Sygn. akt: KIO/UZP 469/09

WYROK

z dnia 28 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: UHC Sp. z o.0., Lublin, ul. Do Dy sa 9 i BIATEL
S.A.,, Warszawa, ul. Plac Pilsudskiego 1  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Samodzielny Zespét Publicznych Zakladéw Opieki Zdro  wotnej im. dr Jozefa
Psarskiego w Ostrot ece, Ostrot eka, Al. Jana Pawila Il 120A protestu z dnia 23 marca

2009r.

przy udziale Konsorcjum firm: ABG S.A., Warszawa, Al. Jerozolim  skie 123A, Asseco
Poland S.A., Rzeszow, Al. Armii Krajowej 80 i Medco re Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Ruczaj

6 zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: UHC Sp. z 0.0., Lublin, ul. Do Dy  sa
9i BIATEL S.A., Warszawa, ul. Plac Pitsudskiego 1 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: UHC Sp. z o0.0., Lublin, ul. Do Dys a
9i BIATEL S.A., Warszawa, ul. Plac Pitsudskiego 1,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: UHC Sp. z o.0., Lublin,
ul. Do Dysa 9 i BIATEL S.A., Warszawa, ul. Plac Pit sudskiego 1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Samodzielny Zespot Publicznych Zakladéw Opieki Zdrowotnej
im. dr J. Psarskiego w Ostrotece, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe szpitalnego systemu informatycznego
(SSI). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 stycznia 2009 r. pod numerem 2009/S 5-005772. Specyfikacja

Istotnych Warunkéw Zamowienia zostata przekazana Wykonawcom w dniu 18 marca 2009 r.

W dniu 23 marca 2009 r. protest wobec tresci Specyfikacji wniosto Konsorcjum firm:

UHC Sp. z 0.0. i Biatel S.A. zwane dalej Odwotujgcym zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 25, art. 36 ust. 1 pkt 5-7 i 10-11 oraz art. 51 ust.
4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,

poz. 1655 z pézn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez:
- nieprawidtowe okreslenie sposobu skfadania ofert,

- wprowadzenie w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia wymogu przeprowadzenia
prezentacji, co nie moze stanowi¢ wymagania w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego. Dodatkowo, zdaniem Odwolujgcego, sama procedura
przeprowadzenia prezentacji narusza przepisy ustawy Pzp z uwagi na niejasnos¢ uzytych
sformutowan, nierébwne traktowanie podmiotow, nalozenie na Wykonawcoéw obowigzkdéw
prowadzacych do wykonania czesci funkcjonalnosci Systemu jeszcze przed ztozeniem ofert
oraz nalozenie sankcji odrzucenia oferty w przypadkach, ktére nie zostaly przewidziane

w ustawie Pzp,

- postugiwanie sie w Specyfikacji nazwg produktu oferowanego przez jedng z firm
uczestniczacych w postepowaniu, bez wskazania cech tego produktu, co ewentualnie

umozliwitoby zaoferowanie produktu rownowaznego,

2. naruszenie art. 353t ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr
16, poz. 93 z pdézn. zm.) w zw. z art. 139 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zakresie
okreslenia postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zawartych
w Zalgczniku nr 5 do Specyfikacji (projekt umowy), w czesci dotyczacej 811 ust. 1 i 2
projektu umowy przez ustalenie razaco zawyzonych kar umownych przy jednoczesnym

nieprecyzyjnym okresleniu przestanek ich naliczania,

3. naruszenie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp
w zakresie okreslenia postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia zawartych

w Zatgczniku nr 5 do Specyfikacji, w czesci dotyczacej 83 ust. 4 projektu umowy przez



wprowadzenie wymogu przedstawienia Zamawiajgcemu listy pracownikow Wykonawcy

realizujgcych umowe wraz z ich danymi osobowymi,

4. naruszenie art. 353* kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp w zakresie okreslenia postanowien Specyfikacji zawartych w Zalgczniku nr 5
do Specyfikacji, w czesci dotyczacej 85 ust. 6 projektu umowy przez wprowadzenie zapiséw
przenoszacych wiasnos¢ dostarczonego sprzetu i oprogramowania na Zamawiajgcego
z chwilg podpisania protokotéw czesciowych, podczas gdy ptatnosé miataby nastgpi¢

jednorazowo po zakonczeniu umowy.

Odwolujacy podniést, iz Zamawiajacy wskazujac sposéb oznakowania opakowania,
w ktérym majg by¢ sktadane oferty, w sposéb btedny podal, iz postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego, podczas gdy w rzeczywistosci jest to przetarg

ograniczony.

