczej i przyzna¢ Odwotujgcemu 5 punktow.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosit
wykonawca — Asseco Poland SA Rzeszowa oraz Syginty S.A. z Warszawy.
2. sprawa o sygn. akt: KIO 116/11

Odwolujacy - Konsorcjum spétek Global Services sp. z 0.0. w Katowicach (Lider Konsorcjum) i

KAMSOFT S.A. w Katowicach [dalej: Konsorcjum spotek Global Services sp. z 0.0. oraz
KAMSOFT S.A. wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajacego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a dotyczacej; (1) sformutowania btednej
oceny spetniania warunkéw w postepowaniu; (2) wykluczenia Odwotujacego z postepowania o
udzielenie zaméwienia, jako niezaproszonego do skiadania ofert; niewtasciwego wskazania
Wykonawcéw zaproszonych do skladania ofert (niezaproszeniu do skladania ofert
Odwotujgcego). Skarzone czynnosci Zamawiajacego naruszajg art. 7 ust. 1 Pzp albowiem sg
wyrazem nierbwnego traktowania wykonawcow i naruszajg zasady uczciwej konkurencji; (2)
art. 51 ust. 1 pzp w zw. z art. 51 ust. 2 albowiem Zamawiajacy, dokonujgc blednej oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczyt Odwotujacego z postepowania
pomimo, iz Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i powinien zosta¢ zaproszony
do skiladania ofert, jako wykonawca sklasyfikowany na pierwszym miejscu w grupie
wykonawcéw dopuszczonych do skladania ofert. Wskazujagc na powyzsze wniést o
uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtornie
czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i nakazanie Zamawiajgcemu przyznania
Odwotujacemu poprawnej ilosci punktéw, a takze nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia
Odwotujgcego do skitadania ofert. W uzasadnieniu odwotania podat, ze z dokonanej przez
Zamawiajacego oceny wynika, iz Odwolujgcy zostat wykluczony z postepowania, albowiem
rzekomo Odwotujacy nie spetnia jednego z warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy
nie uznat ustug wskazanych przez Odwotujgcego na stronie 54 wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, to jest ustug polegajagcych na wykonaniu i wdrozeniu systemu
dotyczacego sektora ochrony zdrowia o charakterze centralnym lub regionalnym, ktdrego
gibwnym zadaniem byto integrowanie i analizowanie danych z rozproszonych zrodet, ktory
obejmowat swoim rozmiarem organizacyjnym minimum 10 podmiotéw w réznych lokalizacjach
o wartosci co najmniej 2 000 000 PLN brutto. Podkreslit jednoczesnie, iz w pozostatym
zakresie Odwolujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu - w tym wszystkie inne
przedstawione wykonane ustugi. W konsekwencji przedmiot sporu sprowadza sie wytacznie do
zakwestionowania przez Zamawiajgcego ustug o ktérych mowa na stronie 54 wniosku o
dopuszczenie i to nie w catej charakterystyce tych ustug, albowiem przedmiot sporu zaweza
sie do oceny, czy te ustugi Odwotujgacy wykonat i wdrozyl. Pozostate cechy tych spornych
ustug, to jest stwierdzenie, ze dotyczg sektora ochrony zdrowia, ich glbwnym zadaniem byto

integrowanie i analizowanie danych z rozproszonych zrddet, obejmowanie organizacyjnie



