Sygn. akt: KIO 1174/17

WYROK
z dnia 23 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2017 r. przez
wykonawce S. S. A., (...) w postepowaniu prowadzonym przez Stoteczne Centrum
Opiekunczo-Lecznicze Sp. z 0.0,, (...)

orzeka:

1. umarza postgepowanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1174/17 w czesci dotyczacej
zarzutdéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 25 ust. 1 pkt
2 w zw. z art. 186 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z § 13 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia (j.t. Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art.
29 ust. 1 2 oraz art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych w zakresie tego, aby dostarczony serwer znajdowat sie liscie
Windows Server Catalog i posiadat status "Certified for Windows dla systemoéw
Windows Server 2008 R2 x64. Microsoft Windows 2012”, jak i w zakresie braku
udostepnienia wykonawcom wszelkich niezbednych dokumentéw, szczegétowych
danych technicznych czy tez dokumentacji niezbednej do przeprowadzenia
integracji systemow,

2. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1174/17, w czesci dotyczacej
zarzutdéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 25 ust. 1 pkt
2 w zw. z art. 186 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z § 13 ust. 1 pkt 1



rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamowienia (j.t. Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art.
29 ust. 1 2 oraz art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych w zakresie wymogu, aby pobranie i wyswietlenie danych nie mogto
trwaé dtuzej niz w ciagu 6 sekund oraz postanowien § 9 wzoru umowy, jako
zawierajacego kary umowne, ktorych wysokos¢ zostata okreslona w sposob
wygorowany,

3. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1174/17, w czesci dotyczacej
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b
w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, tj. poprzez
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
z Rozdz. 3 pkt 1 SIWZ i nakazuje nastepujacg zmiang w tym zakresie:

»(---) 1. Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat

nalezycie, co najmniej jedno zamowienie, ale nie wiecej niz dwa, o facznej wartosci nie

mniejszej niz 2 000 000,- zt brutto, w ramach ktorego Wykonawca wykonat:

a) dostarczyt licencje oraz wdrozyt wraz z serwisem w catym zakresie funkcjonalnosci

zintegrowany system informatyczny HIS obejmujacy co najmniej moduty: izba przyjec,

ruch chorych, zlecenia, oddziat, apteka, apteczka oddziatowa, gabinet lekarski,
rozliczenia z NFZ, Statystyka Medyczna, e- ustugi;

b) przeprowadzit szkolenie dla pracownikéw zamawiajacego, w tym z zakresu

administrowania ww. systemu informatycznego oraz z zakresu uzytkowania

przynamniej ww. modutow;

c) dostarczyt sprzet komputerowy oraz serwerowy;

d) dostarczyt portal pacjenta z e-ustugami w zakresie e-zdrowia.", jak i dostosowanie

w konsekwencji Rozdz. 4 pkt 6 SIWZ oraz analogiczng zmiane tresci ogloszenia

0 zamowieniu,

4. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1174/17, w czesci dotyczacej
zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz
art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych
w zakresie funkcjonalnym oprogramowania - w wymaganiach obligatoryjnych -
czes¢ medyczna, pkt 1, 4 i 17 zalagcznik nr 1 do SIWZ i nakazuje zmiane poprzez
wykreslenie sformutowan wskazujgcych na technologie oparta na aplikacji
webowej lub poprzez dopuszczenie takze technologii opartej na aplikaciji
desktopowej,



5.

uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1174/17, w czesci dotyczacej
zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz
art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2 Prawa zamowien publicznych
w zakresie kryterium 4 funkcjonalnosci punktowane (Rozdz. 12 SIWZ) i nakazuje
zmiane poprzez wykreslenie tego kryterium z jednoczesng zmiang wag
pozostatych kryteriow Ilub poprzez doprecyzowanie w tym kryterium
maksymalnego, tzn. ,nie dluzszego niz” okresu uzytkowania systemu, czy tez
poprzez wskazanie czasowego przedziatu (tj. maksymalnej ilosci miesiecy
uzytkowania) przez ktory oferowana baza danych/oferowany system operacyjny
instalowany na serwerze/oferowane oprogramowanie do wirtualizacji nie moga
generowa¢ zadnych dodatkowych kosztéw dla zamawiajagcego, czy tez
w zaleznosci od przyjetych réznych przedzialéw w tym zakresie dokonywanie
gradacji punktowej,

uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1174/17, w czesci dotyczacej
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 25 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 186 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z § 13 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia (j.t. Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art.
29 ust. 1 2 oraz art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych w zakresie — Wymagania dotyczacego prezentacji systemu -
zatacznik nr 5 do SIWZ (str. 1 z 14) odnosnie opisu procedury przygotowania
prébki i nakazuje zmiane poprzez wykreslenie wskazania: ,,(...)Linus lub Unix
(--)7%

kosztami postepowania obcigza Stoteczne Centrum Opiekunczo-Lecznicze
Sp. z 0.0, (...) i:

7.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.
S. A, (...) tytutem wpisu od odwotania,

7.2. zasgdza od Stotecznego Centrum Opiekunczo-Lecznicze Sp. z 0.0,
(...) na rzecz S. S. A., (...) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesCset ziotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1174/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Informatyzacje Stotecznego Centrum Opiekunczo - Leczniczego wraz
z uruchomieniem e-ustug (znak sprawy SCOL/604/2017)”, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2017/S
081-157339 z 26.04.2017 r., przez Stoteczne Centrum Opiekunczo-Lecznicze Sp. z o.0.,
(...) zwane dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 31.05.2017 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o modyfikacji
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwane dalej: ,SIWZ" oraz
ogtoszenia o zamdwieniu S. S. A, (...) zwanej dalej: ,S. S. A.”albo ,,Odwotujgcym’.

W dniu 08.06.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) S. S. A. wniosto
odwotanie na w/w czynno$¢ z 31.05.2017 r., w kontekscie nie wykonania w catosci
uwzglednienia dokonanego w catosci odwotania z 08.05.2017 r. Kopie odwofania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 08.06.2017 r. (e-mailem). Stwierdzit, ze wnosi odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pdézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” czynno$ci
Zamawiajgcego, polegajgcej na modyfikacji SIWZ w sposdb niezgodny z Zzgdaniami
zawartymi w odwotaniu S. z 08.05.2017 r., ktére zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione
w catosci, przez co - in fine - Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci
zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., do czego byt zobowigzany w
Swietle przepisu art. 186 ust. 2 Pzp. Zarzucit naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 22 ust. 1Ta w zw. z art. 22 ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp
poprzez zmodyfikowanie SIWZ w sposéb niezgodny z zgdaniami zawartymi w odwotaniu S. z
08.05.2017 r., ktére zostalo przez Zamawiajgcego uwzglednione w catosci, przez co
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie
z zgdaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., co spowodowato, ze warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej nadal sg okreslone przez
Zamawiajgcego w sposob prowadzacy do nierébwnego traktowania wykonawcow i naruszenia
zasady uczciwej konkurencij;
2. art. 29 ust. 1, 21 3 oraz art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp w zw. z § 13 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
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zamoéwienia (j.t: Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) (dalej: "Rozporzadzenie") - poprzez
zmodyfikowanie SIWZ w spos6b niezgodny z Zgdaniami zawartymi w odwotaniu S.
z 08.05.2017 r., ktére zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione w catosci, przez co
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie
z zadaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., co spowodowato, ze w dokumentacji
postepowania nadal wskazany jest konkretny system operacyjny, a Zamawiajgcy nadal
wymaga dostarczenia probki w konkretnym sprzecie komputerowym;
3. art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 112 oraz art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2
Pzp poprzez zmodyfikowanie SIWZ w spos6b niezgodny z zgdaniami zawartymi w odwotaniu
S. 2 08.05.2017 r., kt6ére zostato przez Zamawiajacego uwzglednione w catosci, przez co
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z
zgdaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., co spowodowato, ze opis przedmiotu
zamoéwienia oraz kryteria oceny ofert sg nadal sporzgdzone przez Zamawiajgcego w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zamowienia, utrudniajgcy uczciwa konkurencie, oraz
nieprecyzyjnie. Wnosit o uwzglednienie odwotania oraz, o nakazanie Zamawiajgcemu:
e dokonanie czynnosci polegajacej na modyfikacji tresci SIWZ w szczegolnosci w zakresie
okreslenia opisu przedmiotu zamoOwienia, w sposOb wskazany w tresci uzasadnienia
niniejszego odwofania, co koreluje z Zgdaniami odwotania z 08.05.2017 r., tak aby
zmodyfikowane postanowienia SIWZ byty zgodne z Pzp, w szczegolnosci z zasadg uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

W razie uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu (art. 186 ust. 2 Pzp) Odwotujgcy zada od Zamawiajacego modyfikacji tresci
SIWZ jak w uzasadnieniu. Wytgcznie na marginesie Odwotujacy podkreslit, ze w zaistniatych
okolicznosciach przystuguje mu srodek ochrony prawnej w postaci odwotania. Powyzsze
stanowisko znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie KIO m.in. w wyroku
z 25.04.2014 r. o sygn. akt: KIO 710/10. Analogiczne stanowisko Izba wyrazita rowniez
w orzeczeniu z 23.03.2017 r. o sygn. akt: KIO 450/17, KIO 462/17. Podobnie w wyroku
2z 05.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2480/13, oraz w wyroku 03.11.2015 r., sygn. akt: KIO 2241/15

Odwotujacy wskazuje rowniez na fakt, ze termin sktadania (i otwarcia) ofert zostat
obecnie przewidziany na dzien 14.06.2017 r., a Odwotujgcy oczywiscie nie ma mozliwosci
wptywu na ten termin. Istnieje uzasadnione ryzyko, iz Zamawiajgcy - pomimo kolejnego
odwotania na postanowienia SIWZ - dokona czynnosci otwarcia ofert przez posiedzeniem
KIO w przedmiotowej sprawie. Ewentualna zmiana postanowien SIWZ poprzez wyrok KIO
oznacza¢ bedzie w takim przypadku, konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, czego

Zamawiajgcy musi mie¢ Swiadomos$¢.



Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o czynnosciach Zamawiajgcego w toku
przedmiotowego postepowania z tresci "zmodyfikowanej" w wyniku ztozonego w dniu
08.05.2017 r. odwotania na tres¢ SIWZ, ktéra zamieszczona zostata na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego. Odnoszac sie do zarzutu pierwszego Odwotujgcy wskazuje, ze w tresci
SIWZ w Rozdz. 3 - warunki udziatu w postepowaniu w akapicie dotyczgcym opisu spetnienia
warunkéw pkt 1 Zamawiajacy, dokonujgc modyfikacji tresci postanowien SIWZ
w wyniku uwzglednienia w catosci odwotania z 08.05.2017 r. zazadat od wykonawcow
wykazania, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, co najmniej
jedno zamdwienie (rozumiane w tresci warunku jako umowa o zamdwienie publiczne),
0 wartosci nie mniejszej niz 1 900 000 zt brutto, w ramach ktorego Wykonawca wykonat:
a) dostarczyt licencje oraz wdrozyt w catym zakresie funkcjonalnosci Webowy zintegrowany
system informatyczny HIS obejmujgcy co najmniej moduly: izba przyjec¢, ruch chorych,
Zlecenia, oddziat, apteka, apteczka oddziatowa, gabinet lekarski, rozliczenia z NFZ,
Statystyka Medyczna; b) przeprowadzit szkolenie dla pracownikéw zamawiajgcego, w tym
z zakresy administrowania ww. systemu informatycznego oraz z zakresu uzytkowania
przynajmniej ww. modutéw; c) dostarczyt sprzet komputerowy oraz serwerowy. 2) Producent
oprogramowania posiada w zakresie wytwarzania i serwisu oferowanego oprogramowania
przyznana norme dotyczgcg systemu zarzgdzania jakoscig 1ISO 9001 lub rownowazng.