Odwolujacy zwrécit uwage, iz w pkt X1 ,Weryfikacja ofert” Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo zaproszenia Wykonawcow,
ktorzy ziozyli oferty na prezentacje oferowanego SSI w celu potwierdzenia zgodnosci
zlozonej oferty z wymaganiami Zamawiajgcego. Powyzsza prezentacja ma by¢ prowadzona
zgodnie z procedurg okreslong w pkt XI.1-12 Specyfikacji. W ocenie Odwotujgcego,
ww. postanowienia Specyfikacji naruszajg art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5-6
ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, prezentacja stuzy¢ bedzie ponownej ocenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, co z uwagi na tryb, w jakim postepowanie jest
prowadzone, jest niedozwolone. Odwotujgcy wywodzit, iz nawet w przypadku uznania
za mozliwe przeprowadzenia prezentacji w trybie przetargu ograniczonego, to Zamawiajacy
nie moze korzysta¢ w tym wypadku z catkowitej dowolnosci. Odwotujacy zauwazyt, iz dla
zachowania dyspozycji art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp warunki
przeprowadzenia prezentacji powinny zostaé¢ precyzyjnie okreslone w tresci Specyfikacji.
W szczegdblnosci obowigzkiem Zamawiajacego jest wskazanie sposobu, w jaki bedzie on
weryfikowat prawdziwos¢ informacji zawartych w ofercie. Sprawdzeniu powinny podlegac¢ te
same funkcjonalnosci wedlug zalozonego scenariusza identycznego dla wszystkich
wykonawcow. Co rowniez istotne, wedtug Odwotujacego, prezentacja moze mie¢ jedynie
charakter pomocniczy i stuzy¢ zweryfikowaniu ewentualnych watpliwosci Zamawiajacego.
Oczywistym jest rowniez, w ocenie Odwolujgcego, iz Zamawiajacy powinien odpowiednio
udokumentowaé prezentacje takze w formie protokotlu. Tymczasem, jak podkreslit
Odwotujacy, Zamawiajacy w pkt XI ppkt 1 Specyfikacji wskazat, iz podczas prezentacji
potwierdzone zostang ,wybrane (...) wymagania i parametry z Zalacznika nr 1 do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”, za$ zgodnie z trescig pkt XI ppkt 3-4

Specyfikacji, Wykonawca ma byC przygotowany do zaprezentowania wszystkich funkcji



ujetych w Zatgczniku nr 1 do Specyfikacji i dodatkowo ma zapewni¢ wszelkie zasoby

sprzetowe i programowe niezbedne do wykonania prezentacji.

Jak zauwazyt Odwolujacy, uprawnienie do Zadania przeprowadzenia prezentacji
wyprowadzane jest z tresci 83 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., nr 87, poz. 605 z p6zno zm.),
ktory to przepis mowi o dostarczaniu prébek. Pojecie ,probki” moze odnosi¢ sie, w ocenie
Odwotujagcego, jedynie do produktéw gotowych i powtarzalnych. Zdaniem Odwotujacego,
zgdanie takiej prébki byloby zatem dopuszczalne, gdyby przedmiotem zamowienia byto
istniejgce oprogramowanie, a w szczegdélnosci oprogramowanie standardowe np. system
operacyjny. Tymczasem w niniejszym postepowaniu ostateczny ksztalt systemu SSI bedzie
uzalezniony od warunkéw istniejagcych u Zamawiajgcego, zatem czes$¢ funkcjonalnosci
bedzie mogta zostaé uruchomiona dopiero po zaimplementowaniu systemu w siedzibie
Zamawiajgcego. Nieuprawnione jest zatem zadanie ich prezentacji, bowiem w takim
przypadku dostarczenie probki zobowigzywaloby Wykonawce do sporzadzenia fragmentu
funkcjonalnosci jeszcze przed ztozeniem oferty. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 70/08).

Odwotujacy podniost rowniez, ze ww. zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamOwienia sg wysoce nieprecyzyjne, a rozumiane w sposob literalny niemozliwe
do zrealizowania — w Zataczniku nr 1 do Specyfikacji wymieniono ponad 1 000 funkcji
Systemu SSI, a Specyfikacja nie okresla, ktére z nich miatyby by¢ przedmiotem prezentaciji,
pozostawiajgc dokonanie wyboru Zamawiajgcemu. Analiza Specyfikacji wskazuje zas,

iz wybor ten nastgpi dopiero w dniu prezentaciji.