minimum 10 podmiotéw w rdznych lokalizacjach, wartosci co najmniej 2 000 000 PLN - nie
zostaty przez Zamawiajgcego zakwestionowane. Na uzasadnienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2010-
11-02, wydanym w postepowaniu toczacym sie pod sygn. akt KIO 2259/10 oraz KIO 2263/10,
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien lub ztozenia wykazu projektow/ustug wraz z
dokumentami potwierdzajagcymi nalezyte wykonanie ustug z ktérych to wyjasnien i
dokumentow miato wynikac, ze Odwotujacy spetnia sporny wymaog udzialu w postepowaniu.
Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, iz przedstawione wyjasnienia i dokumenty w dalszym
ciagu — jego zdaniem - nie potwierdzajg, ze wykonane ustugi polegajg na wykonaniu i
wdrozeniu systemu informatycznego. Zamawiajacy dodat rowniez, iz z tresci zatgczonych, po
wezwaniu Zamawiajgcego, wyjasnien i dokumentéw nie wynika odmienny stan faktyczny w
odniesieniu do tezy zawartej w ww. wyroku KIO — zdaniem Zamawiajgcego sporne ustugi
dotyczyly udzielenia licencji oraz swiadczenia ustug konserwacji i subskrypcji, co nie jest
réwnoznaczne z wykonaniem i wdrozeniem. Kwestionujgc przedstawiong wyzej bledng oceng
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu dokonang przez Zamawiajacego, wykonawca
stwierdzit, ze skutkowala ona podjeciem kolejnych zaskarzonych w niniejszym odwofaniu
czynnosci. Zdaniem wykonawcy stan faktyczny po dokonaniu czynnosci wyjasnien wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego jest odmienny w odniesieniu do tezy zawartej w wyroku KIO z
dnia 2010-11-02. W wyroku tym KIO wobec wniosku, o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, ztozonego przez Odwotujacego stwierdzita jedynie, iz przedtozony wykaz ustug
wykonanych na rzecz NFZ nie potwierdza spetniania wymaganego warunku wykonania i
wdrozenia systemu informatycznego, ktéra to okoliczno$¢ wynika z tresci referencji NFZ
wskazujacych, ze projekty dotyczyly udzielenia licencji oraz swiadczenia ustug konserwacji i
subskrypcji i tym samym Izba uznata za konieczne zazadanie od Odwotujgcego wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Izba wytacznie wskazata, iz tres¢ referencji wystawionych przez NFZ
ma niejasng tresc i dlatego wymaga wyjasnienia przez przedstawiajgcego je Wykonawce. W
odpowiedzi na zadanie wyjasnien sformutowane przez Zamawiajgcego Odwotujgcy w pismie z
dnia 2010-11-25 szczegotowo i jednoznacznie wyjasnit charakter ustug wykonywanych na
rzecz NFZ podkreslajac, ze w trakcie wykonywania tych ustug wykonywane i wdrazane sg, w
ramach ustugi subskrypcji, nowe systemy informatyczne wspomagajace prace NFZ. W
wyjasnieniach stwierdzono, iz wykonywanie i wdrazanie nowego oprogramowania nastepuje w
ramach umowy subskrypciji. Do wyjasnien zatagczono tekst umowy dotyczacej wykonywania
ustugi subskrypcji. Tym samym Zamawiajacy dokonat btednej interpretacji zarbwno samych
zapiséw potwierdzajacych to, ze Odwolujacy wykonat i wdrozytl wyspecyfikowane, w tresci
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, oprogramowanie. W umowie nie ma

legalnej definicji sformutowania ,subskrypcja oprogramowania". Subskrypcja oprogramowania



w ogole nigdzie nie jest zdefiniowana. Pojecie to nalezy traktowac, jako swoistg prenumerate
oprogramowania, ktéra zapewnia w kolejnym okresie subskrypcyjnym otrzymywanie nowego,
aktualnego do potrzeb oprogramowania odwotujgcego sie zaréwno do wczesniejszych, jak i
catkiem nowych funkcjonalnosci, ale oprogramowania o zdefiniowanym profilu merytorycznym.
Uzywajgc przyktadu spoza branzy informatycznej subskrypcje oprogramowania mozna
poréwna¢ z prenumeratg czasopism, ktéra zapewnia, iz cyklicznie otrzymuje sie nowe
czasopismo o tematyce zdefiniowanej w profilu danego tytutu. Z zapiséw umowy wynika
jednoznacznie, iz subskrypcja oprogramowania obejmuje wytwarzanie (wykonywanie)
oprogramowania, a nastepnie jego wdrozenie. Stwierdzit takze, ze w umowie jest rowniez
szereg zapisOw dotyczacych wdrozenia wykonanego, nowego oprogramowania. | tak
wskazujgc na konkretne zapisy umowy nr 60/2009 zawartej w dniu 2009-06-05 wskazac
nalezy w szczegolnosci na nastepujace jej zapisy znajdujace sie juz w samym stowniczku
umowy: (&) 8 1 pkt 1 umowy zawierajacy definicje oprogramowania. W definicji wprost
wskazano, iz oprogramowanie to ,...calos¢ oprogramowania aplikacyjnego, wytworzonego