W rozdz. 12 SIWZ - ocena ofert - kryterium oceny Zamawiajgcy przedstawit kryteria
oceny ofert oraz wage poszczegdlnych kryteriow, m.in.:

m  Kryterium Nr 1 - Cena oferty - waga 40 %,

m  Kryterium Nr 2 - Deklarowany okres gwarancji - waga 24 %,

m  Kryterium Nr 3 - Cena brutto miesiecznego kosztu Serwisu Pogwarancyjnego Systemu
ZSI przez okres 24 miesiecy - waga 16%,

m  Kryterium Nr 4 - funkcjonalno$ci punktowane - waga 20 %.

W dalszej czesci Zamawiajgcy wskazat zasady oceny poszczegdlnych kryteridw,
gdzie w kryterium nr 2 jako deklarowany okres gwaranciji:

m Za dodatkowe O miesiecy zadeklarowanej gwarancji ponad obowigzkowe 36 miesiecy
Wykonawca otrzyma O punktow w tym kryterium,

m Za dodatkowe 12 miesiecy zadeklarowanej gwarancji ponad obowigzkowe 36 miesiecy
Wykonawca otrzyma 12 punktow w tym kryterium.

m Za dodatkowe 24 miesigce zadeklarowanej gwarancji ponad obowigzkowe 36 miesiecy
Wykonawca otrzyma 24 punkty w tym kryterium.

W przypadku zadeklarowania dfuzszej dodatkowej gwarancji niz 24 miesigce,
Wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢ punktow w tym kryterium. Maksymalna mozliwa
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liczba punktéw do uzyskania w ocenie ofert w ramach kryterium Nr 2 Deklarowany okres
gwarancji (G) wynosi 24 .

Natomiast w kryterium nr 4 jako funkcjonalnosci punktowane Zamawiajacy wskazat:

m 8 pkt - oferowana baza danych nie moze generowac zadnych kosztow dla zamawiajgcego
przez caly okres jej uzytkowania. W tym czasie zamawiajgcy posiada nieograniczone prawo
do bezptatnych upgredow bazy danych jak rowniez do jej nowych wersji;

m 2 pkt - oferowany system operacyjny instalowany na serwerze aplikacyjnym nie powoduje
zadnych kosztow dla zamawiajgcego przez caty okres jego uzytkowania. W tym czasie
zamawiajgcy posiada nieograniczone prawo do bezptatnych upgreddw systemu jak rowniez
do jego nowych wersji,

m 8 pkt - Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu kody zrodfowe do oprogramowania wraz
z prawem do jego modyfikacji na potrzeby Zamawiajgcego, jego rozbudowy
i dostosowywania do zmian w okresie pogwarancyjnym,

m 2 pkt - oferowane oprogramowanie do wirtualizacji nie powoduje zadnych kosztéw dla
zamawiajgcego przez caty okres jego uzytkowania. W tym czasie zamawiajgcy posiada
nieograniczone prawo do bezptatnych upgredow tego oprogramowania jak rowniez do jego
nowych wersji.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wyniku ztozonego odwotania, Zamawiajacy
uwzgledniajgc zarzuty odwotania w cato$ci zobowigzany byt do dokonania modyfikaciji
w sposOb zgodny z Zzgdaniami wskazanymi w tresci odwotania. Zamawiajacy dokonat
modyfikacji tresci SIWZ w sposob nieodpowiadajgcy zadaniom Odwotujgcego. Majac
powyzsze na uwadze, w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z trescig
przepisu art. 22 ust. 1b Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zgodnie
z trescig/ ust. 1b warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc: 1) kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych
przepisow; 2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 3) zdolno$ci technicznej lub zawodowey.

W Swietle powyzej wskazanego przepisu, odniést sie do wyroku KIO z 28.09.2011 r.,
sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11. Wyjasnit, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
okreslenia swoich minimalnych wymagan w inny sposéb jak tylko w taki sposéb, aby
zminimalizowaé ryzyko udzielenia zamowienia wykonawcy niezdolnemu do jego wykonania.
W takim duchu wypowiada sie na ten temat doktryna i orzecznictwo, w tym réwniez KIO.
Kazdemu zamawiajgcemu przystuguje przy tym uprawnienie do sprecyzowania tych
warunkéw tak, aby zamowienie zostato udzielone wykonawcy, ktory nie tylko przedstawit
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najkorzystniejszg przedmiotowo oferte z punktu widzenia kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz jest takze podmiotem zdolnym do jego wykonania z uwagi na
cechowanie sie odpowiednig wiarygodnoscig (wyrok KIO z 16.09.2012 r., sygn. akt KIO
662/12). Przywotat wyrok KIO z 05.01.2012 r., sygn. akt KIO 2765/11. Odwotujgcy podkreslit,
ze w opisie dotyczacym warunkéw zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia, Zamawiajagcy wymaga wykazania od wykonawcy doswiadczenia
wskazujgcego, ze dostarczyt on licencje oraz wdrozyt w okresie ostatnich trzech lat webowy
system informatyczny HIS. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga wykazania sie
doswiadczeniem w dostawie i wdrozeniu systemu w wymaganym zakresie funkcjonalnym co
- jakkolwiek - moze by¢ uzasadnione z punkiu widzenia oczekiwan funkcjonalnych
docelowego systemu, jednakze wymusza zastosowanie okreslonej technologii, ktéra nie ma
wptywu na funkcjonalnos¢ oferowanego systemu. Zamawiajgcy wyklucza mozliwosc
dostarczenia systemu o pozgdanej funkcjonalnosci ale zbudowanego w roéwnowaznej
technologii. Tym dziataniem Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia podstawowej zasady
rownego traktowania wykonawcow, poprzez nieuzasadnione promowanie wykonawcow,
ktorzy stosujg technologie odmienng od technologii stosowanej przez Odwotujgcego
(podkresli¢ przy tym nalezy jeszcze raz bardzo wyraznie - technologii niczym nie
uszczuplajgcej funkcjonalnosci oczekiwanej przez Zamawiajgcego).

Zauwazyt, iz Zamawiajacy - w ramach oceny poszczegoinych kryteriow oceny -
przyznaje punkty za "dodatkowy" serwis, przy czym - co wazne - nie zada od / wykonawcéw
wykazania  sie  posiadaniem  odpowiedniego  doswiadczenia  potwierdzajgcego
w przedmiotowym zakresie. W Swietle powyzszego, oraz z uwagi na brak wprowadzenia
modyfikacji zgodnie z zadaniami wskazanymi w odwotfaniu z 08.05.2017 r., Odwotujacy
ponownie wnosit 0 modyfikacje powyzszych postanowien, w sposéb nastepujacy:

Warunek dotyczgcy zdolno$ci technicznej lub zawodowej w zakresie do$wiadczenia.
Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze: ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, co najmniej dwa zamdwienia (rozumiane w tresci
warunku jako umowa o zamodwienie publiczne), o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
2.000.000,-zt brutto , w ramach ktorego Wykonawca wykonat: a) Dostarczyt licencje oraz
wdrozyt wraz z serwisem w cafym Zzakresie funkcjonalno$ci zintegrowany system
informatyczny HIS obejmujgcy co najmniej moduty: izba przyjec, ruch chorych, zlecenia,
oddziat, apteka, apteczka oddziatowa, gabinet lekarski, rozliczenia z NFZ, Statystyka
Medyczna, e-ustugi; b) przeprowadzit szkolenie dla pracownikéw zamawiajgcego, w tym
z zakresu administrowania ww. systemu informatycznego oraz z zakresu uzytkowania

przynamniej ww. modutéw; c) dostarczyt sprzet komputerowy oraz serwerowy.



W opinii Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uwzglednieniu
odwotania z 08.05.2017 r. w catosci, a w dalszej kolejnosci modyfikacje tylko i wytgcznie
poszczegdblnych zapisdéw w sposob nieodpowiadajgcy zagdaniom Odwotujgcego byto w petni
Swiadome, a moze nawet wrecz celowe. Niniejsze najpewniej swiadczy o ukierunkowaniu
catego postepowania o udzielenie zamdwienia na konkretnego wykonawce, ktéry spetnitby
wymagania postawione przez Zamawiajgcego, a tym samym spetniatby warunki udziatu
w postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy
sporzadzajgc - a w dalszej kolejnosci ,modyfikujgc" - warunki udziatu w sposob opisany
powyzej, dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej konkurencji, okreslonej przepisem art. 7
ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w ziozonym wczesniej odwotaniu zazadat
wykres$lenia przedstawienia referencji w zakresie dostawy systemu w technologii Webowej,
gdyz w jego opinii taki warunek jest nieuzasadniony i prowadzi do naruszenia zasady
konkurencyjnosci wskazanej w art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji tresci
SWIZ pominat zadanie Odwotujgcego i pozostawit go bez zmian.