Jak argumentowat dalej Odwotujgcy, przedstawienie wszystkich funkcjonalnosci

W czasie prezentacji nie bedzie mozliwe chociazby ze wzgledéw czasowych. Nie bytloby to
takze wykonalne ze wzgledéw technicznych - czes¢ funkcjonalnosci wymaga bowiem
integracji z istniejacymi systemami i funkcjonujacym u Zamawiajgcego sprzetem
medycznym. Trudno oczekiwaé, zdaniem Odwolujgcego, aby dla zaprezentowania tych
funkcjonalnosci Wykonawca zapewniat np. wlasny aparat tomograficzny. Jako kolejne
przyktady Odwotujacy wskazat wymagang w pozycji 1005 Zatgcznika nr 1 do Specyfikacji
funkcje wspolpracy z lekarskg stacjg diagnostyczna, a takze wymagang drukarke plikéw
DICOM (poz. 1020 Zalagcznika nr 1 do Specyfikacji). Odwotujgcy podkreslit, iz Wykonawca
w celu przygotowania sie do prezentacji powinien zapewni¢ caly sprzet konieczny dla
zobrazowania poszczegolnych funkcjonalnosci, w tym takze kosztowny sprzet medyczny,
ktérego Wykonawca nie posiada i ktérego z pewnoscig nie bytby w stanie zapewni¢ tylko dla
celow testowania oprogramowania. Odwotujacy wskazat takze na fakt, iz Specyfikacja nie
okresla terminu przeprowadzenia prezentacji, co oznacza, iz Wykonawca powinien w blizej
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nieokre$lonym  okresie utrzymywa¢ ,w gotowosci” pracownikbw niezbednych
do zaprezentowania funkcjonalnosci Systemu. Odwotujacy podnidst rowniez, iz tak szerokie
ujecie zakresu prezentacji oznacza w istocie, ze Wykonawca przeprowadzajac prezentacje
powinien by¢ w stanie uruchomi¢ wszystkie funkcjonalnosci w ciggu jednego dnia, a nawet

w ciggu kilku godzin, co z zalozenia jest niemozliwe.

Procedura opisana w Specyfikacji, zdaniem Odwotlujgcego, w zaden sposéb nie
wskazuje, w jaki spos6b Zamawiajacy bedzie dokonywat weryfikacji tresci oferty - w tresci
pkt X1.6 Specyfikacji stwierdzono jedynie, iz oceny tej dokona Zamawiajacy, nie precyzujac,
jakimi kryteriami bedzie sie kierowat. Oznacza to, w ocenie Odwolujacego, iz Zamawiajacy
w sposob catkowicie jednostronny moze dokonywac takiej oceny, nie majgc mozliwosci
zwrocenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, o czym stanowi pkt Xl ppkt 10
Specyfikacji, ktéry wylgcza mozliwos¢ zabierania glosu przez jakakolwiek ze stron
uczestniczacych w prezentacji. Takie sformutowanie Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia stanowi, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. art. 25 ust. 1

ustawy Pzp.

Jak stwierdzit Odwotujacy, sposéb sformutowania procedury przeprowadzania
prezentacji jest rowniez niezgodny z jej funkcjg — prezentacja moze mie¢ jedynie charakter
pomocniczy i ma stuzy¢ zweryfikowaniu ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego.
Tymczasem tres¢ Specyfikacji wskazuje, iz wynik prezentacji bedzie samodzielng podstawg
odrzucenia ofert (pkt X1.6 Specyfikacji). Taki sam skutek bedzie miato, zgodnie z pkt XI ppkt

11 Specyfikacji, nie stawienie sie Wykonawcy na prezentaciji.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze swiadczy o niezgodnosci tresci Specyfikacji z art.
7, art. 8 i art. 22 ustawy Pzp, a takze z art. 89 ustawy Pzp, bowiem nie zawiera on sankcji

odrzucenia oferty np. w sytuacji nie stawienia sie Wykonawcy na prezentacje.

Kolejny zarzut, na jaki wskazat Odwotujgcy to okreslenie jednej z funkcjonalnosci
Systemu SSI jako ,Symulator JGP” (pozycja 57 Zalacznika nr 1 do Specyfikacji). Taki
sposoOb okreslenia funkcjonalnosci narusza, w ocenie Odwolujgcego, art. 7 ust. 1 i art. 22 ust.
2 ustawy Pzp. Odwolujacy zauwazyt, iz Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji nie precyzuje jakiego
rodzaju funkcje miatby realizowa¢ Symulator JGP. Dodatkowo, nazwa ,Symulator JGP” jest
nazwg produktu firmy ABG oferowanego w ramach systemu InfoMedica. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy nie moze postugiwaé sie hazwami handlowymi produktow firm
uczestniczacych w postepowaniu, bowiem przedmiot zamoéwienia dotyczy dostarczenia
Systemu SSI, a nie systemu odpowiadajgcego funkcjonalnosci produktow jednej z firm.
Gdyby przyjac, ze jest inaczej, nawet wtedy obowigzkiem Zamawiajgcego bytoby precyzyjne
okreslenie funkcjonalnosci Symulatora JGP tak, aby mozliwe bylo dostarczenie produktu

réownowaznego.