przez Wykonawce...". Definicja ta jednoznacznie potwierdza, iz Wykonawca wytworzyt
(wykonat) oprogramowanie objete umowag na rok 2009; (b) 8 1 pkt 3 umowy zawierajacy
definicje funkcjonalnosci oprogramowania. W definicji tej wprost stwierdzono, ze
funkcjonalnosci oprogramowania, to réwnieznowa funkcjonalno$¢ uzyskana w ramach
realizacji ustug bedacych przedmiotem umowy" na rok 2009, oraz (c) 8 1 pkt 5 - 8 i pkt 14
umowy zawierajacy definicje aktualizacji oprogramowania, przystosowania oprogramowania,
standaryzacji oprogramowania, nadzoru autorskiego nad oprogramowaniem, wsparcia.
Definicje te opisujg czynnosci, ktére wykonywane sg w ramach procesu wdrazania
oprogramowania. O wdrazaniu nowo wytworzonego oprogramowania swiadczg rowniez
nastepujgce zapisy umowy: 8§ 2 ust. 1, § 2 ust. 5 pkt. 4 (dotyczacy prowadzenia szkolen i
prezentacji nowo wytworzonego oprogramowania nie ma obiektywnego sensu szkoli¢ i
prezentowa¢ z zakresu juz uzytkowanego oprogramowania), 8 2 ust. 6 (w ktorym wprost
napisano o przygotowaniu i przekazywaniu zestawow oprogramowania — czynnosci mozliwe
tylko wobec nowo wytworzonego oprogramowania), 8 3 ust. 2 pkt 7 - 9 (stanowigcy o
klasycznych czynnosciach wdrozeniowych - wdrazaé mozna tylko nowo wytworzone
oprogramowanie), § 3 ust. 3 pkt 9 (stwierdzajgcy, ze oprogramowanie jest tworzone zgodnie z
wytycznymi  Zamawiajgcego - wskazuje to jednoznacznie na wytwarzanie nowego
oprogramowania), 8 5 ust. 2 (dotyczacy udzielenia gwarancji na oprogramowanie - gwarancji
udziela sie wytacznie na nowe produkty), 8 5 ust. 5 (odestanie do catkowicie nowych funkcji
oprogramowania wytworzonych w ramach umowy na rok 2009, a zdefiniowanych w zalgczniku
nr 16 do umowy), 8 6 ust. 1 (stanowigcy o instrukcji instalacji oprogramowania - potrzeba
instalacji oprogramowania dotyczy wylacznie nowo wytworzonego oprogramowania oraz

stanowigcy o liscie zmian nowego oprogramowania), 8§ 6 ust. 3 (stanowigcy o przekazywaniu



