Sygn. akt: KIO 749/21
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 07 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08 marca 2021 r. przez
Wykonawce Comarch Healthcare S.A. (Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Conectio sp. z 0.0. (ul. Wioctawska
167, 87-100 Torun)

przy udziale Wykonawcy SiDLY Sp. z o0.0. (ul. Kasprowicza 47, 01-836 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 112
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z artykutem 16 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dla
czesdci nr 2, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej odnoszacego sie do
doswiadczenia wykonawcy i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany SWZ i ogtoszenia
o zamowieniu w zakresie warunku udzialu w postepowaniu poprzez wykreslenie
sformutowania odnoszgcego sie do Swiadczenia ustug teleopieki (tj. sformutowan: ,lub
dostawie ustug teleopieki”, ,lub Swiadczeniu ustug teleopieki”)

2. umarza postepowanie w pozostatej czesci

3. kosztami postepowania obcigza Wykonawce SiDLY Sp. z 0.0. (ul. Kasprowicza 47, 01-
836 Warszawa) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Comarch Healthcare
S.A. (Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakoéw) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600
ztotych (trzy tysigce szeséset zitotych) tytutem kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcego



3.2. zasgdza od Wykonawcy SiDLY Sp. z 0.0. (ul. Kasprowicza 47, 01-836 Warszawa) na
rzecz Odwotujgcego Comarch Healthcare S.A. (Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw)
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset ztotych zero groszy) tytutem
zwrotu kosztow postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamodwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoiiiiiiiiiiriiiiina



Sygn. akt: KIO 749/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Kujawsko Pomorskie centrum Kompetencji Cyfrowych ,Conectio” sp. z o.0.
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
utworzenie Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum i utrzymanie systemu teleopieki.
Zamowienie udzielane w ramach projektu Kujawsko-Pomorska Teleopieka realizowanego w
ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego na
lata 2014 - 2020, wspotfinansowanego z Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach
Osi Priorytetowej 9. Solidarne spoteczenstwo Dziatanie 9.3 Rozwdj ustug zdrowotnych i

spotecznych Poddziatanie 9.3.2 Rozwdj ustug spotecznych.

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie 27 stycznia 2021 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 018-041737.

Odwotujgcy Comarch Healthcare S.A. wnidst odwotanie wobec zmian dokonanych przez
Zamawiajgcego w tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszenia o zamodwieniu
(opublikowanych w dniu 25 lutego 2021 i 7 marca 2021 r.), sformutowanych niezgodnie z
PZP, zarzucajgc Zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamowienia i sformutowanie tresci
specyfikacji warunkéw zamowienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, a takze w sposob, ktéry mogiby naruszaé uczciwg konkurencje, okreslenie
niezgodnych z przepisami ustawy PZP warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze
ksztattujgcy tres¢ przysziego stosunku prawnego w sposéb naruszajgcy jego wilasciwosc,
przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa w zakresie ochrony danych osobowych,
zasade proporcjonalnoéci, zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownowage stron
stosunku zobowigzaniowego, a takze prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego
prawa podmiotowego, a tym samym do naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego,
poprzez naruszenie:

- art. 99 ust. 114 PZP, w zwigzku z art. 16 PZP oraz art. 106 ust. 1 i 3 PZP dla czesci nr 2
poprzez: wadliwie (nieprecyzyjnie, sprzecznie z opisem przedmiotu zamdwienia i