Odwolujacy stwierdzit ponadto, ze mimo tego, iz swoboda stron w ksztattowaniu
umoOw zawieranym na podstawie ustawy Pzp jest ograniczona, nie moze to jednak prowadzi¢
do dowolnego ustalania przez Zamawiajagcego obowigzkéw Wykonawcy. Zdaniem
Odwotujgcego, wysokos¢ kar umownych przewidzianych w Zatgczniku nr 5 do Specyfikacji
zostata w razacy sposOb zawyzona. Dotyczy to w szczego6lnosci kary przewidzianej w 8§11
ust. 2 projektu umowy, ktéra wynosi 20% umowionego wynagrodzenia tj. okoto 680 000 zt,
przy czym mogtaby ona zosta¢ naliczona takze za nienalezyte wykonanie zobowigzania.
Jak wskazat Odwotujgcy, umowa nie definiuje tego pojecia, ktére jest wysoce nieprecyzyjne,
a w szczegolnosci nie okresla, o jakiego rodzaju ,nieprawidtowosci” w realizacji umowy jest
mowa. Zdaniem Odwotujacego, podstawg naliczenia kar nie moga by¢ bowiem ewentualne

drobne uchybienia Wykonawcy.

Odwotujacy podkreslit rowniez, iz projekt umowy w zadnym stopniu nie zabezpiecza
interesu Wykonawcy, co stanowi 0 nierownym traktowaniu stron umowy, a tym samym
0 naruszeniu zasad wspoitzycia spotecznego. Jak zauwazyt Odwotujacy, kary umowne majg

stuzy¢ dyscyplinowaniu stron umowy, a nie wzbogaceniu jednej z nich.

Zdaniem Odwotujgcego, zawarty w 83 ust. 4 projektu umowy wymdg dostarczenia
przez Wykonawce listy pracownikéw realizujgcych umowe wraz z ich danymi osobowymi
narusza art. 25 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, bowiem tego
rodzaju lista nie jest niezbedna do zrealizowania umowy. Co wiecej, to Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za dobdr i jakos¢ pracy wiasnych pracownikow. Odwotujacy wskazat
rowniez na watpliwos¢ w zakresie zgodnosci ww. fragmentu umowy z ustawg o ochronie

danych osobowych.

Odwotujacy wywiodt takze, ze zapis wprowadzony w 85 ust. 6 projektu umowy,
zgodnie z ktorym wiasnos¢ dostarczonego sprzetu i oprogramowania przechodzitaby
na Zamawiajagcego z chwilg podpisania protokotdw czesciowych, w zestawieniu
Zz okreslonymi w umowie warunkami pfatnosci prowadzi do razacego pokrzywdzenia
Wykonawcy, co stanowi naruszenie art. 353! kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1,
art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy z chwilg przekazania nabywa
wlasnos¢ dostarczonego sprzetu i oprogramowania, a takze uprawnienie do korzystania
z dostarczonych elementow systemu, tymczasem Wykonawca nie otrzymuje na tym etapie
zadnego wynagrodzenia. Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, uzyte w umowie sformutowanie
w czesci dotyczgcej oprogramowania jest niesciste, bowiem Wykonawca udziela licenciji,

a nie przenosi wkasno$¢ oprogramowania.

Odwotujacy wniést o zmiane postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow

ZamoOwienia przez:

- prawidtowe oznaczenie trybu postepowania okreslonego w pkt IV.1 Specyfikacji,



- wykreslenie punktu XI ,Weryfikacja ofert” dotyczacego przeprowadzania prezentacji,
ewentualnie zmiane tresci tego punktu, w sposéb zapewniajacy jego zgodnos¢ z ustawg Pzp

w szczegolnosci przez:

a) precyzyjne i jednoznaczne okreslenie zakresu prezentaciji,
b) wskazanie listy funkcjonalnosci podlegajacych sprawdzeniu,
c) okreslenie terminu przeprowadzenia prezentaciji,

d) wskazanie trybu (scenariusza) weryfikacji tresci oferty w trakcie prezentacji w oparciu

o kryteria ustalenia niezgodnosci oferty z wymaganiami Specyfikaciji,
e) wykreslenie przewidzianych w pkt XI Specyfikacji sankcji odrzucenia oferty,
f) zapewnienie Wykonawcy mozliwosci sktadania wyjasnieh w trakcie prezentacji,

- precyzyjne okres$lenie funkcji modutu ,Symulator JGP”, o ktérym mowa w pozycji 57
Zalgcznika nr 1 do Specyfikacji, ktory stanowi nazwe produktu oferowanego przez firme
ABG, ktora jest oprécz Odwotujgcego, jedynym uczestnikiem postepowania i ktérego funkcje

nie zostaly oznaczone w tresci SIWZ,

- obnizenie kar umownych i doprecyzowanie warunkéw ich naliczania, w tym takze
uzaleznienie prawa do natozenia kar od zwioki w wykonaniu umowy, jak réwniez wyrazne

zastrzezenie mozliwosci dochodzenia odszkodowania od obu stron umowy (811 projektu

umowy),

- wykreslenie 83 ust. 4 projektu umowy,

- wykres$lenie 85 ust. 6 projektu umowy lub zmodyfikowanie warunkow ptatnosci okreslonych
w 86 projektu umowy tak, aby mogty one nastepowac etapami, a takze wprowadzenie
rozréznienia miedzy przeniesieniem wiasnosci sprzetu a udzieleniem licencji na

oprogramowanie.