nowej dokumentacji do nowego oprogramowania - specyfika umowy polegala na wytwarzaniu
np. w nowej technologii systeméw informatycznych o nazwach identycznych z ich
poprzednikami), 8 10 (stanowigcy o depozycie kodu zrédiowego - ten zapis pojawiat sie w
umowach corocznie, co roku deponowano nowy kod zrodtowy, nadto w ust. 5 tego paragrafu
sformutowany zostat obowigzek aktualizacji zdeponowanego kodu zrédtowego), zatacznik nr 3
pkt [Ill (stanowigcy uszczegbtowienie zakresu ustug aktualizacji, przystosowywania,
standaryzacji oprogramowania - w swej tresci potwierdzajacy, ze oprogramowanie zostato
wytworzone i wdrozone w ramach umowy na rok 2009), zatgcznik nr 3 pkt IV (stanowigcy o
etapach wdrazania oprogramowania i przekazywaniu nowo wytworzonego oprogramowania),
zalgcznik nr 3 pkt V (stanowigcy o samej zmianie oprogramowania), zatgcznik nr 4 pkt 2
(stanowigcy o szkoleniach i prezentacjach -jest to standardowy element wdrozenia), zalacznik
nr 16 (stanowigcy dowdd wytwarzania nowego, niezwykle skomplikowanego oprogramowania
0 bardzo zaawansowanych funkcjach). Podobnie zapisy z umowy taczacej NFZ z Global
Services sp. z 0.0. sg powtdrzone w umowie tgczacej NFZ z konsorcjum KAMSOFT — Asseco.
Wykonawca dodatkowo powotat sie na zalgcznik nr 1 umowy, ktéry wskazuje na liczbe
systemow informatycznych funkcjonujacych w NFZ, a wykonujgcych samodzielne funkcje.
Systemy te dotyczg zakresu sektora ochrony zdrowia, a ich zadaniem jest integrowanie i
analizowanie danych z rozproszonych zrédel. Liczba tych systemow i ich tematyka wskazuije,
iz Odwotujacy przedstawia najlepszg mozliwg referencje, jednoznacznie wskazujacg na to, ze
jest on Wykonawcg zdolnym wykona¢ zamowienie albowiem na co dzieh obstuguje proces
wytwarzania systemow informatycznych wspomagajacych kontraktowanie, sprawozdawczosg,
rozliczanie i kontrole umow zawieranych przez NFZ z ponad dwudziestoma piecioma tysigcami
(25000) podmiotéw gospodarczych udzielajgcych $wiadczen zdrowotnych (podmiotow z
zakresu Ochrony Zdrowia) na terenie RP. W ramach tych systeméw przetwarzane jest rocznie
ponad piecdziesigt pie¢ tysiecy umow (55000) dotyczacych wykonywanych $Swiadczen
zdrowotnych. Z systemow korzysta ponad szes$c¢dziesiat pie¢ tysiecy (65000) uzytkownikow w
catej Polsce. Systemy rowniez na biezgco sa modyfikowane w zakresie dotyczgcym
zmieniajacych sie przepisow (ustaw i wydanych na ich podstawie rozporzgdzen Ministra
Zdrowia) regulujgcych problematyke ochrony zdrowia oraz wydawanych zarzadzeh Prezesa
NFZ. Systemy rozliczajg niemal caty budzet RP przewidziany na ochrone zdrowia. Nie ma na
terenie RP, w zakresie sektora ochrony zdrowia, poréwnywalnych w zakresie przedmiotowym i
stopniach skomplikowania systemow informatycznych, ktére sg wytwarzane z roku na rok
wedtug projektéw (merytorycznych wymogoéw) Zamawiajgcego. W  konsekwenciji
przedsiebiorcy dzialajacy na terenie RP nie sg w stanie przedstawic lepszej referencji, anizeli
zakwestionowany przez Zamawiajgcego wykaz ustug. Tym samym nie ma podmiotu bardziej
kompetentnego do realizacji zaméwienia ogloszonego przez Zamawiajgcego, anizeli

Odwotujacy. W odniesieniu do spornego wymagania Odwotujacy zrealizowatl nastepujace