Odwotujgcy podtrzymat stanowisko wskazane w odwotaniu z 08.05.2017 r., ze w taki
sposob "uszytego" doswiadczenia, a tym samym - referencji, poza jedng sp6tkg na rynku, tj.
A. M. Sp. z 0.0., zaden rynkowy konkurent nie posiada. Podkreslic nalezy, ze w okresie
trzech lat poprzedzajgcych ogtoszenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
konkurencja wdrazata systemy tylko cze$ciowo wykorzystujgce powyzszg (Web'owq)
technologie. Niniejsze oczywiscie nie przeczy mozliwosci, iz obecnie konkurencja moze
oferowa¢ systemy w catosci wykorzystujgce technologie Web'owg, niemniej nikt (poza
wspomniang spotkg A. M. Sp. z o0.0., a uprzednio - T. V.), nie jest w stanie wykaza¢ sie
historycznym doswiadczeniem w tym zakresie. Odwotujgcy, w tym miejscu podkresla, ze
okres trzech lat w dziedzinie technologii informatycznych stanowi bardzo dtugi okres czasu,
w trakcie ktérego dochodzi do zdecydowanych zmian. Tak postawiony warunek, w opinii
Odwotujgcego uniemozliwia zatem uczestnictwo tym podmiotom, ktére na dzien dzisiejszy
posiadajg rozwigzania Web'owe, natomiast nie posiadajg referencji o takiej skali finansowej,
w szczegdblnosci we wdrazaniu w sektorze publicznym, ktére mogtyby przedstawi¢ w celu
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zdaniem Odwotujgcego zapisy wskazane powyzej, w sposdb bezposredni
wskazujg wyraznie na jednego wykonawce, ktory oferuje system spetniajacy tak postawione
warunki, tj. system obecnie dystrybuowany przez spotke A. M. Sp. z 0.0. a poprzednio M. O.
T. V.. Dziatanie takie w konsekwencji narusza zasade uczciwej konkurencji okreslonej w art.
7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z powyzej wskazang zasadg Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
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proporcjonalno$ci i przejrzystos$ci. Majac na uwadze powyzej wskazana tres¢ nalezy w
pierwszej kolejnosci wyjasni¢, ze zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcoéw na kazdym etapie postepowania. Zamawiajacy, jako
gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany jest stosowania
takiej samej oceny w stosunku do wszystkich ubiegajgcych sie wykonawcéw. Zasada
okreslona w powyzej wskazanym przepisie, wprost wskazuje na zapewnienie wszystkim
wykonawcom rownego dostepu do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym
czasie. Przedmiotowa norma prawna w sposéb bezsprzeczny nakazuje Zamawiajgcemu
rébwne traktowanie wykonawcéw. W szczegdlnosci warto zwréci¢ uwage na regulacje
odnoszace sie do opisu Przedmiotu zamoéwienia i warunkdéw stawianych wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamoOwienia. Zasada rownego traktowania wykonawcow
zabrania zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcow,
gwarantuje wykonawcom réwne szanse w dostepie do informacji o zaméwieniu i w uzyskaniu
zamOwienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych przez
ktéregokolwiek z wykonawcéw. Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w orzeczeniu
KIO z 12.09.2011 r., sygn. akt: KIO 1886/11, czy tez w wyrok KIO z 22.05.2015 r., sygn. akt
KIO 938/15, wyrok KIO z 13.05.2016 r., sygn. akt: KIO/KD 32/16. W odwotaniu z 08.05.2017
r. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy przyznaje dodatkowe punkty za zastosowanie bazy
danych, systemu operacyjnego instalowanego na serwerze gtéwnym i oprogramowania do
wirtualizacji, ktére nie generujg zadnych dodatkowych kosztow w okresie uzytkowania.
W opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymaga jednoczesnie, zeby wykonawca
dostarczyt Przedmiot zaméwienia a w dalszej kolejnosci sprawowat serwis gwarancyjny
i pogwarancyjny nad catoscig dostarczonego systemu, w tym nad systemem bazodanowym,
zapewnit dostepnos$¢ do aktualizacji i nowych wersji producentéw dostarczonego motoru baz
danych. Okres wsparcia dla tego oprogramowania rozpoczyna sie z dniem podpisania przez
Strony Protokotu Odbioru Przedmiotu Umowy i trwa do dnia wygasniecia gwarancji na
dostarczony System ZSI. Tym samym, z jednej strony Zamawiajacy w Przedmiocie
zamoOwienia wymaga aby w okresie funkcjonowania systemu nie ponosit on Zzadnych
dodatkowych kosztéw zwigzanych z dostarczonym rozwigzaniem, poza ceng ofertowa,
a jednoczesnie z drugiej strony Zamawiajgcy ocenia fakt (i przyznaje dodatkowe punkty), ze
czes¢ dostawy bedzie rozwigzaniami ktoére nie powodujg dodatkowych kosztéw w okresie
eksploatacji. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy przyznaje rowniez punkty za dziatania
wykonawcow, ktore dotyczg dziatan podejmowanych juz po zakonczeniu obowigzywania
umowy na realizacje umowy na wykonanie zamowienia publicznego. Powyzsze
postanowienia réwniez nie zostaly) zmodyfikowane zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.
Dziatanie takie, w opinii Odwotujgcego jest niezgodne =z obowigzujgcymi przepisami
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prawa. Z powyzszych postanowiehn wynika, ze Zamawiajgcy przyznaje punkty za dziatania,
ktére nie dotyczg bezposrednio Przedmiotu umowy - dziatania powstajgce juz po
zakonczeniu jej obowigzywania. Dziatanie to narusza fundamentalne zasady procedury
udzielania zaméwien publicznych - kryteria oceny ofert nie odnoszg sie do przedmiotu
zamoOwienia. Wobec powyzszej tresci, zdaniem Odwotujgcego taki zapis w sposob
bezposredni pozwala stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy faworyzuje systemy oparte na bezptatnych
platformach systemowych i bazodanowych (co generalnie jest dozwolone), przy czym
faworyzowanie nastepuje za wtasciwosci tych platform, kitére nie sa zwigzane z realizacjg
zamoéwienia publicznego, a tym samym - z przedmiotem zaméwienia (co juz nie jest
dozwolone), a dodatkowo - za wtasciwosci, ktbére z uwagi na nieograniczong przestrzen
czasowg (po realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego) - niemozliwe do
rzeczywistego ocenienia (Zamawiajgcy nie ma najmniejszej gwarancji ani srodkow represiji
(jak np. kary umowne), ze po okresie realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego,
cos, co dzi$ jest bezptatne, bedzie bezptatne w nieograniczonej w czasie przysztosci -
a Zamawiajgcy przyznaje za to dodatkowe punkty). Warto wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie
podat nawet w SIWZ, przez jaki okres bedzie uzytkowat ZSI|. Odwotujacy, sktadajgc
uprzednio odwotanie podniost, ze kryteria oceny ofert wskazane przez Zamawiajgcego
muszg bezposrednio dotyczyé Przedmiotu zamdwienia, oraz czasu na jaki zawarta jest
umowa. W sSwietle powyzszego uzasadnienia, zdaniem Odwotujgcego nie mozna ocenia¢
systemu i warunkéw eksploatacji w catym okresie uzytkowania - pod ocene nalezy wzig¢
jedynie okres trwania umowy, natomiast w trakcie trwania umowy wykonawcy zapewniajg
Zamawiajgcemu warunki, ktére podlegajg ocenie przy sktadaniu oferty. Odmienne
pojmowanie stanu rzeczy prowadzi do konkluzji, ze kryteria oceny ofert moga by¢ oderwane
od przedmiotu zamowienia, a deklaracje wykonawcédw na etapie sktadania ofert, z uwagi na
brak mozliwosci ewentualnego dochodzenia roszczen (po uptywie okresu trwania umowy,
Zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek srodkéw represyjnych wzgledem wykonawcy, ktéry - co
wazniejsze - deklaruje nieodptatnosé utrzymania systemu w slad za deklaracjg producenta,
z ktérym Zamawiajgcego nie tgczy juz kompletnie jakikolwiek stosunek zobowigzaniowy),
mogg by¢ sktadane bez ryzyka poniesienia jakiejkolwiek odpowiedzialnosci w przysztosci.
Przedmiotowe postanowienia SIWZ i oczekiwania Zamawiajgcego promujg wiec nie tyle
najlepsze technologie czy najekonomiczniejsze rozwigzania, ile kompilacje $miatosci oraz
braku odpowiedzialnosci (de facto jednego) konkurenta, jakoby nie ujg¢ tego wprost -
promujg cwaniactwo. Z takim prowadzeniem postepowania o zamowienie publiczne,
realizowane ze srodkow spoteczenstwa, Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢, czego wyrazem
jest niniejsze (kolejne juz) odwotanie. Odwotujacy juz wczesniej podkreslit, ze powyzsze

postanowienie bezsprzecznie pozwala twierdzi¢, Zze postepowanie nakierowane jest na
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konkretnego wykonawce. Odwotujgcy po raz kolejny wskazuje, ze podmiotem, ktéry opiera
wdrazany przez siebie system na teoretycznie "darmowych" platformach systemowych jest
spotka A. M. Sp. z 0.0. W opinii Odwotujgcego postawienie wyzej wskazanych warunkéw
oraz brak ich modyfikacji, zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego zawartym w odwotaniu z
08.05.2017 r. razaco narusza zasade uczciwej konkurencji, gdyz uniemozliwia ztozenia
kompletnej oferty, a nadto - na wypadek, gdyby jednak konkurencji "udato" sie ztozy¢ oferte -
dzieki opisanym kryteriom, w istocie eliminuje oferty wykonawcow, ktérzy sg w stanie
nalezycie wykona¢ przedmiot zamoéwienia.

Odnoszac sie do drugiego i trzeciego zarzutu wskazanego przez Odwotujacego,
w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé¢, ze Zamawiajgcy po raz kolejny modyfikujgc tresé
SIWZ nie uczynit tego zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego. Odwotujgcy ponownie podkresla,
ze Zamawiajgcy w zat. nr 5 do SIWZ wymagania dotyczace prezentacji systemu wskazat
dwa systemy operacyjne oraz wskazat konkretny sprzet komputerowy, na ktérym ma by¢
dostarczona prébka, tj. wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty komputer
Z przygotowang probkg oferowanego systemu ZSI| wraz ze Srodowiskiem bazodanowym
i systemowym z systemem operacyjnym Linux, ktdra pozwoli na weryfikacje oferowanego
przez danego Wpykonawce systemu ZSI w zakresie spetnienia funkcjonalno$ci
zadeklarowanych przez Wykonawce. Dostarczona probka bedzie petni¢ role serwera dla
pojedynczego komputera podfgczonego poprzez przetgcznik sieciowy. Zamawiajgcy zapewni
dostarczenie $rodowiska sieciowego oraz komputera - stacji roboczej o parametrach:
Procesor 13 4Gb dysk 500Gb Sata. Komputer bedzie posiadat dwa zainstalowane systemy
operacyjne: 1) Ubuntu 16.04, 2). Windows 7, oraz przegladarki internetowe: Chrome 57,
Firefox 52.0. Nie dopuszcza sie instalacji na stacji roboczej zadnego dodatkowego
oprogramowania przed prezentacjg oraz w jej trakcie. Uruchomienie systemu ZSI musi by¢
zrealizowane poprzez wskazanie w przegladarce internetowej adresu internetowego/adresu
probki. Wszystkie prezentowane funkcjonalno$ci podane w scenariuszu w zakresie cze$ci
medycznej - musi by¢ uruchomione poprzez przegladarke www. Natomiast dalej
w wymaganiach w pkt 5 - zadna ze wskazanych funkcjonalnosci czyli pobranie i wy$wietlenie
danych nie moze trwac dtuzej niz w ciggu 6 sekund od momentu uruchomienia /nie dotyczy
raportow/. Po jej uruchomieniu zezwala operatorowi na podjecie dalszych dziatan poprzez
wypetnianie, przeglagdanie, uzupetnianie danych, Ilub przejScie do nastepnych
funkcjonalnosci. W przypadkach spornych czas ten bedzie sprawdzany za pomocg stopera
elektronicznego przy tolerancji +/-1 sekunde w celu wyeliminowaniu pomytki zwigzanej
z zatrzymaniem stopera. Jezeli czas ten bedzie przekraczat 6 sekund probka zostanie
odrzucona jako nie spetniajgca wymagan minimalnych, a prezentacja zakonczona.