SWZ, z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a
takze zasady proporcjonalnosci jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego) opisane zasady przeprowadzania prezentacji probki przez wykonawce w
zakresie postanowien szczegétowo wymienionych w uzasadnieniu odwofania, a ujetych w
dokumentacji postepowania w zataczniku nr 7 do SWZ pn. "Warunki dotyczace formy prébki

oferowanego oprogramowania”,



- wadliwie (nieprecyzyjnie, sprzecznie z opisem przedmiotu zamowienia i SWZ, z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a takze
zasady proporcjonalnosci i jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego)
opisany scenariusz prezentacji szczegotowo wymienionych w uzasadnieniu odwofania
funkcji wymaganych probki, w zakresie postanowien szczegétowo wymienionych w
uzasadnieniu odwotania, a ujetych w dokumentacji postepowania w zatgczniku nr 7 do SWZ
pn. "Warunki dotyczgce formy probki oferowanego oprogramowania”, ktore to wady SWZ
(opisane ze wzgledu na swojg objeto$¢ szczegdtowo w numerowanych pkt 1 - 16 w tresci
uzasadnienia) de facto uniemozliwiajg wykonawcy sporzadzenie prébki, sprawiajg, iz
wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢, czy prezentowana Zamawiajgcemu probka spetnia
wymagania Zamawiajgcego, a takze eliminujg wykonawcéw, ktérzy funkcje wymagane
probki realizujg w inny sposob niz ten - niewynikajgcy z opisu przedmiotu zamdwienia -
narzucony przez Zamawiajgcego, co uniemozliwia potencjalnym  wykonawcom
zweryfikowanie przed terminem sktadania ofert, czy ich oferta moze by¢ uznana za
niezgodng z SWZ, co narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, a ponadto sprawia, ze wykonawca nie wie, jak bedg badane funkcje wskazane
w SWZ w ramach kryteriow oceny ofert (czy i ile punktéw otrzyma) - gdyz postanowienia
SWZ oraz zatgcznika nr 7 sg ze sobg sprzeczne w zakresie punktacji co do kryterium 4.
System posiada mozliwos¢é opcjonalnej wspétpracy z urzgdzeniami zewnetrznymi np.
funkcjonalnosé odczytu parametrow z pulsoksymetru zewnetrznego, co uzasadnia takze
naruszenie art. 239 ust. 1 PZP w zw. z art. 240 ust. 1 i 2 PZP;

- art. 112 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 16 PZP poprzez wadliwe okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu dla czesci nr 2 w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy w postaci wykazania, ze wykonawca wykonat lub wykonuje: (...)
minimum 2 (dwie) ustugi polegajgce na wdrozeniu systemu do teleopieki lub dostawie ustug
teleopieki w tym przynajmniej jedna ustuga polegata na wdrozeniu systemu do teleopieki
wraz z integracjg oprogramowania z centralg telefoniczng IP, o tgcznej wartosci nie mniejszej
niz 2 000 0000 zt brutto (zgodnie z odpowiedzig pismem datowanym na 25 lutego 2021 r.,
opublikowang na stronie internetowej Zamawiajgcego 7 marca 2021 r.), co skutkuje
postawieniem warunku niejasnego i nieprecyzyjnego, nieodnoszgcego sie do przedmiotu
zamoéwienia, a wiec nieproporcjonalnego w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, oraz
warunku, ktéry nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, a wiec warunku nieodpowiadajgcego minimalnym poziomom zdolnosci;

- art. 99 ust. 114 PZP w zwigzku z art. 16 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 k.c.
oraz 353 k.c. oraz 354 § 2 k.c. w zw. z ustawg z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych
osobowych oraz Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia

27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
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osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych - dalej RODO) - w szczegdlnosci art.
28 RODO poprzez wprowadzenie wewnetrznie sprzecznych posiadajgcych istotne luki
zapisbw SWZ w zakresie postanowien umowy o powierzeniu przetwarzania danych
osobowych wskutek tego, iz Zamawiajgcy jednoczednie zmodyfikowat zapisy pierwotnej
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w ten sposob, iz usungt sprzeczne z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami zapisy § 4 (czego Odwotujgcy nie kwestionuje) i
wskazat, ze kwestie powierzenia przetwarzania danych bedzie regulowat zatgcznik do
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego (zgodnie z listg zatgcznikéw nr 5), a takze
oSwiadczyt, iz wzOr umowy powierzenia przetwarzania danych jest zatgcznikiem do
udzielonych w dniu 25 lutego 2021 r. wyjasnien, a tymczasem Zamawiajgcy faktycznie
zaniechat publikacji tychze postanowien (istotne postanowienia umowy powierzenia
przetwarzania danych osobowych nie zostaty udostepnione wykonawcom w ramach

dokumentacji postepowania), ktére stanowig istotng czes$¢ opisu przedmiotu zamaéwienia.