Protest zostat zlozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosito
w dniu 27 marca 2009 r. Konsorcjum firm: ABG S.A., Asseco Poland S.A. i Medcore

Sp. z o.0.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 31 marca 2009 r. przez jego uwzglednienie

w czesci dotyczacej okreslenia trybu prowadzenia postepowania, uzycia w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia okreslenia ,Symulator JGP”, listy pracownikéw biorgcych
udziat w realizacji umowy oraz tredci 85 ust. 6 projektu umowy. Zamawiajacy uwzglednit
protest rowniez w zakresie zarzutu dotyczacego tresci § 11 ust. 2 projektu umowy
I zobowigzat sie do dokonania modyfikacji tresci Specyfikacji polegajacej na umozliwieniu
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Wykonawcy wskazania w formie pisemnej winy Zamawiajacego w wystgpieniu opdznienia
w realizacji zamoéwienia. Os$wiadczyt, iz w takim przypadku kary nie bedg naliczane.
Zamawiajacy stwierdzit jednoczesnie, ze nie dokona zmiany kary okreslonej w § 11 ust. 1
projektu umowy tak, aby naliczana byta w razie zwioki. Zdaniem Zamawiajgcego, naliczanie
kar umownych zaproponowane w projekcie umowy w tym zakresie jest dozwolone
przepisami i zasadami wspéizycia spotecznego. Nadmiernie wysokie w odczuciu
Odwotlujgcego kary umowne podyktowane sa, jak wyjasnit Zamawiajacy, troskg

Zamawiajgcego 0 przestrzeganie termindw umownych, stanowig takze czynnik
dyscyplinujacy.

Zamawiajacy oddalit protest w zakresie zarzutu dotyczacego prezentacji. Zdaniem
Zamawiajgcego, wprowadzenie wymogu przeprowadzenia prezentacji jest dopuszczalne
w Swietle przepiséw ustawy Pzp. Wskazal, iz prezentacja nie bedzie sluzyta ponownej
ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — ocena powyzszego zostata dokonana
na podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez Wykonawcéw. Prezentacja ma na
celu wylacznie potwierdzenie, ze oferta Wykonawcy odpowiada wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego. Takie dziatanie jest uprawnione bez wzgledu na tryb, w jakim
prowadzone jest postepowanie, co stwierdzita Izba w wyroku z dnia 7 listopada 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1173/08).

Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujacego, iz zapisy Specyfikacji
w zakresie przeprowadzenia prezentacji sg nieprecyzyjne. Zamawiajacy podkreslit,
iz przedmiotem postepowania nie jest wytworzenie systemu informatycznego
(implementacja), a zakup gotowego systemu informatycznego, posiadajgcego w momencie
skfadania ofert minimalng funkcjonalno$¢, opisang w Zatgczniku nr 1 do Specyfikacji.
Z uwagi na powyzsze, jak wskazal Zamawiajgcy, zada on, aby Wykonawcy w swoich
ofertach zadeklarowali, ze oferowany system juz posiada wymagane minimalne
funkcjonalnosci. Zamawiajacy podkreslit, iz nie jest jego intencjg zaproponowanie przez
Wykonawcédw w ofertach dopiero wykonania systemu z funkcjonalnosciami wskazanymi
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Zamawiajacy nie przychylit sie réwniez do
twierdzenia Odwotujacego, ze z przyczyn technicznych przeprowadzenie prezentacji jest
niemozliwe w zakresie zaprezentowania podtaczenia urzadzen np. tomografu
komputerowego - Zamawiajacy nie wymaga podiaczenia aparatu diagnostycznego podczas
prezentacji, dopuszcza przygotowanie przez Wykonawce gotowych obrazéw testowych
DICOM w taki spos6b, aby Wykonawca mogt zaprezentowaé funkcjonalnosci opisane
w Specyfikacji. W zakresie zarzutu dotyczacego pozycji 1005 Zalacznika nr 1 do Specyfikacji
Zamawiajgcy przypomniat, ze oprogramowanie stacji diagnostycznej jest przedmiotem
postepowania, zatem jest uzasadnione, aby Wykonawca zaprezentowat dzialanie stacji i jej

integracje z oferowanym systemem RIS. Co do terminu wykonania prezentacji Zamawiajacy
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stwierdzit, iz nie jest w stanie przewidzie¢ czy zaplanowany termin sktadania ofert zostanie
dotrzymany, poniewaz Wykonawcy w kazdym czasie mogg zastosowac srodki ochrony
prawnej, stad niemozliwe jest wskazanie konkretnego terminu. Zdaniem Zamawiajgcego,
Wykonawca, ktory spetnia wymogi Specyfikacji, moze przez caly okres do ztozenia oferty
przygotowywac sie do prezentacji, aby niezwiocznie po otwarciu ofert do niej przystgpic.
Zamawiajacy zgodzit sie z Odwotujgcym, iz prezentacja ma wytgcznie walor pomocniczy,
ale jednoczesnie stwierdzit, iz tylko dzieki tej formie bedzie w stanie oceni¢ czy Wykonawca
oferuje system zgodny z trescig Specyfikacji. Intencjg Zamawiajgcego, jak wyjasnit, nie jest
rozszerzanie przestanek skutkujgcych odrzuceniem ofert. Sytuacja, w ktorej oferowany SSi
nie zawiera funkcjonalnosci zadanej w Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamdéwienia moze
stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ustawy Pzp. Jednak
Zamawiajacy przychylit sie czesciowo do protestu w tym zakresie i os$wiadczyt,