W regulaminie prezentaciji:
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m w pkt 8 Zamawiajacy wskazatl, ze: probka zostanie udostepniona Wykonawcy z chwilg
rozpoczecia prezentacji. Wykonawca od chwili jej otrzymania musi rozpoczg¢ prezentacje v/l
ciggu 40 minut. W przypadku niemoznos$ci rozpoczecia prezentacji w ciggu 40 minut od
chwili otrzymania probki, zostanie ona odrzucona, a prezentacja zakoriczona,

m W pkt 11; w przypadku rozpoczecia prezentacji pozniej niz przewiduje niniejszy regulamin
z winy lezgcej po stronie Wykonawcy, Zamawiajgcy nie przesunie terminu zakonczenia
prezentacyji,

m w pkt 19: Zamawiajgcy ma prawo zazgdac¢ zmiany danych (parametrow) wprowadzonych
do Systemu na inne, podane przez Zamawiajgcego, w celu wykluczenia ewentualnego
zasymulowania danej funkcjonalno$ci,

m W pkt 20: zadeklarowane przez Wykonawce w ofercie funkcjonalnosci zostang uznane za
zgodne ze stanem faktycznym, jezeli prezentacja wykaze, ze oferowany system rzeczywiscie
posiada dane funkcjonalnosci,

m W pkt 72-74: 72. oferowana baza danych nie moze generowac¢ zadnych kosztéw dla
zamawiajgcego przez caly okres jej uzytkowania. W tym czasie zamawiajgcy posiada
nieograniczone prawo do bezptatnych upgredow bazy danych jak réwniez do jej nowych
wersji - Przedstawienie na probce oferowanej bazy danych spetniajgcej ten punkt. Dokonana
Zmiana, wprowadzana w aplikacji musi by¢ widoczna w samej bazie danych w probce.
Zaprezentowania zmiany nazwiska pacjenta wskazanego przez komisje i pokazanie tego
w bazie za pomocg narzedzia zewnetrznego raportujgcego lub zewnetrznego narzedzia
administracyjnego; 73. oferowany system operacyjny instalowany na serwerze aplikacyjnym
nie powoduje zadnych kosztéw dla zamawiajgcego przez caty okres jego uzytkowania.
W tym czasie zamawiajgcy posiada nieograniczone prawo do bezptatnych upgredow
systemu jak rowniez do jego nowych wersji - przedstawienie na probce systemu
operacyjnego ktory spetnia ten punkt; 74. oferowane oprogramowanie do wirtualizacji nie
powoduje zadnych kosztéw dla zamawiajgcego przez caly okres jego uzytkowania. W tym
czasie zamawiajgcy posiada nieograniczone prawo do bezptatnych upgredow tego
oprogramowania jak rowniez do jego nowych wersji - przedstawienie na probce systemu
wirtualizacji ktéry spetnia ten punkt.

W swietle powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze w opisie procedury przygotowania
probki Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do dostarczenia prébki zainstalowanej na
jednym z dwéch wskazanych systemow operacyjnych, tj. systemie Linux lub - blizniaczym do
Linux - Unix. Zdaniem Odwotujgcego na rynku funkcjonujg inne sieciowe systemy
operacyjne, ktore sg réwnowazne do systemu Linux czy tez Unix, ktére zapewniajg
odpowiedni poziom funkcjonalny i poziom bezpieczenstwa przechowywanych danych.
Wskazanie powyzszych systemdw operacyjnych, zdaniem Odwotujgcego faworyzuje
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jednego wykonawce, podobnie jak wyzej juz zostato to niejednokrotnie podkreslone, spétke
A. M. Sp. z o.0., ktéra wtasnie opiera oferowany przez siebie system na platformie Linux
(jeden ze wskazanych wyzej systemow). Tak sformutowany przez Zamawiajgcego zapis w
sposOb oczywisty ogranicza mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnych, réwnowaznych
rozwigzan opartych o inng technologie. Nadto, powyzej wskazany pkt 19 i 20 w opinii
Odwotujgcego w sposbéb bezposredni pozwalajg uznaé, ze Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcOw przygotowania petnego systemu na etapie prezentacji, co w opinii
Odwotujgcego nieproporcjonalne. W opinii Odwotujgcego bez znaczenia jest w tym
przypadku, ze Zamawiajacy wymaga zaprezentowania jedynie wybranego zbioru wymogéw
funkcjonalnych wskazanych w scenariuszu prezentacji zamieszczonym w zat. nr 5 do SIWZ,
gdyz przywotane powyzej przez Odwotujgcego postanowienie SIWZ nie pozostawiajg
watpliwosci co do tego, ze probka ma zawiera¢ system dajgcy mozliwos¢ weryfikacji
spetnienia funkcjonalnosci praktycznie gotowego do uzytku systemu. Odwotujgcy podkreslit,
ze tak okreslone wymagania w stosunku do préobki, sprowadzajgce sie w istocie do
koniecznosci wykonania przez wykonawcdéw wirtualnego wdrozenia zamawianego
w postepowaniu systemu informatycznego juz na etapie skfadania ofert, co jest
zdecydowanie nadmiarowe i w zaden sposéb nie znajdujagce poparcia w zasadzie
proporcjonalnosci okreslonej w art. 7 ust 1 Pzp. Natomiast przestanki te stanowig
pryncypialne zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone w powyzej wskazanym
przepisie. Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajgcy oczywiscie moze domagacé sie
przedtozenia przez wykonawcow prébki, jednakze analiza semantyczna tego stowa
w sposéb dobitny wskazuje, ze probka stanowi: czesc¢, wycinek, porcje czegos, a nie catosé.
Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe zapis regulaminu prezentacji wydaje sie nie tylko
sprzeczny z logika, ale réwniez intencjg ustawodawcy wyrazong w tresci Rozporzadzenia.

W opinii Odwotujgcego, aby unikngé odrzucenia oferty, wykonawca winien
przygotowac probke zawierajgcg funkcjonalnosci w istocie zréwnane z gotowym systemem,
bedacym przedmiotem zamoéwienia. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzgdzenie oferty, natomiast ust. 2 wskazuje, ze Przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktdory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ust. 3 okresla, ze
Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakoéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédfa lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktdw, chyba ze jest

to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu
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zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza
wyrazy "lub rownowazny". Wskazat na wyrok KIO z 23.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1447/10.
Majac powyzsze na uwadze, wyjasnit, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.
Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a w konsekwencji
- m. in. zasady réwnego dostepu do zamdwienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie
zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy
wprost stosuje nazwy wtasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni
jesli nazwy witasne nie zostajg wskazane, ale szczeg6towy opis parametréw wskazuje na
jeden konkretny produkt). Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest
rowniez zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do Przedmiotu zaméwienia, ktére nie sg
uzasadnione, a jednoczesnie ograniczajg krag wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia. Ponadto nalezy wskaza¢, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie
tylko opis Przedmiotu zamdwienia wskazujgcy na jeden konkretny produkt lub wykonawce,
ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostep do zaméwienia kilku wykonawcom, jednoczesnie
uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym, ktérzy rowniez byliby w stanie wykonaé
dane zaméwienie. Waznym podkreslenia jest réwniez postanowienie wskazane w pkt 5
wymagan dotyczacych prezentacji, gdzie wskazano, ze Zadna ze wskazanych
funkcjonalnosci czyli pobranie i wyswietlenie danych nie moze trwac dfuzej niz w ciggu 6
sekund od uruchomienia /nie dotyczy raportow/. W ocenie Odwotujgcego okreslenie czasu
w sposéb wskazany powyzej jest nieuzasadniony i niemajgcy odzwierciedlenia w
Przedmiocie zamdwienia. Zdaniem Odwotujgcego spetnienie wymagania wskazanego przez
Zamawiajgcego, czy tez pokazanie posiadanych funkcjonalnosci moze nastgpi¢ w czasie
reakcji np. 10 sekund. W Swietle powyzszego powstaje pytanie, dlaczego Zamawiajgcy
ograniczyt czas reakcji do 6 sekund i z czego wynika ta - jak najezatoby domniemac -
rzeczywista potrzeba Zamawiajgcego? Odwotujgcy podkresla réwniez, ze powyzszy czas
reakcji zostat wydtuzony w poréwnaniu do pierwotnej tresci SIWZ, natomiast wartosé
tolerancji btedu Zamawiajgcy obnizyt z 2 sekund do 1 sekundy. Powyzej wskazana
modyfikacja nie wprowadzita wiec zmian o jakie wnosit Odwotujgcy zgdaniem w odwotaniu
ztozonym dnia 08.05.2017 r. W opinii Odwotujgcego opis przedmiotu zamoéwienia w wersji
pierwotnej, jak rowniez po modyfikacji dokonanej po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego
odwotania z 08.05.2017 r. w catosci, utrudniat dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym
do jego wykonania, a w konsekwencji naruszat zasade uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze w wymaganiach dotyczacych serweréw
Zamawiajgcy w tabeli opisujgcej parametry jakie musi spetniaC serwer, w parametrze
Certyfikaty zgda od wykonawcéw, aby dostarczony serwer znajdowat sie liscie Windows
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Server Catalog i posiadat status "Certified for Windows dla systeméw Windows Server 2008

R2 x64, Microsoft Windows 2012". Przypomnie¢ nalezy, ze przeciez w wymaganiach

dotyczacych prébki Zamawiajagcy wymusza na Wykonawcy - poprzez wskazanie konkretnego
systemu operacyjnego - aby system ten dziatat na systemie Linux lub Unix. Nie wiadomo, co
system, ktérego prébka ma dziata¢ na systemie Linux lub Unix, ma wspédlnego z serwerem,
ktéry ma znajdowac sie na liscie Windows Server Catalog i posiada¢ status "Certified for
Windows dla systeméw Windows Server 2008 R2 x64. Microsoft Windows 2012.

W opinii Odwotujgcego wymagania okreslone przez Zamawiajacego w powyzej
wskazany sposéb, w réznych miejscach wzajemnie sie wykluczajg oraz - co wymaga
podkreslenia - nie majg logicznego oraz technicznego uzasadnienia. Powyzsze potwierdza
tylko zarzuty Odwotujgcego i wskazuje na niespdjnos¢ autorstwa dokumentaciji, a co za tym
idzie - sugeruje wspétautorstwo osoby forsujgcej rozwigzania stosowane przez A. M. Sp. z
0.0.

W zakresie funkcjonalnym oprogramowania - w wymaganiach obligatoryjnych - czesé
medyczna, Odwotujacy podkresla, ze zapisy z pkt 1, 4 i 17 wskazujg na zastosowanie
konkretnych rozwigzan technologicznych, ktére nie maja wptywu na wymagania funkcjonalne
ZSI. W opinii Odwotujgcego zapisy dotyczgce technologii ograniczajg konkurencje i nie
dopuszczajg do udziatu w postepowaniu dostawcéw, kidrzy dla swojego produktu wybrali
inne platformy systemowe i inng technologie dostepu do aplikacji. Zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajgcy powinien w tym wypadku dopusci¢ rozwigzania réwnowazne technologicznie
jednoczesnie spetniajgce wymagania funkcjonalne ZSI. Odwotujgcy podkresla, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie ma zadnych argumentéw merytorycznych,
przemawiajgcych za jednoznaczng wyzszoscig dostepu do aplikacji za pomocg przegladarki
internetowej nad dostepem za pomocg ustug terminalowych lub dedykowanej aplikacii,
instalowanej na stacji roboczej. W opinii Odwotujgcego odnoszac sie do wskazanych wyzej
wymagan w zakresie integracji dostarczonego przez Wykonawce systemu z posiadanym
przez Zamawiajgcego systemem nie sg na etapie sktadania ofert mozliwe do zrealizowania.
Zdaniem Odwotujgcego Przedmiot zaméwienia, pomimo dokonanych modyfikacji, ktére nie
odpowiadaty zgdaniom Odwotujgcego postawionym w odwotaniu z 08.05.2017 r., zostat
okreslony w spos6b nieprecyzyjny i niewyczerpujgcy, bowiem Zamawiajgcy zamieszczajgc
wymagania dotyczace integracji systeméw, nie udostepnit niezbednych informaciji

technicznych czy tez dokumentaciji technicznej w zakresie niezbednym do przygotowania

kompletnej i niepodlegajagcej odrzuceniu oferty. Podkresli¢ nalezy, ze pomimo najlepszych

intencji Odwotujgcego, na podstawie opisu Przedmiotu zaméwienia okreslonego w SIWZ nie
ma mozliwosci przygotowania oferty, tym bardziej zrealizowa¢ przedmiotowego zamoéwienia