Postepowanie prowadzone jest w czesciach: Czes¢ 1. Dostawa sprzetu na potrzeby

Telecentrum, Czes¢ 2. Wdrozenie i uruchomienie systemu Teleopieki.

25.02.2021 r. Zamawiajgcy uzupeinit opis przedmiotu zaméwienia o Zatgcznik nr 7 do SIWZ.
Zatgcznik miat prezentowaé warunki dotyczgce formy probki oferowanego oprogramowania
w postepowaniu o0 zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Utworzenie i Funkcjonowanie Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum i utrzymania systemu
teleopieki”. Zdaniem Odwotujgcego zatgcznik jest nieprecyzyjny i moze wprowadzac¢ w btad
wykonawcow przygotowujgcych oferte. Odwotujgcy przedstawit zarzuty i zgdania wzgledem

poszczegdlnych postanowien tego zatgcznika.

Odwotujgcy sformutowat takze zarzut dotyczacy braku zatgczenia przez Zamawiajgcego
umowy Rodo, pomimo, ze w tresci udzielonej odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow
z 25 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, umowa rodo stanowi zatgcznik do wyjasnien.

Wykonawca wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ poprzez wigczenie w tres¢
SWZ i opublikowanie na stronie internetowej Zamawiajgcego postanowien umowy

powierzenia przetwarzania danych osobowych.

7 marca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat rowniez modyfikacji okreslenia warunkéw udziatu w
postepowaniu dla czesci nr 2 w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczacego
doswiadczenia wykonawcy w postaci wykazania, ze wykonawca wykonat lub wykonuije: (...)

minimum 2 (dwie) ustugi polegajgce na wdrozeniu systemu do teleopieki lub dostawie ustug
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teleopieki w tym przynajmniej jedna ustuga polegata na wdrozeniu systemu do teleopieki
wraz z integracjg oprogramowania z centralg telefoniczng IP, o tgcznej wartosci nie mniejszej
niz 2 000 000 zt brutto (zgodnie z odpowiedzig pismem datowanym na 25 lutego 2021 r.,
opublikowang na stronie internetowej Zamawiajgcego 7 marca 2021 r.).

Odwotujgcy wskazat, ze Swiadczenie ustug teleopieki zostato btednie nazywane przez
Zamawiajgcego ,dostawg ustug teleopieki", co implikuje réwniez zarzut niejasnego warunku.
Nie wiadomo, czy Zamawiajgcy ma na mysli dostawe czy ustuge zgodnie z definicjami PZP.
Odwotujgcy wskazat takze, ze ustuga teleopieki polegajgca na monitorowaniu parametrow
zyciowych uzytkownikdédw i reagowaniu personelu na zmiane tych parametrow (o ktérej
informuje system) jest Swiadczeniem kompletnie innym niz ustuga wdrozenia systemu
informatycznego do teleopieki - a tak postawiony warunek udziatu nie jest zwigzany z
przedmiotem zaméwienia (ktorym nie jest ustuga zdrowotna czy teleopiekuncza - ale ustugi
informatyczne), a zatem nie okresla minimalnych pozioméw zdolnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze taka zmiana warunku oznacza, iz Zamawiajgcy dopuszcza do
postepowania wykonawcéw, ktorzy nie majg doswiadczenia w realizacji takich wdrozeh w
odpowiedniej skali, a w konsekwencji nie dajg gwarancji prawidtowego wykonania
zamowienia. Dochodzi do tgczenia kwot za dwie rodzajowo roézne ustugi - a zatem
teoretycznie mozna sie dla wykazania warunku udziatu postuzyé podmiotem trzecim jako
zasobem udostepniajgcym swoje doswiadczenie w zakresie ,dostawy ustug teleopieki” na
kwote konsumujgcg praktycznie catos¢ z 2.000.000 zt brutto, ktory nie bedzie miat co
realizowa¢ w postepowaniu (bo przedmiotem postepowania nie jest Swiadczenie ustug
teleopiekunczych) - a w konsekwencji takie doswiadczenie bedzie dla realizujgcego umowe
bezuzyteczne.