iz zmodyfikuje rozdziat X1 Specyfikacji w pkt. 11.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Odwolujacy, ktory wnidst w dniu
9 kwietnia 2009 r. (pismem z dnia 8 kwietnia 2009 r.) odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 25, art. 29 oraz art. 89 ustawy Pzp, a takze
art. 353! kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy

Pzp, przez nieuwzglednienie protestu w czesci, w jakiej dotyczyt on:

- wprowadzenia w Specyfikacji wymogu przeprowadzenia prezentacji, zgodnie z procedura,
ktéra narusza przepisy ustawy Pzp z uwagi na niejasnos¢ uzytych sformutowan oraz
natozenie na Wykonawcow obowigzkéw prowadzacych do wykonania czesci funkcjonalnosci
Systemu jeszcze przed ziozeniem ofert, a takze nalozenia sankcji odrzucenia oferty

w przypadkach, ktore nie zostaly przewidziane w ustawie,

- zadania obnizenia razaco zawyzonych kar umownych oraz precyzyjnego okreslenia

przestanek ich naliczania (811 ust. 1 i 2 projektu umowy).

Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajacej

na:

- wykresleniu z tresci Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamoéwienia punktu Xl ,Weryfikacja
ofert”, dotyczacego przeprowadzenia prezentacji, ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci punktu XI Specyfikacji w spos6b zapewniajacy jego zgodnosé

Z ustawg Pzp, w szczegdblnosci przez precyzyjne i jednoznaczne okreslenie:
a) zakresu prezentacji,
b) listy funkcjonalnosci podlegajagcych sprawdzeniu,

c) terminu przeprowadzenia prezentacji,
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d) trybu (scenariusza) weryfikacji tresci oferty w trakcie prezentacji o kryteriow ustalenia

niezgodnosci oferty z wymaganiami Specyfikacji,
e) zapewnienie Wykonawcy mozliwosci sktadania wyjasnien w trakcie prezentacji,
f) wykreslenie przewidzianych w pkt XI Specyfikacji sankcji odrzucenia oferty,

- obnizenie kar umownych lub doprecyzowanie warunkéw ich naliczania (811 projektu

umowy).

Odwotlanie zostato zlozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosito
pismem z dnia 15 kwietnia 2009 r. Konsorcjum firm: ABG S.A., Asseco Poland S.A.

i Medcore Sp. z 0.0.

W dniu 22 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
podtrzymat stanowisko przedstawione w rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajacy podkresilit,
iz jego wolg jest zakup gotowego systemu, a hie zaméwienie systemu, ktéry ma by¢ dopiero
zaimplementowany i wdrozony. Jednoczesnie stwierdzit, iz zgodnie z jego wiedza, na rynku

jest kilkanascie systemow informatycznych przeznaczonych do obstugi szpitali.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji post  epowania, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wraz z zat gcznikami, a tak ze bior ac pod uwag e os$wiadczenia
i stanowiska stron zio zone do protokotu rozprawy, sklad orzekaj acy lzby ustalit

i zwazyl co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy do wniesienia srodkow
ochrony prawnej. Odwotujacy, jako Wykonawca, ktory zostat zaproszony do skladania ofert,
jest uprawniony do ubiegania sie o zmiane tresci postanowien Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia naruszajgcych, w jego ocenie, przepisy prawa.

Jednym z zarzutéw podtrzymanych przez Odwolujgcego w odwotaniu jest
wprowadzony przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wymaog

przeprowadzenia prezentacji. Prawo do zaproszenia Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty na
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prezentacje SSI Zamawiajacy zastrzegt w pkt XI Specyfikacji. Jako cel prezentacji
Zamawiajgcy okreslit potwierdzenie zgodnosci ziozonej oferty z wymaganiami
Zamawiajacego tj. z wymaganiami okreslonymi w Zataczniku nr 1 do Specyfikaciji. Zgdanie
przedstawienia prezentacji oferowanego systemu jest zgodne z § 3 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605 z pézn. zm.). Niewatpliwie cel, ktéry okreslit
Zamawiajgcy pokrywa sie z celem, o ktérym modwi ww. rozporzadzenie, jakim jest
potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Jednoczesnie rozporzadzenie przez uzycie
przez prawodawce sformutowania ,w szczegolnosci’, pozostawia w tym zakresie otwarty
katalog srodkéw stuzacych potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug czy robot
z przedmiotem zamodwienia. Wobec powyzszego, zadanie przeprowadzenia prezentacji
systemu SSI jest w pelni uprawnione tym bardziej, iz przedmiotem zamoéwienia jest gotowy
system, a z uwagi na specyfike przedmiotu zamdwienia prezentacija jest formg pozwalajgcg