przy zachowaniu nalezytej starannosci. Organizujgc procedure otwartg i konkurencyjng
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Zamawiajgcy, stawiajgc wykonawcom wymagania, o ktérych mowa powyzej wymaga wrecz
niemozliwego, tj. wykonawca niemajgcy szczegbtowej wiedzy na temat systemu
funkcjonujgcego u Zamawiajgcego (nie majgcy dokumentacji czy tez szczegdtowych danych
technicznych) nie bedzie w stanie wykonac integracji systemow, jak rowniez rzetelnie
oszacowac jej zakresu i kosztow. Odwotujgcy podkreslit, ze w procedurze otwartej, ktora
obowigzuje przy przetargu nieograniczonym, przepisy Pzp naktadajg na Zamawiajgcego
obowigzek  zapewnienia  wszystkim  wykonawcom  zainteresowanym  udziatem
w postepowaniu jednakowego dostepu do informacji nt. warunkéw realizacji danego
zamoéwienia. Jedynym zrodtem opisu przedmiotu zamdwienia powinna byé dostepna dla
wszystkich wykonawcow SIWZ, w ktdrej znajdowatyby sie wszystkie niezbedne informacije
techniczne, ktére pozwolityby na ztozenie waznej oferty. Niedopuszczalne jest pozyskiwanie
przez niektorych wykonawcow informacji "po znajomosci” czy "dogadywanie" sie juz po
zawarciu. Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach niejednokrotnie podkreslata, ze
nie nalezy opisywac przedmiotu zamdéwienia w zakresie w jakim uczynit to Zamawiajacy, bez
zapewnienia elementarnych informacji i danych zapewniajgcych jego wykonanie m.in.
orzeczenie KIO z dnia 12 lipca 2012 r. , sygn. akt: KIO/UZP 1274/10.

W Swietle powyzszego, Odwotujgcy ponownie wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu
udostepnienia wykonawcom wszelkich niezbednych dokumentéw, szczegétowych danych
technicznych czy tez dokumentacji niezbednej do przeprowadzenia integracji systemoéw.
Odwotujgcy poza powyzej wskazanymi zarzutami oraz szerokim uzasadnieniem ponownie
pragnie zwréci¢ uwage na opis przedmiotu zaméwienia stanowigcy zat. nr 1 do SIWZ,
ktérego tozsamos¢ z opisami przedmiotu zamowienia sporzadzonymi przez inne podmioty
jest zauwazalna niemal w 95% (postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone przez
Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktad Opieki Zdrowotnej w W. - Zatgcznik nr 1 do SIWZ -
DEZ/P/341/ZP- 26/2016 - zamdwienie publiczne udzielone spétce A. M.l Sp. z 0.0. oraz
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiat e-ustug dla zdrowia -
informatyzacja Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w O. prowadzonego przez
Uniwersytecki Szpital Kliniczny w O. - zatgcznik nr 3 do SIWZ, gdzie zamdwienie publiczne
zostato udzielone T. V. Sp. z 0.0.). Odwotujgcy podkresla rowniez, ze w dokumentacji z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego organizowanego przez Uniwersytecki
Szpital Kliniczny w Olsztynie w parametrach punktowanych kryterium oceny ofert réwniez
znajdowat sie zapis dotyczacy 5 sekundowej reakcji systemu. W przedmiotowym
postepowaniu zostata ztozona jedna oferta przez spétke A. M. Sp. z 0.0. - spoétce zostata
powierzona realizacja przedmiotu zamoéwienia w szpitalu w O. Odwotujgcy (na marginesie)
wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu byta przeprowadzona kontrola Najwyzej Izby
Kontroli (zwanej dalej: ,NIK"), w ktdrej protokole stwierdzone zostato sporo niezgodnosci,
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przede wszystkim NIK wskazat, ze opis przedmiotu zamdwieniu zostat sporzadzony pod
konkretnego wykonawce https://www.nik.gov.pl/kontrole/S/15/001/LOL/. Nastepie

Zamawiajgcy wskazuje rowniez podobienstwo scenariusza przeprowadzenia prezentacji do
innego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére prowadzone byto przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w L., gdzie rowniez realizacja zamdwienia
publicznego zostata powierzona spotce A. M. Sp. z 0.0.

/w dalszej czesci odwotania Odwotujgcy na szesciu stronach przedstawit
tabelarycznie tozsame elementy scenariusza Zamawiajgcego oraz SP ZOZ w L./

Zdaniem Odwotujgcego, kitéry dokonat analizy dokumentacji z innych postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, z catg pewnoscig pozwala stwierdzi¢, ze dokumentacja
sporzgdzona przez Zamawiajgcego jest w wysokim stopniu zblizona do tresci dokumentacji
innych podmiotéw, gdzie wybranym do realizacja zamoéwien publicznych wykonawcy jest
spotka A. M. Sp. z o0.0. W opinii Odwotujacego opis przedmiotu Zaméwienia zostat
sporzgdzony w sposOb zaburzajacy zasade uczciwej konkurencji, co wiecej sposéb
sporzadzenia poszczeg6linych wymagan SIWZ, czy tez ich brak - jak wynika z powyzszego
uzasadnienia, w sposob jednoznaczny pozwala przesadzi¢, ze Zamawiajgcy swoje
postepowanie o udzielenie zamdwienia ukierunkowat na jednego wykonawce, ktérym jest
spétka A. M. Sp. z 0.0. Jak juz wyzej zostato wskazane, faworyzowanie jednego wykonawcy
dziatanie takie stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Reasumujgc zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z Pzp.
Odwotujgcy zwrocit réwniez uwage na btedy znajdujagce sie w SIWZ, Zamawiajgcy dokonujgc
modyfikacji tresci SIWZ zmieniajgc zapis dotyczacy wartosci wykonanych ustug zmienit
jedynie zapis SIWZ - zmiana nie zostata uwzgledniona w formularzu JEDZ - gdzie wartosé
pozostata bez zmian tj. 2 000 000 min ztotych. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na zapisu
Umowy, stanowigcej zatgcznik nr 2a do SIWZ. W § 9 umowy wskazane sg kary umowne,
ktore w opinii Odwotujgcego sg okreslone w sposob wygbrowany. Kary umowne wskazane w
umowie powinny by¢ adekwatne do Przedmiotu umowy, co wiecej nie moga stanowic¢ formy
kolejnego wynagrodzenia Zamawiajgcego. Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone przez
SA w Szczecinie w orzeczeniu z 20.11.2014 r., sygn. akt | ACa 838/14. Reasumujac,
Odwotujgcy wskazat, w zwigzku ze ztozonym dnia 08.05.2017 r. odwotaniem na
postanowienia SIWZ, Zamawiajacy "uwzgledniajgc w catosci" wniesione odwotanie, nie
dochowat natozonego na niego obowigzku wynikajgcego wprost z przepisu art. 186 ust. 2 zd.
drugie Pzp. W Swietle powyzej wskazanej tresci przepisu, Zamawiajgcy powinien dokonac
modyfikacji SIWZ zgodnie z Zadaniem Odwotujgcego. Odwotujgcy dokonujac analizy

pierwotnej tresci SIWZ, z trescig po modyfikacji w sposéb jednoznaczny moze stwierdzié, ze

Zamawiajgcy nie uczynit zado$¢ wyzej wskazanemu obowigzkowi, mianowicie kryteria oceny
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ofert pozostaty (w zasadzie) bez zmian w stosunku do wersji pierwotnej - pomimo, ze
Odwotujgcy dosy¢ szeroko oméwit oraz wskazat liczne argumenty przemawiajgce za
dokonaniem zmiany zgodnie z jego zgdaniem. Zamawiajgcy dodat zapis wskazujacy, ze
system musi dziata¢ na jednej z przeglgdarek chrom, do wymogu dotyczgcego Web.
Zamawiajgcy dodat réwniez statystyke medyczng - co zdaniem Odwotujgcego rozszerza
zakres pierwotnej tresci SIWZ. Odwotujgcy podkresla réwniez, ze pomimo zmiany dotyczace;j
czasu reakciji, ktory zostat zmieniony na 6 sekund, w zwigzku ze skréceniem tolerancji btedu
z 2 sekund do 1 sekundy, czas reakcji pozostat w istocie bez zmian. Konkludujgc, w opinii
Odwotujgcego pomimo modyfikacji poszczegdlnych zapisbw SIWZ, zmianie nie ulegty
wszystkie wskazane w odwotaniu postanowienia. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie w
catosci oraz modyfikujac tres¢ SIWZ, jednoczesnie nie odnidst sie do wszystkich wskazanych
zgdan Odwotujgcego, ktére w jego opinii spowodowatyby dziatanie zgodnie z przepisami
Pzp. W przedmiotowym brzmieniu tres¢ SIWZ w spos6b oczywisty narusza przepisy ustawy.
Wytacznie z ostroznosci procesowej Odwotujacy podnosi, ze gdyby przyja¢ - w zakresie
zmienionych postanowien SIWZ - za wtasciwg konieczno$c¢ ztozenia odwotania na czynnosc
zmodyfikowania przez Zamawiajagcego postanowien SIWZ w oderwaniu od zadan z
odwotania z 08.05.2017 r., to niniejsze odwotanie nalezy traktowac réwniez w ten sposdb,
tzn. jako odwotanie od czynnosci opisania (po modyfikacji) postanowien SIWZ w sposob
wskazany w uzasadnieniu, przy czym zgdania pozostajg takie jak w tresci uzasadnienia

powyze;.

Zamawiajgcy w dniu 09.06.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystgpien nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamoéwieniu, biorgc pod uwage w szczegolnosci, ze odwotanie dotyczy

postanowien SIWZ.
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Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowienia SIWZ, zat. Nr 1 OPZ, zat. Nr 2 — Wzér Umowy, zat. Nr 5 —
Wymagania dotyczgce prezentacji systemu, odwotania z 08.05.2017 r., modyfikacji SIWZ
i ogtoszenia z 15.05.2017 r., uwzglednienia z 22.05.2017 r., modyfikacji SIWZ i ogtoszenia
z 30.05.2017 r., modyfikacji ogtoszenia z 30.05.2017 r., wyjasnienia tresci SIWZ
z 01.06.2017 r. oraz modyfikacji SIWZ i ogtoszenia z 12.06.2017 r.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatozone na rozprawie przez
Zamawiajgceqo:

1) wydruk ze specyfikacji Instytutu Matki i Dziecka (z 28.10.2016 r.) oraz ze specyfikacji
Szpitala w M. (z 24.03.2017 r.);

2) wydruk ze strony internetowej C. oraz M.;

3) wyciag z wystgpienia pokontrolnego odnosnie zamawiajgcego z O. wraz
z informacjg ze strony internetowej;

4) ogtoszenie o udzielenie zaméwienia zamawiajgcego z Lipska;

5) dokument z W. (informacja o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej z 14.04.2017
r.), iz w tych postepowaniach ztozono dwie oferty;

6) wydruk co do podmiotu T. co do tego, ze firmg ta byta niezalezng od A. M.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, podpowiedz na odwotanie zawierajgce m.in. uwzglednienie czesciowe,

a nadto stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie w czesci zarzutéw, w innej czesci zarzuty sg zasadne.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajaceqo:

1. art. 22 ust. 1Ta w zw. z art. 22 ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp
poprzez zmodyfikowanie SIWZ w sposdb niezgodny z zgdaniami zawartymi w odwotaniu S. z
08.05.2017 r., ktére zostalo przez Zamawiajgcego uwzglednione w catosci, przez co
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie
z zgdaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., co spowodowato, ze warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej nadal sg okreslone przez
Zamawiajgcego w sposob prowadzacy do nierdbwnego traktowania wykonawcow i naruszenia

zasady uczciwej konkurencij;
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2. art. 29 ust. 1,213 oraz art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp w zw. z § 13 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia - poprzez zmodyfikowanie SIWZ w sposob niezgodny z Zzadaniami
zawartymi w odwotaniu S. z 08.05.2017 r., ktére zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione
w calosci, przez co Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., co
spowodowato, ze w dokumentacji postepowania nadal wskazany jest konkretny system
operacyjny, a Zamawiajgcy nadal wymaga dostarczenia prébki w konkretnym sprzecie
komputerowym;

3. art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 112 oraz art. 91 ust. 2 pkt 1) i 6), a takze art. 186 ust. 2
Pzp poprzez zmodyfikowanie SIWZ w spos6b niezgodny z zgdaniami zawartymi w odwotaniu
S. 2 08.05.2017 r., ktore zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione w catosci, przez co
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z
zgdaniami zawartymi w odwotaniu z 08.05.2017 r., co spowodowato, ze opis przedmiotu
zamoéwienia oraz kryteria oceny ofert sg nadal sporzgdzone przez Zamawiajgcego w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zamodwienia, utrudniajgcy uczciwa konkurencie, oraz

nieprecyzyjnie.