Zdaniem Odwotujgcego rodzi to podejrzenie, ze Zamawiajgcy, pomimo ze niezgodnie z PZP
dopuszcza powotanie sie na swiadczenie o kompletnie innym charakterze niz to opisane w
SWZ, dodatkowo daje niezgodng z zasadami uczciwej konkurencji furtke, dzieki ktorej w
przypadku powotania sie na zaséb podmiotu trzeciego, jakikolwiek udziat takiego podmiotu w
realizacji zamowienia bedzie fikcja. Tym samym zmiana dyskryminuje wykonawcow, ktorzy
posiadajg realne doswiadczenie we wdrazaniu systemow informatycznych do teleopieki - co
jest przedmiotem niniejszego postepowania. Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy
dziata niezgodnie ze swoim interesem i wbrew zasadzie efektywnosci.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ i ogtoszenia w zakresie
warunkéw udziatu poprzez wykreslenie sformutowania ,lub dostawie ustug teleopieki’ z

warunku udziatu, o ktérym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt | lit. b).



Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie.
Dokonat takze zmian w tresci SWZ i ogtoszenia o zamdwieniu.

Izba skierowata do Wykonawcy SIiDLY sp. z o0.0. Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wezwanie dotyczgce oswiadczenia Wykonawcy w
przedmiocie sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w trybie art.
522 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przystepujagcy ztozyt pismo, w ktérym odwiadczyt, ze w jego ocenie tre$¢ odpowiedzi na
odwotanie oraz dokonane w tym samym dniu zmiany SWZ i ogtoszenia (opisane szerzej w
uzasadnieniu niniejszego pisma) nie dajg podstawy do przyjecia, ze Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie na podstawie i ze skutkami wynikajgcymi z art. 522 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych.

Z tego wzgledu Przystepujgcy wnidst o rozpoznanie odwotania oraz jego oddalenie jako
dotyczacego czynnosci juz przez Zamawiajgcego uniewaznionych w Postepowaniu.
Dodatkowo, na wypadek uznania, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania na
podstawie art. 522 ust. 1 PZP, Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w czesci dotyczgcej opisu warunku
udziatu w Postepowaniu (zarzut nr 2 odwotania) i jednoczesnie wniost o oddalenie odwotania

w tej czesci.

W argumentacji Przystepujacy wskazat, ze w odpowiedzi na odwotanie z 17 marca br.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,zapoznat sie z zarzutami odwotania i w konsekwencji powyzszego
Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat zmian w
tresci dokumentéw zamoéwienia”, po czym nastgpito wskazanie dokumentéw, ktére zawieraty
wprowadzone zmiany. W zakresie warunku udzialu w Postepowaniu polegaty one na
zastgpieniu w opisie warunku zwrotu ,lub dostawie ustug teleopieki’ na sformutowanie ,lub
Swiadczeniu ustug Teleopieki” - a zatem inaczej, niz domagat sie tego Odwotujgcy.
Przystepujacy wskazat, ze w Zadnej czesci odpowiedzi na odwotanie nie wskazano, ze
Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w trybie art. 522 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym w
przypadku uwzglednienia odwofania i braku sprzeciwu przystepujgcych wykonawcow
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

Wskazat takze, ze tresC pisma Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu zakresu dokonanych
zmian SWZ wskazywata, ze Zamawiajacy zdecydowat sie zmieni¢ tre$¢ warunku w sposob
odmienny od zgdanego przez Odwotujgcego.

