Sygn. akt: KIO 3323/22

POSTANOWIENIE
z dnia 23 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 23 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2022 r. przez wykonawce Nexus Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny

Publiczny Zespot Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Gryficach

przy udziale wykonawcy Konsultant IT Sp. z o0.0. z siedziba w Poznaniu zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego — wykonawcy Nexus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwoty
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem

wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiiee,



Sygn. akt: KIO 3323/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zespét Zakladéw Opieki Zdrowotnej
w Gryficach [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Informatyzacje czterech szpitali
wojewddztwa zachodniopomorskiego w ramach projektu pn. Zachodniopomorskie e-Zdrowie
(znak postepowania: 46/22).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/S 233-669657.

W dniu 12 grudnia 2022 r. wykonawca Nexus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu [dalej ,Odwotujacy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 134 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp:

a) poprzez postawienie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w zakresie doswiadczenia Wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci Wykonawcy dla
zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamowienia, a co za tym idzie w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie postawienia przez Zamawiajgcego
w SWZ wymogu Wykonawcy wykazania w Rozdz. 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) czes¢ Il lit. a)
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: ,SWZ') , ze ,w zakresie
doswiadczenia Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy warunek jezeli
wykaze, ze:
a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat nalezycie: co najmniej
dwa zamodwienia rozumiane jako dwie osobne umowy o wartosci nie mniejszej niz 2
500 000 zt brutto (stownie: dwa miliony pieéset tysiecy ztotych) kazda, w ramach
ktérych Wykonawca dostarczyt i wdrozyt szpitalny system informatyczny (HIS),
w zakres ktérych wchodzity réwniez: - dostawa, wdrozenie i konfiguracja
infrastruktury serwerowo-macierzowej, - dostawa i wdrozenie systemu e-Ustug”;

b) poprzez postawienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w zakresie doswiadczenia Wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia i uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci Wykonawcy dla

zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
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zamowienia, a co za tym idzie w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji, w zakresie postawienia przez Zamawiajgcego
w SWZ wymogu wykazania przez Wykonawce w Rozdz. 5 pkt 1 ppkt 2, lit. d) czesé Il
lit. a) SWZ zamdwienia, ze ,w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykonat nalezycie: co najmniej dwa zamdéwienia rozumiane jako dwie osobne umowy
o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000 zt brutto (stownie: cztery miliony ztotych)
kazda, w ramach ktorych Wykonawca dostarczyt i wdrozyt szpitalny system
informatyczny (HIS), w zakres ktorych wchodzity rowniez*: dostawa, wdrozenie i
konfiguracja infrastruktury serwerowo-macierzowej, dostawa i wdrozenie systemu e-
Ustug”;

C) poprzez postawienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie doswiadczenia osob skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamowienia w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
i uniemozliwiajacy ocene zdolnosci Wykonawcy dla zweryfikowania zdolnosci
Wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamoéwienia, a co za tym
idzie w sposob naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, w zakresie postawienia przez Zamawiajgcego w Rozdz. 5 pkt 1 ppkt 2,
lit. d) SWZ czes¢ | oraz Ill wymogu, ze ,zakresie o0sOb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia
powyzszy warunek jezeli wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do realizacji przedmiotowego zamowienia, posiadajgcymi kwalifikacje
niezbedne do wykonania zaméwienia, wskazane ponizej, w tym: a) minimum 1
kierownikiem/koordynatorem  zespotu posiadajgcym: certyfikat w  zakresie
zarzadzania projektami na poziomie PRINCEZ2 Practitioner lub réwnowazne, czyli
certyfikat nadawany przez International Project Managment Association (IPMA) na
poziomie C lub certyfikat CPM (Certfied Project Manager), PMP Project Management
Professional) CPM, PMI, PMP oraz(...);

2. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw.
z art. 5 Kc w zw. z art. 3531 Kc w zw. z art. 41 ust. 2 PrAut poprzez uksztattowanie
tresci przysztego stosunku prawnego w sposOb naruszajgcy jego wiasciwose,
przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa poprzez przyjecie w § 10 ust. 1 zd.2
wzoru umowy (odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czeéci |, Zatgcznik nr 2 do
SWZ dla Czesci ll, Zatgcznik nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla
Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,Jezeli elementem Systemu
miatyby by¢ jakiekolwiek utwory, co do ktérych prawa autorskie przystugujg osobom

innym niz Wykonawca, Wykonawca oswiadcza, ze jest uprawniony do udzielania
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osobom trzecim licencji na te utwory w zakresie koniecznym dla wykonania Umowy
oraz ze na podstawie odpowiednich upowaznien udzielonych przez licencjodawce
utworéw jest uprawniony do pobierania wynagrodzenia za udzielane przez
licencjodawce licencje”, co prowadzi do zawarcia we wzorze umowy postanowienia
obiektywnie niemozliwego do realizacji przez wykonawcéw, bowiem w odniesieniu do
wielu programéw wykonawcy nie bedg mieli uprawnienia do udzielenia
Zamawiajgcemu licenciji;

3. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez uksztattowanie tresci
przysztego stosunku prawnego w sposoOb nieprzejrzysty i niewyczerpujgcy, za
pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredleh, a takze ze sobg
sprzecznych, ponadto nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, w tym
mogacych mieé¢ wplyw na cene, uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu ustalenie
wymogow

w zakresie dotyczgcym przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji ztozenie oferty i jej
rzetelng wycene, w zakresie: uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu ustalenie
wymogoéw w zakresie dotyczgcym przedmiotu zamowienia poprzez:

a) sprzecznos¢ pomiedzy § 10 ust. 5 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do
SWZ dla Czesci |, Zatagcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatacznik n 3 do SWZ dla
Czesci lll, Zatacznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatagcznik nr 4 do SWZ dla Czesci
V), gdzie wskazane zostato, ze Zamawiajagcemu przekazywane sg uprawnienia na
enumeratywnie w tym ustepie wymienionych polach eksploatacji, a §12 ust. 7 zd. 2
wzoru umowy (w odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgcznik nr 2 do
SWZ dla Czesci ll, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla
Czesci IV)/ §12 ust. 4 zd.2 wzoru umowy (dla Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V),
gdzie wskazane zostato, ze Zamawiajgcemu przekazywane sg uprawnienia
licencyjne na wszystkich polach eksploatacj;

b) nieprecyzyjno$¢ i zbytnia ogdlnikowos¢ § 3 ust. 9 wzoru umowy (Odpowiednio
w Zatgczniku Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci |l,
Zatgczniku nr 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci |V,
Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V), poprzez nieuwzglednienie, iz z racji
czestotliwosci zmian przepiséw prawnych wskazane jest, by czes¢ zmian, ktére majg
stanowi¢ implementacje przepiséw uchwalonych w okresie poprzedzajgcym termin
odbioru umowy, mogty by¢ implementowane w okresie gwarancji;

c) btednego oznaczenia w § 11 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy (Odpowiednio w Zatgczniku
Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgczniku nr 3 do
SWZ dla Czesci lll, Zataczniku nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze ,Wskazane wyzej

okresy gwarancji i sprawowania nadzoru autorskiego liczone bedg: na dostarczong w
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ramach Umowy Infrastrukture (produkty Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony
protokotu Odbioru Etapu nr 3 bez Wad”, kiedy to prawidiowo wskazany punkt
powinien mie¢ brzmienie: ,Wskazane wyzej okresy gwarancji i sprawowania nadzoru
autorskiego liczone bedg: na dostarczong w ramach Umowy Infrastrukture (produkty
Etapu nr 2) od dnia podpisania przez Strony protokotu Odbioru Etapu nr 2 bez Wad”;
4. art. 134 ust. 1 pkt 4 i pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez niejednoznaczne, niejasne okreslenie w § 12
ust. 15 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgcznik
nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll, Zatgcznik nr 4 do
SWZ dla Czesci IV) oraz w § 12 ust. 15 zd.1 wzoru umowy w Zatgczniku nr 4 do SWZ
dla Czesci V), iz: ,Niedoszacowanie, pominigcie oraz brak rozpoznania zakresu
przedmiotu zaméwienia nie moze byé podstawg do zadania podwyzszenia
wynagrodzenia okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu”, co wskazuje na opisanie
przedmiotu zamowienia i uksztaltowanie tresci przysztego stosunku prawnego
w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, hieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci, w tym mogacych mieé¢ wptyw na cene, co uniemozliwia
Odwotujgcemu ztozenie oferty i jej rzetelng wycene;

5. art. 16 pkt 2 Pzp w zw. z art. 105 ust. 1 pzp poprzez postawienie wymogu
przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego zgodnos$¢ oferowanych robot
budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi
w opisie przedmiotu zamowienia, kryteriach oceny ofert lub wymaganiami zwigzanymi
z realizacjg zamowienia, o ktérym mowa w art. 105 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, w postaci wymogu przedstawienia przez wykonawcéw blizej
nieokreslonego certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub
sprawozdania z badah przeprowadzonych przez te jednostke jako $rodka
dowodowego potwierdzajgcego zgodnos¢ oferowanych robét budowlanych, dostaw
lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamowienia, kryteriach oceny ofert lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia, o ktorym mowa w art. 105 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,
0 ktorym mowa w Rozdz. 3 ust. 8 Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, co
uniemozliwia dostarczenie takiego certyfikatu;

6. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw.
Z art. 436 pkt 1 Pzp poprzez wskazanie nierealnego terminu wykonania zaméwienia
w Rozdziale 4 ust. 1 SWZ, a takze nastepczo kolejnpo we wzorach umoéw
stanowigcych: § 5 ust. 1 -2 i ust.4 wzoru umowy z Zatgcznika Nr 4 do SWZ dla Czesci
I, § 5 ust. 1-2iust.4 wzoru umowy z Zatgcznika nr 2 do SWZ dla Czesci ll, § 5 ust. 1
-2 i ust. 4 wzoru umowy Zatgcznik n 4 do SWZ dla Czesci lll, § 5 ust. 1 -2 i ust.4
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wzoru umowy w Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, na skutek podania terminu
realizacji wyrazonego przez podanie konkretnej daty, tj. do dnia 31 pazdziernika 2023
r., co utrudnia lub wrecz uniemozliwia Wykonawcom realizacje zamodwienia w
terminie, a ponadto narusza rownowage stron stosunku zobowigzaniowego,
prowadzagc do naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego na skutek
wprowadzenia potencjalnie niemozliwego do dotrzymania terminu na realizacje
zamowienia;

7. art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp
poprzez uksztattowanie tresci przysziego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy
jego wiasciwos¢, zasady proporcjonalnosci oraz réwnowage stron stosunku
zobowigzaniowego prowadzgc do naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego na
skutek:

a) przyjecie w § 8 ust. 5 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci Il, Zatgcznik n 3 do SWZ dla Czesci lll,
Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatagcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze
»+Akceptacja DAP warunkuje rozpoczecie prac Wykonawcy zwigzanych z realizacjg
Zamowienia”, co prowadzi do nieuzasadnionego wzmochienia  pozyciji
Zamawiajgcego poprzez brak umozliwienia ewentualnego poprawienia przez
Wykonawce DAP oraz nieuwzglednienie w tresci wzoru umowy mozliwosci
odstgpienia od umowy przez Wykonawce w przypadku braku akceptacji DAP,

b) przyjecie w § 3 ust. 6 wzoru umowy (Odpowiednio: Zatgcznik Nr 4 do SWZ dla
Czesci |, Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Czesci I, Zatgecznik n 3 do SWZ dla Czesci lll,
Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgcznik nr 4 do SWZ dla Czesci V), ze
.Zamawiajgcy upowaznia Wykonawce do wykonywania niezbednych czynno$ci
zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy o ile nie polegajg one na zacigganiu
zobowigzan w imieniu Zamawiajagcego a Wykonawca kazdorazowo potwierdzi
mailowo u przedstawiciela Zamawiajgcego mozliwos¢ dokonania konkretnej
czynnosci w imieniu Zamawiajgcego”’, co prowadzi do nieuzasadnionego
wzmocnienia pozycji Zamawiajgcego poprzez natozenie na Wykonawce
dodatkowych, nie majgcych uzasadnienia obowigzkow, ktére mogg potencjalnie
spowodowac utrudnienia w realizacji umowy;

c) przyjecie w § 15 ust. 6 pkt 4) wzoru umowy (odpowiednio w Zatgczniku Nr 4 do
SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czeéci |, Zatgczniku nr 3 do SWZ dla
Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci
V), ze ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo natychmiastowego odstgpienia od
Umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia oraz bez prawa Wykonawcy do

zgdania zaptaty kary umownej w przypadku zaistnienia nastepujgcych okolicznosci:
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... 4) popetnienia przez Wykonawce btedu, zawinionego w zwigzku z realizacjg
przedmiotu Umowy, skutkujgcego utratg dofinansowania lub wykluczeniem z Projektu
Zamawiajgcego.” oraz w § 16 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy (odpowiednio w Zatgczniku
Nr 4 do SWZ dla Czesci |, Zatgczniku nr 2 do SWZ dla Czesci ll, Zatgczniku nr 3 do
SWZ dla Czesci lll, Zatgczniku nr 4 do SWZ dla Czesci IV, Zataczniku nr 4 do SWZ
dla Czesci V), ze ,Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kary umowne, ktére beda
naliczane w nastepujgcych okolicznosciach i wysokosciach: z tytutu utraty
dofinansowania przez Zamawiajgcego z Projektu z winy Wykonawcy w szczegdlnoSci
nieterminowego wykonania przedmiotu Umowy w wysokosci 50% wartosci Umowy —

catkowitej kwoty wynagrodzenia brutto.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw ogtoszenia o zamowienia oraz Specyfikacji

Warunkéw zamowienia w sposob wskazany w tresci odwotania.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie

przystapit wykonawca Konsultant IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

W dniu 22 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wniést do Prezesa Krajowej Izhy
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. Niniejsze pismo zostato podpisane przez osobe uprawniong do

reprezentacji Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata, ze zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego
przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu, lzba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na
posiedzeniu niejawnym bez obecnoéci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 ww.

ustawy.



O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku

Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiie,