Jednoczesnie Izba kierowata sie kolejno$cig, numeracjg oraz istotg zarzutéw

szczegoOtowych zawartg w odpowiedzi na odwotanie ziozonej przez Zamawiajgcego na

posiedzeniu, a potwierdzong na posiedzeniu zlozonym stosownym os$wiadczeniem przez

Odwotujagcego. Niniejsze lzba dodatkowo przywotuje ponizej w ustaleniach, tak zarzuty

szczeqgotowe, jak i stanowisko Odwotujacego co do nich ztozone na posiedzeniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Istotne sg modyfikacje SIWZ
i ogtoszenia z 15.05.2017 r., a zwlaszcza modyfikacja SIWZ i ogtoszenia z 30.05.2017 r.
(przekazanego 31.05.2017 r.), takze w zakresie warunkéw umowy modyfikacja ogtoszenia
z 30.05.2017 r., czy tez wyjasnienia tresci SIWZ z 01.06.2017 r. oraz modyfikacja SIWZ
i ogtoszenia z 12.06.2017 r., co do przesunigcia terminu skfadnia ofert.

W ramach zloZzonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit.

(1) Wzgledem zarzut modyfikacji SIWZ w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia

W _SposOb niezgodny z Zzgdaniami zawartymi w_odwotaniu S. z 08.05.2017 r. Modyfikacja

treSci warunku udzialu w Postepowaniu w sposob jaki zgda Odwotujgcy mogtaby
doprowadzi¢ do nieuprawnionego faworyzowania Odwotujgcego. S. wnosi bowiem
o wykreslenie wymogu w zakresie wykonania 1 webowego systemu informatycznego HIS na

rzecz wykonania 2 systeméw. Tym samym, intencja Odwotujgcego jest z jednej strony
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ograniczenie Zamawiajgcemu mozliwosci weryfikacji zdolnosci wykonawcoéw do wykonania
przedmiotu zamdwienia przy jednoczesnym ograniczeniu ilosci wykonawcow, ktérzy bedag
mogli ztozy¢ oferty w postepowaniu z uwagi na wymog ztozenia 2 listow referencyjnych.
Postepowanie ma wartos¢ ponad 3.000.000,00 zt, wiec warunek przedstawienia 2 listéw
referencyjnych stanowitby naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Odnoszgc sie do wymogu rzekomego preferowania jednego z wykonawcow,
Zamawiajgcy wskazuje, ze wdrozenie webowego systemu informatycznego w okresie
ostatnich 3 lat wedtug jego najlepszej wiedzy nie zostato dokonane wytgcznie przez A. M.
Sp. z 0.0., a wczesniej T. V., lecz takze innych wykonawcéw takich jak C. M. P. S.A., C. S.A.
czy A. S.A. Tym samym, rozwigzania webowe posiada wielu wykonawcow wystepujgcych na
rynku, jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze tylko Odwotujgcy stawia zarzut braku
stosownego doswiadczenia. Fakt, ze S. moze nie posiada¢ okreslonego doswiadczenia nie
przesadza, ze postawiony warunek udzialu w postepowaniu jest nadmierny. Dodatkowo
Odwotujgcy ma mozliwos¢ positkowania sie w tym zakresie wiedzg i doswiadczeniem innego
podmiotu czy tez moze ubiegaé sie 0 udzielenie zamodwienia w postepowaniu w konsorcjum.
Zamawiajgcy jednoczesnie wyjasnit, ze dokonat modyfikacji warunku udziatu w
postepowaniu obnizajac istotnie pierwotne wymagania poprzez:
a) usuniecie realizacji prac na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
b) obnizenie wartosci zrealizowanych prac z 2.000.000 zt na 1.900.000 zi,
c) wytaczenie koniecznosci wykonania modutu Statystyka Medyczna w wersji webowej,
Dodatkowo uwzgledniajac zgdania odwotania Zamawiajgcy dopisat podwarunek
dostarczenia portalu pacjenta z e-ustugami w zakresie e-zdrowia, co zwieksza mozliwos¢
posiadania odpowiedniego doswiadczenia. Niezaleznie od powyzszego, podkreslit, ze
przedmiot zaméwienia obejmuje wykonanie systemu w aplikacji webowej. Tym samym
postawiony warunek udziatu w postepowaniu jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia
i adekwatny do niego. Zamawiajacy musi zweryfikowa¢ czy podmiot, ktéremu chce
powierzy¢ wykonanie zamoéwienia posiada doswiadczenie w wykonaniu tego rodzaju
zamowienia.

Odnoscie zarzutu (2), ze Zamawiajgcy punktujgc dodatkowe kryteria oceny ofert

w_zakresie funkcjonalno$ci dodatkowych odnosi sie do kryterium kosztu. Zamawiajgcy

wskazuje, ze po ostatniej duzej nowelizacji Pzp z 2016 r. moze on jako kryteria oceny ofert
stosowac kryterium kosztu rozumianego jako koszt uzytkowania nabywanych produktow.
W taki tez spos6b Zamawiajgcy dokonat dostosowania tego dodatkowego kryterium.
Kryterium kosztu stosownie do tresci art. 91 ust. 3b Pzp mozna okresli¢ z wykorzystaniem
rachunku kosztow cyklu zycia. Zgodnie z art. 91 ust. 3c pkt 1b kryterium oceny ofert moze
by¢ ,3c. Rachunek kosztow cyklu zycia moze obejmowac w szczegolnosci koszty:
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1) poniesione przez zamawiajgcego lub innych uzytkownikow zwigzane z: b) uzytkowaniem,
w szczegdlnosci zuzycie energii i innych zasobdw,” Celem Zamawiajgcego jest zakup
rozwigzan, ktére bedg odpowiada¢ jego uzasadnionym potrzebom, a jednoczesnie ktérych
zakup nie bedzie sie wigza¢ sie w przysztosci z koniecznoscig ponoszenia dodatkowych
niczym nieuzasadnionych kosztow.

Odnosnie zarzutu (3), ze Zamawiajgcy zobowigzuje do wykonania prébki na jednym

z dwéch wskazanych systeméw operacyjnych - Linux lub Unix. Podkreslenia wymaga, ze

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé dwoch alternatywnych systemow, a zatem wykonawcom
nie zostato zarzucone jedno rozwigzanie. Wobec czego nie mozna w tym przypadku mowié
0 naruszeniu art. 7 czy art. 29 Pzp. Zamawiajgcy jednoczesnie wyjasnit, ze wbrew
twierdzeniom S. system w oparciu o platforme Linux czy Unix oferuje nie tylko A. M. Sp. z
0.0., a wczesniej T. V., lecz takze inni wykonawcy tacy jak C. M. P. S.A., C. S.A. czy A. S.A.

Odnosnie zarzutu (4), co do wymédg, Ze pobranie i wyswietlanie danych nie moze

trwac¢ dtuzej niz w ciggu 6 sekund. Zamawiajacy wyjasnia, ze uwzgledniajgc odwotanie S. z

08.05.2017 r. dokonat wydtuzenia czasu reakcji z 5 do 6 s. Jednoczes$nie skrocenie okresu
tolerancji pozostaje bez wptywu na czas reakcji, ktdry zostat wydtuzony. Zamawiajgcy
wykonat zadanie odwotania S. w tym zakresie, zatem zarzut w tym zakresie jest wniesiony
po terminie i nie powinien podlegaé rozpatrzeniu. Z ostrozno$ci procesowej, Zamawiajgcy
wskazuje, ze czas reakcji 5 sekund to standard w branzy informatycznej, wiec jego
wydtuzenie do 6 sekund zgodnie z zgdaniem S. z odwotania z 08.05.2017 r. jest dziataniem
na korzys¢ wykonawcow. Dodatkowo wydtuzanie obecnie czasu reakcji do 10 sekund
niekorzystnie wptynetoby na prowadzenie biezgcej dziatalnosci Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy prowadzi zespot placéwek, gdzie jest blisko 700 pacjentéw. Wydtuzenie czasu
reakcji o prawie 70% jak oczekuje tego Odwotujgcy skutkowatoby znacznym spowolnieniem
biezacej dziatalno$ci Zamawiajgcego i uniemozliwito osiggniecie celu, ktéremu ma stuzy¢
Postepowanie tj. ulepszenia i przyspieszenia biezgcej dziatalnosci Zamawiajacego.

Odnosnie zarzutu (5), ze postawiony wymog by dostarczony serwer znajdowat sie na

liscie Windows Server Catalog i posiadat status ,Certified for Windows dla systeméw

Windows Server 2008 R2 x64, Microsoft Windows 2012" byt niczym nieuzasadniony.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze postawione wymaganie jest standardowym wymaganiem dla
serwerdw, ktére wiekszos$¢ z nich spetnia. Tym samym, brak jest podstaw do uznania, ze
postawiony wymog jest nadmierny. Bez znaczenia jest tutaj fakt, ze oferowany system
operacyjny ma dziata¢é na systemie Linux lub Unix. Zamawiajgcy traktuje zarzut S. jako
nieznajdujgcy oparcia w faktach, ale z uwagi na dobro prowadzonego postepowania

uwzglednia i usunie wymog by dostarczony serwer znajdowat sie na liscie Windows Server
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Catalog i posiadat status ,Certified for Windows dla systemdéw Windows Server 2008 R2 x64,
Microsoft Windows 2012".