systemy informatyczne, ktérych wykonanie potwierdzajg zakwestionowane referencje: System
Informatyczny Wspomagania Dziatalnosci NFZ - Obszar Centralnych Zasobow Stownikowych,
System Informatyczny Wspomagania Dziatalnosci NFZ - Obszar Centralne] Bazy
Endoprotezoplastyk, System Informatyczny Wspomagania Dziatalnosci NFZ - Obszar
Centralnego Monitoringu Zaopatrzenia Ortopedycznego, System Informatyczny Wspomagania
Dziatalnosci NFZ - Obszar Centralnej Bazy Zgoéd Indywidualnych, System Informatyczny
Wspomagania Dziatalno$ci NFZ- Monitorowanie Kosztow Leczenia, System Informatyczny
Wspomagania Dziatalnosci NFZ - Centralne Definiowanie oraz Monitoring Konkursow Ofert,
System Informatyczny Wspomagania Dziatalnosci NFZ - SOLU - System Obstugi Lecznictwa
Uzdrowiskowego, System Informatyczny Wspomagania Dziatalnosci NFZ - KDROLO — Modut
Informacji o Listach Oczekujgcych na Udzielenie Swiadczen Zdrowotnych. Wykaz tych
wykonanych i wdrozonych systemow informatycznych zatgczony zostat przez Odwotujgcego
do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Wykonawca wskazat takze na
oczywisty biad w wykladni tresci spornych referencji wystawionych przez NFZ. W referencjach
tych jest mowa o udzieleniu licencji na uzytkowane oprogramowanie oraz $wiadczenie ustug
konserwacji i subskrypciji. Zauwaza, iz tres¢ referencji poswiadcza udzielenie licencji na
oprogramowanie - skoro rowniez w ramach umowy na 2009 r. licencje zostaty udzielone, to
tym samym w ramach tej umowy licencjonowane oprogramowanie musiato zosta¢ wykonane.
Tym samym nie jest prawdziwe twierdzenie, ze tres¢ spornych referencji nie potwierdza
wykonania systeméw zamoéwionych w ramach umowy na rok 2009. Tres¢ tych referenciji
potwierdza wykonanie systemow tyle tylko, ze czyni to posrednio, a nie wprost. Gdyby
Odwolujacy w ramach umow z NFZ tylko serwisowat i konserwowat systemy informatyczne
NFZ, to w takim razie nie byloby potrzeby licencjonowania oprogramowania. Nadto tres¢
referencji przyktadowo wylicza, co wchodzito w zakres subskrypcji oprogramowania w roku
2009 (poza jego wykonaniem, co wynika ze zwrotu dotyczacego jego licencjonowania) - w
zakres ustugi subskrypcji wchodzito miedzy innymi udzielanie konsultacji, doradztwa i
prowadzenie szkolen, co jednoznacznie $wiadczy o wdrazaniu systemow (tego typu czynnosci
sg podstawowymi elementami wdrozenia systemow informatycznych albowiem wdrozenie nie
polega ha samym zainstalowaniu oprogramowania, lecz na doprowadzeniu do sytuacji w ktorej
uzytkownicy potrafiag nowe oprogramowanie uzytkowacé). Gdyby Odwoltujacy wylgcznie
konserwowat i serwisowat systemy informatyczne Funduszu, to w takim razie nie byloby
potrzeby ich wdrazania. Truizmem jest twierdzenie, iz wdrozeniu podlegajg nowo wykonane, a
nie juz wczesniej uzytkowane systemy informatyczne. Podkreslit takze, ze w niczym nie
znajduje uzasadnienia ewentualny poglad w swietle, ktérego w ramach stalej, diugoletnigj
wspoélpracy nie wytwarza sie nhowego oprogramowania stanowigcego nowe systemy
informatyczne Zamawiajgcego. Co wiecej nie korespondujacym z zasadami do$wiadczenia

zyciowego bedzie twierdzenie, iz wszystkie skomplikowane systemy informatyczne



Narodowego Funduszu Zdrowia wytworzone zostaly jeszcze w poczagtkach powstania Kas
Chorych i od tamtego czasu sg wylacznie serwisowane przez Odwotujgcego. Poglad taki
calkowicie nie uwzgledniatby niezwykle dynamicznych zmian w technologiach tworzenia
oprogramowania komputerowego. Niezgodne z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego
wynikty zapewne z braku legalnej definicji sformutowania subskrypcja oprogramowania oraz z
niejednolitego rozumienia tego pojecia w praktyce dziatania przedsiebiorcow tworzacych
oprogramowanie komputerowe i nie byly wyrazem ziej jego woli. Blad Zamawiajgcego
zapewne w jakims$ stopniu spowodowany zostat rowniez batamutng argumentacja Wykonawcy
Asseco Poland S.A., ktory z premedytacjg i wylacznie w celu doprowadzenia do sytuacji
wykluczenia z postepowania Odwolujgcego stwierdzit - niezgodnie z rzeczywistym stanem
rzeczy - iz w ramach wykazu spornych ustug Odwolujgcy nie wykonywat i nie wdrazat
oprogramowania. Niemniej o rzeczywistym zakresie zobowigzania Odwotujgcego wobec NFZ,
czyli o rzeczywistym zakresie zakwestionowanych uslug decyduje nie nazwa umowy
(zawierajgca faktycznie niejasne sformutowanie subskrypcja), ani nie majace wylgcznie
taktyczny charakter twierdzenia innego Wykonawcy usitujgcego doprowadzi¢ do wykluczenia z
postepowania Odwolujgcego, lecz o rzeczywistym charakterze tych ustug decyduje tresé
laczacego Odwolujacego i NFZ stosunku umownego, ktéra niestety zostata blednie
Zinterpretowana przez Zamawiajgcego, ktéry w konsekwencji, w sposob naruszajacy przepisy