na zweryfikowanie zaoferowanego systemu z wymaganiami Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz warunki przeprowadzenia prezentacji zostaty okreslone w sposéb
precyzyjny. Zamawiajacy wskazat, iz prezentacja musi byC¢ przeprowadzona przez
maksymalnie cztery osoby, na $rodowisku testowym z przykltadowg bazg danych,
wypelniong danymi w takim zakresie, aby mozliwe bylo pokazanie wszystkich funkcji ujetych
w Zatgczniku nr 1 do Specyfikacji, a wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ wszelkie zasoby
sprzetowe (m.in. komputery, drukarka, projektor) oraz programowe (oferowane programy,
systemy operacyjne, bazy danych itp.) niezbedne do wykonania prezentacji (pkt XI ppkt 2, 3
I 4 Specyfikacji). Tym samym Zamawiajacy wskazat na zakres prezentacji — podlegajq jej
wszystkie funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego. Wymog taki Izba uznata za
uzasadniony biorgc pod uwage fakt, iz przedmiotem zamdwienia jest gotowy system
informatyczny.  Jednoczesnie = Zamawiajacy  okreslit  sposéb  weryfikacji  ofert
i udokumentowania prezentacji. Wskazal, iz w kazdej z ofert zostanie sprawdzona ta sama
funkcjonalnosé, przeprowadzenie prezentacji odbedzie sie dla wszystkich wykonawcow
w tym samym terminie, a przebieg prezentacji bedzie zarejestrowany przez Zamawiajacego
za pomocg kamery video lub utrwalony na innym nosniku, nagranie to bedzie stanowito
zalgcznik do dokumentacji postepowania, a dodatkowo zostanie sporzadzony pisemny
protokot z prezentacji kazdego wykonawcy (pkt XI ppkt 6-9 Specyfikacji). Opisany powyzej
sposéb przeprowadzenia prezentacji przygotowany zostat, w ocenie Izby, z zachowaniem
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw — Zamawiajacy udzielit
wszystkim Wykonawcom tych samych informacji o zakresie prezentacji i sposobie jej

przeprowadzenia, okreslit, iz w kazdej z ofert zostanie sprawdzona ta sama funkcjonalnosc,
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co stawia Wykonawcéw na réwnej pozycji, co wiecej, okreslit, iz kazdy z Wykonawcow
przeprowadzi prezentacje w tym samym dniu, co daje wszystkim Wykonawcom réwny czas
na przygotowanie sie do niej. Rejestrowanie przebiegu prezentacji i sporzadzenie protokotu
stanowi z kolei o zachowaniu zasady jawnosci postepowania i pozwoli Wykonawcom na
zapoznanie sie z przebiegiem prezentacji konkurenta. Jednoczesnie Izba przychyla sie do
stanowiska Zamawiajacego, iz niemozliwe jest wskazanie konkretnego terminu, w ktorym
przeprowadzone zostang prezentacje, bowiem Zamawiajacy dotad nie mogt byé pewien jaki
bedzie termin skfadania ofert, a niewatpliwie po tym terminie odbeda sie prezentacje,
co wynika z tresci pkt Xl ppkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Istotne jest,
zdaniem lIzby, iz wszyscy Wykonawcy bedg mieli mozliwos¢ przeprowadzenia prezentacji

w tym samym terminie.

Izba za uprawnione uznala takze ograniczenie wprowadzone w pkt XI ppkt 10
Specyfikacji, zgodnie z ktérym w trakcie prezentacji niedopuszczalne jest prowadzenie przez
strony dyskusji, zabieranie gtosu, zadawanie pytah badz wyjasnianie watpliwosci. Procedura
wyjasniania tresci oferty przewidziana zostata w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nieuprawnione
jest udzielanie przez Wykonawce wyjasnien w innym trybie. Nalezy zwroci¢ uwage,
iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, zatem wszelkie ustne
wyjasnienia sg zakazane i mogg prowadzi¢ do niedozwolonych w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

negocjacji pomiedzy Wykonawcag a Zamawiajacym.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 89 ustawy Pzp. Przepis ten, jak stusznie
zauwazyt Odwotujacy, okresla przestanki odrzucenia oferty. Zamawiajacy przez okreslenie
w pkt XI ppkt 6 Specyfikacji, iz ,stwierdzenie pierwszej niezgodnosci z deklaracjg w ofercie
w zakresie wymagan i parametrow wymaganych skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty”
jednoznacznie okreslit, iz wykryta w trakcie prezentacji niezgodnos¢ oferowanego systemu
Z wymaganiami Zamawiajgcego, ktére Zamawiajacy okreslit w Zalgczniku nr 1 do
Specyfikacji, bedzie stanowita podstawe odrzucenia oferty. Powyzsze jest w petni zgodne
Z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca natozyl na zamawiajacych obowigzek
odrzucenia oferty w sytuacji, gdy zlozona przez wykonawce oferta bedzie niezgodna

Z trescig specyfikacji.