Wzgledem =zarzutu (6), ze Zamawiajgcy nie ma zadnych argumentéw na rzecz

dostepu do aplikacji za pomoca przegladarki internetowej nad dostepem za pomoca ustug

terminalowych lub dedykowanej aplikacji, instalowanej na stacji roboczej. Zamawiajgcy

wyjasnia, ze celem postepowania jest zakup rozwigzan umozliwiajgcego dostep do aplikaciji
z wielu miejsc, a nie zainstalowanego na okreslonym komputerze. Rozwigzanie webowe jest
rozwigzaniem najnowoczesniejszym, natomiast rozwigzanie deskiopowe nie jest
rozwigzaniem rownowaznym. Oba rozwigzania rozni sposob dostepu do danych, ktéry
w przypadku rozwigzania webowego mozliwy jest zdalnie, niekoniecznie w siedzibie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazuje, ze przedmiot zamowienia realizowany bedzie w 3
placowkach pomiedzy ktérymi pracownicy Zamawiajgcego czesto przemieszajg sie.
Ponadto, specyfika dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego wigze sie z tym, ze
zatrudnieni u niego lekarze pracujg najczesciej w kilku placowkach, wiec muszg mie¢ zdalny
dostep do danych pacjentéw, w szczegolnosci gdy chcg przypomnie¢ sobie stan pacjenta
czy zaktualizowaé dane pacjenta. Pielegniarki pracujgce u Zamawiajgcego rowniez muszg
mie¢ zdalny dostep do systemu w celu mozliwosci przygotowania ré6znego rodzaju raportéw
czy zestawien. Co istotne system ma umozliwia¢ rodzinom pacjenta zapoznanie sie ze
stanem zdrowia. Aplikacja desktopowa, o ktérej dopuszczenie walczy S. jest aplikacjg
uniemozliwiajgcg spetnienie tego wymogu. Dlatego Zamawiajgcy nie moze zezwoli¢ na
dopuszczenie aplikacji desktopowej. Zamawiajgcy wyjasnia, ze Pzp w zadnym miejscu nie
nakazuje SCOL zakupu wszystkich oferowanych na rynku rozwigzan. Postepowanie ma
bowiem jak najlepiej zabezpieczy¢ potrzeby Zamawiajgcego, a nie dopusci¢ wszystkie
rozwigzania dostepne na rynku jak chce tego Odwotujacy. Istota zaméwien publicznych
polega na tym, ze stanowig one pewne ramy instytucjonalne dla zamawiajgcych
i w zatozeniach majag ich wspomagac w procedurach zakupowych. Podkresli¢ nalezy, ze to
Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania.
To Zamawiajgcy najlepiej zna swoje potrzeby, ktoérych urzeczywistnieniu ma stuzyc
udzielenie Zamoéwienia. Rolg wykonawcow w zadnym wypadku nie jest wyreczanie
Zamawiajgcego (na zadnym etapie postepowania) i narzucanie mu okreslonych,
sprzecznych z potrzebami Zamawiajgcego, rozwigzan. Stanowisko to potwierdzita KIO
w wyroku z 11.03.2013 r., sygn. akt: KIO/UZP 416/13, zgodnie z ktérym (podkreslenia
wtasne Zamawiajgcego): ,Zamawiajgcy jest uprawniony do takiego opisania przedmiotu

zamowienia, ktory umozliwia mu dokonanie zakupu jak najnowocze$niejszych urzgdzen.

(...)". Ponadto, co do mozliwosci ksztattowania opisu przedmiotu zamoéwienia
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z uwzglednieniem potrzeb zamawiajgcego wypowiedziato sie rowniez KIO w wyroku
z15.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2588/10.

Odnosnie zarzutu (7) braku udostepnienia wykonawcom informacji technicznych

i dokumentacji technicznej dotyczacych integracji systeméw. Zamawiajgcy traktuje zarzut S.

jako nieznajdujacy oparcia w faktach, ale z uwagi na dobro prowadzonego postepowania

uwzglednia zarzut i udostepni wykonawcom niezbedne informacje techniczne i dokumentacje

techniczng do przygotowania oferty.

Wzgledem zarzutu (8) - wzoru umowy, tzn. § 9 jako zawierajacego kary umowne,

ktorych wysokos¢ zostata okreslona w sposdb wygérowany. W ocenie Zamawiajgcego zarzut
ten nie zostat skutecznie postawiony i w zwigzku z tym nie powinien zosta¢ rozpatrywany
przez lIzbe. Odwotujacy poza stwierdzeniem, ze kary umowne sg wygoérowane nie
przedstawit uzasadnienia faktycznego w czym przejawia sie ich wygoérowanie. Wobec czego,
Odwotujacy nie postawit skutecznie zarzutu. Przywotat wyrok KIO z 20.02.2015 r., sygn. akt:
KIO 242/15 oraz wyrok KIO z 12.02.2014 r., sygn. akt: KIO 140/14.

Odwotujgcy na posiedzeniu os$wiadczyt, ze po zapoznaniu sie z odpowiedzig na

odwotanie iz stanowisko Zamawiajgcego, co do faktycznych zarzutéw zawartych

w__odwotaniu, przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, jest petne i nie zostat ominiety

zaden z zarzutéw. Dodatkowo Odwotujgcy oswiadczyt, iz krytyczne dla niego sa nastepujace

zarzuty, uzywajgc numeracji przyjetej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
zarzut 1, zarzut 3 i zarzut 6. W pozostatych zarzutach moze rozwazy¢ wycofanie, jednakze
uzaleznia to od stanowiska Zamawiajgcego odnosnie tych trzech krytycznych dla niego
zarzutow. Zamawiajgcy w odpowiedzi oswiadcza, ze nie ma mozliwosci uwzglednienia

odwotania w zakresie zarzutu 1, 3 i 6. W_konsekwencji lzba uznata, ze Odwotujacy

podtrzymat wszystkie zarzuty nieuwzglednione.

Izba odniesie sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych

zarzutow w zakresie podtrzymanym na posiedzeniu przez Odwotujacego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem kwestii niewykonania uwzglednienia w_catosci_poprzedniego odwotania,

czyli naruszenia art. 186 wust. 2 Pzp. lzba w pierwszej kolejnosci podnosi,

ze uwzglednienie zarzutdéw nie moze prowadzi¢ do czynnosci niezgodnych z przepisami Pzp.

Na powyzsze wskazuje w drugim zdaniu cytowanego ponizej fragmentu wyrok KIO
z 22.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1159/16; KIO 1174/16: "Celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest bowiem wybor oferty (wykonawcy) dokonany prawidtowo,
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podobnie prawidtowe powinny by¢ pozostate czynno$ci w postepowaniu, a postepowanie
odwotawcze ma te  prawidlowo$¢  zapewni¢ - niezgodne  wiec z  tym
zatozeniem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze do bfednego
(niezgodnego  z  prawem) wyniku postepowania  przetargowego, czy tym
bardziej jego bezposrednie powodowanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postapienie
zamawiajgcego niezgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p., jesli jego czynno$¢ jest poprawna
w Swietle przepisow "merytorycznych”, 1j. dotyczgcych samej procedury udzielania
zamowienia, czyli, gdy dokonaton prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej,
poprawnego odrzucenia,  poprawnego  wykluczenia, poprawnej  oceny  (lub  tez
poprawnie ich nie dokonat).". Podobnie w wyroku KIO z 01.08.2016 r., sygn. akt: 1296/16,
KIO 1323/16: "Uwzglednienie zarzutéw odwotania nie moze prowadzi¢ do dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z prawem lub postanowieniami SWIZ.".

Jednoczesnie  Izba  potwierdza,  za orzecznictwem, Zze  przepis ten

(art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp) sam w_sobie nie jest podstawg do uwzglednienia odwotania, ale

dajg podstawe do ewentualnego  ponownego podnoszenia tego samego  zarzutu,

celem jego rozpoznania na rozprawie. Przyktadowo, wyrok KIO z 11.10.2013 r., sygn. akt:

KIO 2313/13: "lzba nie ma mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutéw odwofania
w  cato$ci jest niezgodne z prawem, zasadami wspoizycia  spotecznego  lub
zmierza do obejscia prawa. Uwzglednienie w catos$ci zarzutdow przez zamawiajgcego wigze
zatem Izbe, niezaleznie od tresci  zarzutow odwotania,  ktérych  merytoryczna
zasadnosc¢ nie jest przez Izbe w ogole badana przy umorzeniu postepowania odwotawczego.
Z tego wzgledu naruszenie przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 pzp nie moze - co do zasady
- stanowic¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia ponownego odwotania. Jest to sui generis
przepis proceduralny, zwigzany =z umorzeniem postepowania odwotawczego bez
merytorycznego rozpatrzenia zarzutow przez niezalezny organ orzekajgcy, a nie przepis
materialny ustawy pzp reqgulujgcy stricte czynnoSci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Naruszenie przez zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania
art. 186 ust. 2 pzp nie przesagdza zatem o zasadnoSci kolejnego odwotania, lecz
0 koniecznos$ci rozpoznania innych zawartych w nim zarzutéw. Dopuszczenie mozliwoSci
postgpienia niezgodnie z zgdaniem zawarty w uwzglednionym poprzednio odwotaniu wynika
z tego, ze zamawiajgcy kazdorazowo winien kierowac sig zasadg udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp, co jednoznacznie wynika z art.
7ust. 3 pzp.". Podobnie w wyroku KIO z 05.11. 2013 r., sygn. akt: KIO 2480/13:
"Niewykonanie czynno$ci zwigzanych z Zgdaniem uwzglednionego przez zamawiajgcego
odwoftania wigze sie dla zamawiajgcego z jednym negatywnym skutkiem - mozliwoS$cig
przedtuzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W takiej bowiem sytuacji
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czynno$ci zamawiajgcego podjete wbrew zobowigzaniu wynikajgcemu z uwzglednienia
w catosci zarzutow odwotania podlegajg merytorycznej weryfikacji w trybie odwotawczym.
Jesli  podjete w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego czynnoSci
zamawiajgcego sg sprzeczne z zgdaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu,
wykonawca pierwotnie  sktadajgcy odwotanie posiada uprawienie do zaskarzenia tych
czynnosci iich weryfikacji przez Izbe w ramach postepowania odwotawczego.” oraz
w wyroku KIO z 03.11.2015 r., sygn. akt: KIO 2241/15: "lzba uznata w $wietle
prezentowanego w dalszej czesci stanowiska, iz naruszenie przepisu
proceduralnego nie wptywa na ocene poprawnosci czynnosci oceny wnioskow. Rzeczywiscie
przy obecnym ksztafcie przepisow, w przypadku uwzglednienia w catos$ci  zarzutow
podniesionych w odwotaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania czynno$ci zgodnie
z Zgdaniami wskazanymi w odwoftaniu. Nie wypetnienie tego obowigzku ma jedynie ten
skutek, iz wykonawca moze ponownie wnie$¢ odwotanie od powtdrzonej czynnoSci
powotujgc sie na te same okolicznosci, ktdre legly u podstaw uwzglednionych wczednigj

zarzutow.".

W konsekwenciji Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego z rozprawy, ze sprawa

nie powinna by¢ procedowana merytorycznie, a jedynie winno zosta¢ ustalone, czy

dokonana modyfikacja SIWZ byta zgodna z zgdaniami Odwotujgcego.