Pzp, wykluczyt z postepowania Odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca — Asseco Poland SA Rzeszowa oraz Syginty S.A. z Warszawy i Konsorcjum

ComArch z Krakowa.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie, wniést o oddalenie
obydwu odwotan uznajac, ze dokonana przez niego ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zostatla dokonana nalezycie z uwzglednieniem postanowien Ogloszenia o
zamoOwieniu oraz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2 listopada 2010 r. wydanym fgcznie w
sprawach KIO 2259/10 oraz KIO 2263/10.

Krajowa lzba Odwotawcza  uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia
ogloszenia, tres¢ zlozonych wnioskdw i wyjasnien, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych zlozone podczas rozprawy

stwierdzita, ze odwotania podlegajg oddaleniu.

Syagn. akt: KIO 114/11
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Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniu o sygn. akt KIO 114/11, Izba stwierdzita, ze
wyrokiem z dnia 2 listopada 2010 r., wydanym tgcznie w sprawach KIO 2259/10 oraz KIO
2263/10, Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc odwotania nakazata Zamawiajgcemu
dokonanie ponownego badania i oceny wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Z uzasadnienia tego wyroku wynika co prawda, ze w zakresie sprawy KIlO
2259/10, Izba uznala, iz uzasadnione jest twierdzenie odwotujgcego sie wykonawcy —
Konsorcjum ComArch S.A., dotyczace wykazania realizacji 4 ustug, co w Swietle zasad
oceny skutkuje nakazaniem przyznania wykonawcy 5 punktow, jednakze w tym samym
uzasadnieniu w sprawie KIO 2263/10, skiad orzekajgcy KIO stwierdzit koniecznos¢
uzupetnienia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego - Alma S.A., na ktorego
doswiadczenie powotat sie Odwotujacy dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu.

W konkluzji uzasadnienia powotanego wyroku KIO, wskazujgc na sentencje orzeczenia,
orzekta o koniecznosci ponownego badania i oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu.

W Swietle powyzszego, nie jest zasadna argumentacja Odwotujgcego, ze powotanym
wyrokiem KIO z dnia 2 listopada 2010 r. Zamawiajgcy zostat zobowigzany do jego
wykonania tylko w zakresie sprawy KIO/2259/10 i przyznania wykonawcy 5 punktow. Na
marginesie Izba stwierdza, ze Odwotujacy nie kwestionowat czynnosci wezwania do ztozenia
dokumentéw zawartej w pismie z dnia 19 listopada 2010 r. i tym samym powotywanie sie na
bezprzedmiotowosc¢ tej czynnosci w postepowaniu odwotawczym wszczetym odwotaniem z
dnia 19 stycznia 2011 r. takze ze wzgledoéw formalnych — jest sp6znione i nie mogto Tym

samym tak sformutowany zarzut nie mogt by¢ rozpatrywany przez Izbe, co do jego meritum.

Syagn. akt: KIO 116/11

Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniu o sygn. akt KIO 116/11, Izba stwierdzita, ze
sporny warunek dotyczy pkt 111.2.3 Ogloszenia o zaméwieniu, w ktéorym Zamawiajacy
wymagat m.in. wykazania co najmniej jednej ustlugi w zakresie wykonania i wdrozenia
systemu dotyczacego sektora ochrony zdrowia o charakterze centralnym lub regionalnym o
wartosci co najmniej 2 min zt. 1zba ustalita takze, ze powotanym wyrokiem z dnia 2 listopada
2010 r., [KIO 2259/10 oraz KIO 2263/10], Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze przedtozony
przez Konsorcjum Global Services Sp. z 0.0. i Kamsoft S.A. wykaz ustug wykonanych na
rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia nie potwierdza jednoznacznie spetniania
wymaganego warunku, co do wykonania i wdrozenia systemu informatycznego, albowiem