Zdaniem Przystepujgcego dokonano btednej interpretacji oswiadczenia Zamawiajgcego co
do sposobu uwzglednienia odwotania. W konsekwencji brak jest podstaw do skierowania do

Przystepujgcego wezwania, czy zgtasza sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania. Dziatajgc
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z ostroznosci, Przystepujgcy na podstawie art. 523 ust. 1 PZP wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego

Przystepujacy wnioést o oddalenie odwofania z uwagi na catkowitg bezzasadnosc
podniesionych w nim zarzutéw w tym zakresie, jak i z uwagi na brak substratu zaskarzenia,
bowiem zaskarzona czynno$¢ (tres¢ SWZ i ogloszenia w brzmieniu, ktérego dotyczy
odwofanie) zostata przez Zamawiajgcego uniewazniona i zastgpiona nowymi

postanowieniami w dniu 17 marca br.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W trakcie posiedzenia z udzialem stron Zamawiajgcy na pytanie lzby jednoznacznie
oswiadczyt, ze uwzglednit odwotanie w catosci. Wbrew zatem stanowisku Przystepujgcego,
Zamawiajgcy dokonat uwzglednienia catosci odwofania ze skutkami wynikajgcymi z artykutu
522 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie
oswiadczyt, ze zmienia stanowisko procesowe.

Przystepujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron oswiadczyt, ze podtrzymuje sprzeciw
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w czesci dotyczgcej opisu warunku
udziatu w postepowaniu (zarzut nr 2).

Wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci, a Przystepujacy
zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w czeéci dotyczgcej opisu warunku udziatu
w postepowaniu (zarzut nr 2), w pozostatej czesci sprzeciwu nie wnidst, 1zba umorzyta
postepowanie w zakresie wszystkich zarzutéw z wyjatkiem zarzutu dotyczgcego naruszenia
przez Zamawiajgcego artykutu 112 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z
artykutem 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez wadliwe okreslenie warunku
udziatu w postepowaniu dla czesci nr 2, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowe;j

odnoszacego sie do doswiadczenia wykonawcy.

Wobec okolicznosci, ze Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnibdst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 112 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w
zwigzku z artykutem 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez wadliwe okreSlenie
warunku udziatu w postepowaniu dla czesci nr 2, dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy, zarzut ten zostat skierowany do

rozpoznania na rozprawie.

Zarzut ten podlegat uwzglednieniu.



Do rozstrzygniecia powyzszego zarzutu istotne znaczenie miat artykut 112 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, Zamawiajgcy okresla warunki
udziatlu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w

szczegdblnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolno$Sci.

Przedmiotem zamdwienia jest utworzenie Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum i utrzymanie
systemu teleopieki. Zamdwienie udzielane jest w ramach projektu Kujawsko-Pomorska
Teleopieka.

Zadania, jakie obejmuje opis przedmiotu zamowienia, dotyczg wdrozenia systemu
informatycznego. Zamawiajgcy ani Przystepujacy nie przedstawili zadnego postanowienia
SWZ, ktére wskazywatoby na prowadzenie ustugi teleopieki. Przywolywana przez
Przystepujgcego odpowiedz na pytanie nr 8 udzielona przez Zamawiajgcego 24 lutego 2021
roku, dotyczaca opracowania procedur funkcjonowania systemu nie oznacza, ze
przedmiotem zamoéwienia jest $wiadczenie ustugi teleopieki. Swiadczenie ustugi teleopieki,
jak wskazat Odwotujgcey, taczy sie z monitorowaniem parametréw zdrowia przez uprawnione
osoby, reagowaniu na te zmiany, kontakcie z pacjentem, a takich ustug opis przedmiotu nie
zawiera. Natomiast opracowanie procedur stanowi jedynie czynno$¢ administracyjng, a nie
odnoszagcg sie do monitorowania parametréw zdrowia pacjentéw. Ponadto sama
okolicznos¢, ze sformutowanie ,telecentrum” znalazto sie w nazwie przedmiotu zaméwienia,
nie oznacza (wbrew twierdzeniu Przystepujgcego), ze nalezy wyprowadzi¢ z tego faktu tak
daleko idgce wnioski, ze przedmiot zamowienia obejmuje ustuge teleopieki. W opisie
przedmiotu zaméwienia, jak wskazano powyzej, brak jest jakichkolwiek czynnosci, ktore
wskazywatyby na fakt, ze przedmiot zamowienia stanowi ustuga teleopieki. Takze sama
dostawa opasek, ktdra jest czedcig przedmiotu zamowienia, nie odpowiada ustudze
teleopieki. Opaski sg elementem wyposazenia i programu informatycznego. Bedg one takze
dostarczane Zamawiajgcemu, a nie pacjentowi, co oznacza, ze nie sg elementem obstugi
pacjenta. Zatem sam fakt takiej dostawy nie przesgdza, ze przedmiotem zamdwienia objeta
zostata ustuga teleopieki.