Odnosnie zas pozostatych zarzutéw, Izba stwierdzit co nastepuije:

Zamawiajgcy uwzglednit w odpowiedzi na odwotanie w ramach uwzglednienia
czesciowego czesc zarzutdw i zwigzanych z nimi wnioskobw o zmiane postanowien SIWZ,
a w postepowaniu nie byto Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — art. 186 ust. 3a, 4
i 4a Pzp. W konsekwencji w zakresie zarzutéw, ktére zostaly zidentyfikowane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie jako zarzut 5 — co do wymogu aby dostarczony
serwer znajdowat sie liscie Windows Server Catalog i posiadat status "Certified for Windows
dla systemédw Windows Server 2008 R2 x64. Microsoft Windows 2012” — Zamawiajgcy

zobowigzat sie do usuniecia, czyli wykreslenia tego wymogqu, jak i w zarzutu 7 — w zakresie

braku udostepnienia wykonawcom wszelkich niezbednych dokumentow, szczego6towych
danych technicznych czy tez dokumentacji niezbednej do przeprowadzenia integracji
systemow — Zamawiajgcy zobowigzat sie do udostepnienia wszelkich niezbednych

dokumentow.

W konsekwencji wobec uwzglednienia w tym zakresie zarzutéw odwotania przez

Zamawiajgcego i zobowigzania sie do dziatania zgodnie z wnioskami Odwotujacego, jak
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i wobec braku Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, lzba umorzyta postepowania

w tym zakresie, jak w sentenciji.

Wzgledem zarzutu (1) dotyczgcego wymogu z Rozdz. 3 pkt 1 SIWZ i nakazanej

w tym zakresie zmiany w ramach sentenciji, jak i dostosowanie w konsekwencji Rozdz. 4 pkt

6 SIWZ oraz analogicznej zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, lzba uwzglednita zarzut.

Wzgledem zarzutu (6) dotyczgcego w zakresie funkcjonalnym oprogramowania -

w wymaganiach obligatoryjnych - cze$¢ medyczna, pkt 1, 4 i 17 zatacznik nr 1 do SIWZ
i nakazanej w tym zakresie zmiany w ramach sentencji - wykreslenia sformutowan
wskazujgcych na technologie opartg na aplikacji webowej lub poprzez dopuszczenie takze
technologii opartej na aplikacji desktopowej, 1zba uwzglednita zarzut.

W tym wypadku, Izba odniesie sie do obu zarzutéw fgcznie jako kluczowych,
a zarazem zgadzajgc sie ze stanowiskiem de facto obu stron, ze wymdg dotyczgcych wiedzy
i doswiadczenia winien by¢ adekwatny do opisu przedmiotu zamowienia.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem aktualnym
nadal po nowelizacji ustawy z dnia 28 lipca 2016 roku, ze: "(...) zasada wyrazona
w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze wymaga dopuszczenia
wszystkich zainteresowanych zamoéwieniem a wybdr produktu, ktory nalezy zaoferowac
w ramach danego zamodwienia, pozostawiony jest wykonawcom" (tak wyrok KIO
z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Zas: "Obowigzek przestrzegania regut okre$lonych
w art. 29 ust. 1 i2 Pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okreslic
przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyska¢ oczekiwany
efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamdwienia
wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktorego realizacja zaspokoi w najszerszym  KkonteksScie
okreslone potrzeby spoteczne" (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14). Izba
przy czym podkre$la, ze Zamawiajacy musi  potrafi¢ = kazdorazowo  wykazac
swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku weryfikacji
jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwofania. Nalezy przywota¢ za
orzecznictwem: ,lzba wielokrotnie wskazywata w orzecznictwie, (...) na kwestie:
"uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego” (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012 r.,
sygn. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy tez
"obiektywnych okolicznosci" (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11),
Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12. Jednoczesnie,
w tym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO z dnia

17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "Izba zauwaza, ze cigzar dowodu, zgodnie z art. 6
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k.c. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii
Izby takich dowoddw w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz ow ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku
Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).". Jednakze, w kontekscie
art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, Zze niniejszy przepis stanowi, iz:
"przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mdgtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29
ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy
w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce
dla uznania zasadno$ci zarzutu". (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).
W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze stanowiskiem, ze w takiej sytuacji ciezar dowodu w
zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w catosci na Zamawiajgcym.
Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajacy, albo wykaze, ze Odwotujgcy
spetnia ustalone wymagania lub, Ze mimo braku spetniania tych wymagan opis przedmiotu
zamoéwienia jest uzasadniony szczegolnymi potrzebami Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO
z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz,
w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajgcego moze byé oparta na
uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od uzytkownika koncowego lub innej osoby
merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za zagadnienie techniczne (...) bedace
przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje powszechna praktyka ustanawiania takich oséb
petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi na ekonomike postepowania odwotawczego, tak
réwniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie w sposéb wiarygodny,
logiczny i spojny, co byto podstawg takich, a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim
uzasadnieniem gotostowne oswiadczenie Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng
argumentacjg. Jest to o tyle istotne, ze: "W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, ze
nawet opis przedmiotu zamdwienia dokonany w taki sposob, ze wylgcznie jeden wykonawca
moze ztozy¢ zgodng nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 orazart. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzan
najnowoczes$niejszych i wyjgtkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11,
sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11), o ile Zamawiajgcy swoje potrzeby uzasadni (podobnie
w wyroku z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)” (za wyrokiem
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KIO z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12, czy tez za wyrokiem z 19.12.2016 r., sygn.. akt:
KIO 2280/16).

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie przedstawi¢ w sposob spdéjny
i wiarygodny swoich potrzeb co przesadzito o uwzglednieniu odwotania i zarzutéw w tym
wypadku, jak i dwoch kolejnych. Nie mozna przeczyé co takze wynikato ze ztozonych
dowoddw przez Zamawiajgcego, ze inni Zamawiajgcy prowadzili okreslone postepowania
w zakresie technologii webowej, ani tez ze istniejg na rynku podmiotu ktére sg w stanie
ztozy¢ oferte w postepowaniu w tej technologii. Przy czym, kwestia czy bedzie to jedna oferta
czy tez bedzie ich wiecej jest elementem waznym, ale nie przesadzajgcym. W ocenie Izby, to
potrzeby Zamawiajgcego decydujg tak o opisie przedmiotu zamdwienia i sformutowanych
wymogach w zakresie doswiadczenia. Nadto, Zamawiajgcy nie byt w stanie wykazac
charakteru tej technologii desktopowej, jako nowoczesniejszej niz technologia webowa.
W tym zakresie argumentacja Odwotujgcego, de facto sprowadzita argumentacje
Zamawiajgcego z rozprawy do wnioskéw odwrotnych od zaktadanych, ze obie technologie sa
porownywalne i ze obie sg w stanie sprosta¢ potrzebom Zamawiajgcego wyrazonym na
rozprawie oraz odpowiedzi na odwotanie. W takiej sytuacji, gdy Zamawiajgcy dazy do
zachowania okreslonych postanowien SIWZ musi by¢ w stanie wykaza¢ zasadnosci takiego
dziatan — w tym wypadku na bazie swoich uzasadnionych potrzeb, co w tym stanie
faktycznym nie miato miejsca.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu (2) dotyczacego - kryterium 4 funkcjonalnosci punktowane (Rozdz.

12 SIWZ) i nakazanej w tym zakresie zmiany w ramach sentencji, Izba uwzglednita zarzut.

W aktualnej postaci kryterium, z uwagi na brak ram czasowych uzytkowania systemu, czy to
maksymalnego /granicznego/ eksploatacji, czy tez poprzez wskazanie czasowego przedziatu
(. maksymalnej ilosci miesiecy uzytkowania zatozonych przez Zamawiajgcego) przez ktéry
oferowana baza danych/oferowany system operacyjny instalowany na serwerze/oferowane
oprogramowanie do wirtualizacji nie moga generowac¢ zadnych dodatkowych kosztéw dla
zamawiajgcego, czy tez w zaleznosci od przyjetych réznych przedziatbw w tym zakresie

dokonywanie gradacji punktowej, jest nie do przyjecia. W_ocenie Izby, brak ram czasowych

moze doprowadzi¢ do wypaczeh w_toku oceny i punktacji ztozonych ofert. Nadto, moze

rodzic problemy co do zbilansowania ekonomicznego ztozonej oferty.

Wzgledem zarzutu (3) dotyczacego wymagania zwigzanego z prezentacji systemu —

zatgcznik nr 5 do SIWZ (str. 1 z 14) odnosnie opisu procedury przygotowania prébki
i nakazanej w tym zakresie zmiany - wykreslenia wskazania: ,(...)Linus lub Unix (...)", 1zba

uwzglednita zarzut.
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W tym wypadku, Izba wobec braku uzasadnienia dla wykluczenia ptatnych systeméw
operacyjnych przez Zamawiajgcego, takze systemu Windows (nota bene uzytkowanego
aktualnie przez Zamawiajgcego) nakazata stosowng zmiane. Izba wzieta pod uwage
stanowisko Odwotujgcego, co do mozliwosci zaoferowania probki z wykorzystaniem systemu
ptatnego i wkalkulowania kosztu z tym zwigzanego w cene oferty uznajgc je za adekwatne
do catego rynku informatycznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu (4) co do wymogu aby pobranie i wyswietlenie danych nie mogto

trwac dtuzej niz w ciggu 6 sekund oraz co do zarzutu (8) wzgledem postanowien § 9 wzoru

umowy, jako zawierajgcego kary umowne, kitdérych wysokosé zostata okreslona w sposob
wygorowany — |zba uznata zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie, za chybione i podlegajace

oddaleniu.
W pierwszym wypadku, w ocenie lzby, ten zarzut zostat co do zasady spetniony

przez Zamawiajgcego w ramach zaskarzonych czynnosci. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy
wnosit generalnie o wydtuzenie czasu reakcji, wskazany wymog byt 6wczesnie przyktadowy
(str. 15 odwotania z 08.05.2017 r.), jak w aktualnym odwotaniu (str. 15 -16). Jednoczesnie,
wymoég w ramach przyktadu zostat zwiekszony. Z uwagi na wydtuzenie tego czasu zgodnie
z pierwotnym przyktadowym Zzadaniem, jego ponowne podnoszenie jest nieuzasadnione.

W rezultacie, Izba uznata ze zaistniaty podstawy do jego oddalenia.

W _drugim wypadku, w ocenie lzby, Odwotujgcy nie wskazat uzasadnienia

faktycznego niniejszego zarzutu, jednakze nie wykazat Odwotujgcy ani w odwotaniu, ani tym
bardziej na rozprawie zasadnosci swoich twierdzen. W zaden sposéb nie skonkretyzowat na
czym opiera swoje twierdzenia, ze kary umowne sg w tym postepowaniu wygérowane. lzba

w konsekwencji uznata niniejsze twierdzenia w tym zakresie za gotostowne, stad oddalenia

zarzutu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
o ktorym mowa w pkt 2-6 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 7 sentencji
miato charakter formalny, gdyz dotyczylo odpowiednio umorzenia postepowania
odwotawczego oraz kosztow postgpowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 Pzp wynika zakaz wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze

32



merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé
posta¢ wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Z kolei, jak wynika z art. 186 ust.
6 pkt 4 Pzp, koszty postepowania odwotawczego, w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust.
4a, ponosi:

a) odwotujgcy, jezeli odwotanie, w cze$ci zarzutow, ktoérych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato oddalone przez Izbe,

b) zamawiajgcy, jezeli odwotanie, w cze$ci zarzutdw, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato uwzglednione przez Izbe.

W analizowanej sprawie, jak wynika z pkt 3-6 sentencji, w zakresie zarzutoéw, ktérych
Zamawiajgcy nie uwzglednit, zostaty one oddalone. Wypetniona zostata zatem dyspozycja
przepisu art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. b Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie WysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47). Izba uznata wniosek Odwotujgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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