zdaniem KIO tresc¢ referencji z NFZ wskazuje, ze projekty dotyczyly ,udzielenia licencji oraz
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swiadczenia ustug konserwacji i subskrypcji”. W tym zakresie KIO uznata za niezbedne
zazgdanie od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy w wyniku
wezwania do ziozenia dokumentéw/udzielenia wyjasnien co do powotanego pkt I11.2.3
Ogtoszenia o zamoOwieniu przedstawit umowe nr 60/2009 o $wiadczenie ustug subskrypcji
oprogramowania systemu informatycznego wspomagania dziatalnosci Narodowego
Funduszu Zdrowia. Powyzsza umowa miata potwierdza¢ spetnianie wskazanego warunku
dla ujetych w wykazie projektow pod nr 1 do 4 i z okresem realizacji styczen 2004 — grudzien
2009, styczen 2005 — grudzieh 2009, oraz wrzesien 2004 — grudzien 2009 i styczen 2009 —
grudzien 2009.

Zdaniem lzby, podobnie jak stwierdzit Zamawiajacy, przedtozona umowa nr 60/2009
nie potwierdza wskazanego warunku z pkt I1.2.3 Ogloszenia 0 zaméwieniu. Z tresci tej
umowy wynika posrednio, ze jej zawarcie moze by¢ nastepstwem realizacji umowy na
wdrozenie systemu, jednakze wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznosc¢,
ze wiasnie to Odwotujacy wykonat i wdrozyt system dotyczacy sektora ochrony zdrowia o
charakterze centralnym Iub regionalnym o wartosci co najmniej 2 min zt w ramach
wskazanych w Wykazie umoéw. Postanowienia tej umowy przytaczane przez Odwolujgcego
niewatpliwe — w ocenie Izby - nie potwierdzajg twierdzen wykonawcy, ze subskrypcje
oprogramowania nhalezy utozsamia¢ z pojeciem wykonania i wdrozenia oprogramowania. Z
zakresu subskrypcji oprogramowania, ujetego w § 2 ust.6 umowy z pewnoscig nie mozna
wywies¢ takiego twierdzenia. Ponadto Izba zwraca uwage, ze postanowienia tej umowy nie
odwotujg sie do projektéw ujetych w Wykazie. Izba zwraca takze uwage na opis przedmiotu
zamoOwienia ujety w 8 2 ust.1 umowy zgodnie z ktorym jej przedmiotem nie jest wykonanie i
wdrozenie systemu, ale ustuga konsultacji i doradztwa w zakresie Oprogramowania,
subskrypcja Oprogramowania i nadzér autorski Oprogramowania. Jezeli nawet przyjac
hipotetyczne — nie poparte dowodami — twierdzenia wykonawcy, ze w ramach tej umowy
zostat wykonany i wdrozony co najmniej jeden system, to wykonawca nie wykazal z
pewnoscia, ze wartos¢ takiego projektu stanowita kwote co najmniej 2 min zt. Podkreslana
przez wykonawce 10-cio krotnie wyzsza warto$¢ zawartych umoéw niz wymagana dla
jednego projektu nie moze stanowi¢ matematycznego dowodu na potwierdzenie realizacji
jednego systemu o wartosci co najmniej 2 min zt.

W tym przypadku Izba majac na wzgledzie przepis art. 190 ust.1 ustawy Pzp uznala,
ze Odwotujacy nie przedstawit dowodow, na poparcie swoich twierdzeh, co do spetniania

warunku z pkt 111.2.3 Ogloszenia o zamowieniu.
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Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. W zwigzku z trescig

zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2011 r. Izba wydala

wyrok tgczny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Izba miata takze na wzgledzie 8 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoscCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), w mysl| ktorego -
wynagrodzenie petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz 3.600 zt. Takze zgodnie z § 3 pkt 2
lit. a powotanego rozporzadzenia za uzasadnione koszty Zamawiajacego, Izba uznata koszty
zZwigzane z dojazdem na rozprawe w kwocie 175,60 wynikajace z przedtozonych biletow

kolejowych, obcigzajac tymi kosztami kazdego z odwotujacych proporcjonalnie po 50 %.
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