Wobec powyzszego, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
7 ust. 1, art. 8, art. 25 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie znalazla rowniez
podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem,
zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w sposab, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zaréwno w protescie, jak i w odwotaniu Odwotujacy nie
podnidst zarzutow wobec tresci warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie bytoby
réwniez nieuprawnione na obecnym etapie postepowania, z uwagi na tryb, w jakim jest ono
prowadzone. Nie znalazt potwierdzenia rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.
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29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Regulacja ta odnosi sie wprost do przedmiotu zamowienia,
tymczasem tres¢ Specyfikacji, o ktérej zmiane wnosi Odwotujacy nie stanowi opisu

przedmiotu zamowienia.

Kolejny zarzut Odwotujgcego dotyczy wysokosci okreslonych przez Zamawiajacego
w § 11 projektu umowy kar umownych. W ust. 1 § 11 projektu umowy Zamawiajacy
wskazat, iz w przypadku opdznienia Wykonawcy w dotrzymaniu terminu realizacji przedmiotu
umowy, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptacenia na rzecz Zamawiajgcego kary
umownej za kazdy dzien opdznienia w wysokosci 0,1% od kwoty wynagrodzenia, jednak nie
wiecej niz 20% wartosci wynagrodzenia. W ust. 2 § 11 projektu umowy Zamawiajacy
przewidziat z kolei kare w wysokosci 20% tacznej wartosci wynagrodzenia w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy. Jednoczesnhie w ust. 3 zastrzegt,
iz zastrzezenie kar umownych nie wylgcza ani nie ogranicza prawa Zamawiajgcego
do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogéinych. Dodatkowo,
w wyniku czesciowego uwzglednienia protestu Zamawiajgcy dodat do § 11 projektu umowy
ust. 5, w ktérym przewidzial, iz Zamawiajacy nie bedzie naliczat kar umownych w przypadku,
w ktorym Wykonawca w formie pisemnej wykaze, ze opOznienie wynika z niedotrzymania
warunkéw umowy przez Zamawiajgcego”. W ocenie lIzby, nic nie stoi na przeszkodzie,
aby Zamawiajacy w opisany powyzej, kumulatywny sposob okreslit wysokos¢ i rodzaj kar.
Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje
sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei jedng
z podstawowych zasad obowigzujacych w prawie cywilnym jest zasada swobody umow
okreslona w art. 353 kodeksu cywilnego. Swoboda stron w okreslaniu stosunku
zobowigzaniowego nie jest absolutna, doznaje ona ograniczenia w taki sposéb, ze tres¢ lub
cel umowy nie mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku, ustawg ani zasadami
wspéizycia spotecznego. Prawo zamoOwien publicznych wprowadza ograniczenia swobody
umow, bowiem juz na etapie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zgodnie z art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zamawiajagcy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron
postanowienia, ktdére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich warunkach. Zatem to do
zamawiajgcego nalezy okreslenie warunkéw umowy. W ocenie Izby, Zamawiajgcy ma prawo
uzy¢ dozwolonych przepisami prawa srodkdéw zabezpieczajgcych interes Zamawiajgcego,
bowiem opdznienia w realizacji zamdwienia, niewykonanie umowy lub jej nienalezyte
wykonanie mogg skutkowac¢ dla Zamawiajgcego powaznymi konsekwencjami. Podkresli¢
nalezy takze, iz jak wyjasnit na rozprawie Zamawiajacy, dysponuje on srodkami na realizacje
przedmiotowego zamoOwienia do dnia 31 sierpnia 2009 r., zatem szkoda w postaci

opOznienia, niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoOwienia, wigze sie z utratg
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mozliwosci realizacji zamoOwienia z uwagi na brak srodkow. Podkresli¢ rowniez nalezy,
iz modyfikacjg z dnia 31 marca 2009 r. Zamawiajacy wprowadzit mozliwos¢ uchylenia sie
przez Wykonawce od zaptaty kar przez wskazanie udzialu Zamawiajgcego w niedotrzymaniu
warunkéw umowy tj. w opOznieniu wykonania zamowienia. Tym samym nie potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. art. 353! kodeksu cywilnego w zw. z art. 139
ustawy Pzp. Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp z zakresie okreslenia kar

umownych wydaje sie by¢ podniesiony przez Odwotujgcego omytkowo.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1, art. 8, art. 22 ust. 2, art. 25, art. 29 ust. 1i 2, art. 89 ustawy Pzp oraz art. 353
kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 36 ust. 11 ustawy Pzp, na podstawie art. 191
ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 wust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego lzba

obcigzyta Odwotujgcego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:
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