Tym samym Zamawiajgcy i Przystepujacy nie wykazali, aby przedmiot zamowienia

obejmowat ustuge teleopieki.

Skoro zatem przedmiot zamdwienia nie obejmuje ustugi teleopieki, postawienie warunku
udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do sSwiadczenia ustugi teleopieki jest
nieproporcjonalne. Warunek udziatu w postepowaniu konstruowany jest w celu wytonienia do
realizacji zamowienia podmiotu, ktéry w sposob prawidtowy zrealizuje zamdwienie. Skoro

przedmiot zamowienia nie obejmuje ustugi teleopieki, to podmiot, ktéry posiada
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doswiadczenie w realizacji tego rodzaju ustugi, nie jest niezbedny do realizacji zamodwienia.
Nie jest tak, jak wywodzit Zamawiajgcy, ze podmiot, ktéry swiadczy ustugi teleopieki, bedzie
posiadat wiedze, w jaki sposdb wdrozy¢ system informatyczny stuzgcy do obstugi tego
rodzaju ustugi.

Podmioty, ktére swiadczg ustugi informatyczne, wdrazania systemow informatycznych, nie
muszg posiadac¢ wiedzy w zakresie ustugi, na rzecz ktérej bedzie pracowat wdrazany system
informatyczny. Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze aby utworzy¢ i wdrozy¢ system
informatyczny dla sektora ustug bankowych czy ubezpieczeniowych, nie jest konieczna
wiedza z dziedziny bankowosci czy ubezpieczen. Czym innym jest wiedza i doswiadczenie w
zakresie wdrozenia systemu informatycznego, a czym innym wiedza i doswiadczenie w

zakresie ustug, swiadczonych z wykorzystaniem tego systemu.

Warunek nalezy uznac za nieproporcjonalny takze z uwagi na okolicznos¢, ze w niniejszym
postepowaniu mozliwa jest sytuacja, w ktérej zamdwienie uzyska podmiot, ktory posiada
bardzo niewielkie doswiadczenie przy tworzeniu systemu informatycznego lub nie posiada w
ogdle takiego doswiadczenia, a posiada jedynie doswiadczenie przy realizacji ustugi
teleopieki, ktéra nie jest objeta przedmiotem zamodwienia.

Mozliwa jest hipotetycznie sytuacja, gdy przedmiot zamowienia bedzie realizowany przez
podmiot, ktéry posiada dotychczas zdobyte doswiadczenie przy realizacji ustugi wdrozenia
systemu informatycznego za niewielkg w stosunku do przedmiotu zamowienia kwote, np.
kwote 100 000 zt, a jednoczesnie posiada doswiadczenie gtdwnie przy realizacji ustugi, ktora
nie jest objeta przedmiotem zamodwienia, tj. ustugi teleopieki na kwote 1 900 000 zi.
Powyzsze nie tylko potwierdza nieproporcjonalnos¢ warunku udzialu w postepowaniu, ale
prowadzi do okolicznosci, w ktérej Zamawiajagcy w tym samym postepowaniu bedzie
dokonywat wyboru i oceny ofert posréd wykonawcéw, ktérych doswiadczenie i wiedza sg
rézne i nieporéwnywalne. Do realizacji zaméwienia zostang zatem dopuszczone podmioty o
réznym, nieporownywalnym doswiadczeniu.

Izba podziela zatem stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
powotania sie przez wykonawce na doswiadczenie o kompletnie innym charakterze niz
stanowigce przedmiot zamdwienia opisany w SWZ. Tym samym zmiana dyskryminuje
wykonawcow, ktérzy posiadajg realne doswiadczenie we wdrazaniu systemow

informatycznych do teleopieki - co jest przedmiotem niniejszego postepowania.

Z powyzszych wzgledéw, zarzut Odwotujgcego nalezato uznac za uzasadniony.
W konsekwencji lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego artykutu 112 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w zwigzku z

artykutem 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wadliwe okreslenie warunku
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udziatu w postepowaniu dla czesci nr 2, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy.

Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmiany SWZ i ogtoszenia o zamodwieniu w
zakresie warunku udziatu w postepowaniu poprzez wykreslenie sformutowania odnoszacego
sie do swiadczenia ustug teleopieki (tj. sformutowan: ,lub dostawie ustug teleopieki”, ,lub

Swiadczeniu ustug teleopieki”).

Whbrew twierdzeniu Przystepujgcego, odwotanie nie podlegato oddaleniu z uwagi na fakt, ze
Zamawiajgcy dokonat juz modyfikacji treSci SWZ. Nie jest tak, jak twierdzi Przystepujacy, ze
,odwotanie dotyczy czynnosci nieistniejgcej”. Wprawdzie Zamawiajgcy oswiadczyt, zZe
uwzglednia odwotanie i dokonat modyfikacji SWZ, takze w odniesieniu do warunku udziatu w
postepowaniu, jednakze dokonana modyfikacja stanowita jedynie modyfikacje w zakresie
formalnym, réwniez kwestionowanym przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy, nawet wobec
oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania (i braku jednoznacznego os$wiadczenia o zmianie
stanowiska procesowego w tym zakresie), nie uczynit zados¢ catosci zgdania Odwotujgcego.
Odwotujgcy wyjasnit, ze wniesienie nowego odwotania wobec zmienionej przez
Zamawiajgcego SWZ mogloby zosta¢ uznane za spdznione, bowiem warunek udziatu w
postepowaniu nie ulegt zmianie w zakresie merytorycznym, stad termin na wniesienie
odwotania w odniesieniu do tresci warunku udziatu w postepowaniu nie ulegt zmianie.
Rozstrzygnieciu lzby zostata poddana kwestia proporcjonalnosci warunku. Zarzut zostat
uwzgledniony. Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia tego zarzutu.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, jak rowniez fakt, ze Zamawiajgcy wprawdzie
dokonat modyfikacji tresci SWZ, jednak dokonana modyfikacja nie odnosita sie do kwestii
proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu, Izba majgc rowniez na uwadze zasade
koncentracji srodkéw zaskarzenia, nakazata dokonanie modyfikacji SWZ oraz ogtoszenia o
zamoéwieniu poprzez wykreslenie sformutowania odnoszgcego sie do Swiadczenia ustug
teleopieki. Nie jest bowiem uprawnione wpisanie wszelkich ewentualnych sformutowan
odnoszacych sie do ustugi teleopieki, w tym takich, ktore byty uprzednio i obecnie wpisane
przez Zamawiajgcego do tresci warunku udziatu w postepowaniu, jak: ,lub dostawie ustug

teleopieki”, ,lub $wiadczeniu ustug teleopieki”.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 5 pkt 2b), §9 ust. 3pkt Twzw.z §7
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z

tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiiiennnn
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