Sygn. akt KIO 1366/19

WYROK

Z dnia 30 lipca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2019r. w Warszawie, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2019 r. przez wykonawce NETIA S.A. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Systemow
Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego punktu 1.3. Opisu
Przedmiotu Zaméwienia (zarzut 1, strona 5 odwotania), wycofanego przez Odwotujgcego.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w ten sposob, ze:

- Rozdziat 2 ust. 2.1. Opisu Przedmiotu Zaméwienia, stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ
otrzyma brzmienie: ,, Termin wykonania Ustugi relokacji w zakresie, o ktorym mowa w punkcie

2. wterminie nie krétszym niz 8 tygodni od daty zawarcia umowy, po wczesniejszym
uzgodnieniu z Zamawiajgcym”;

- wykreslenie § 12 ust. 13 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ

Jednoczesnie, Izba nakazuje stosowne dostosowania, jesli jest to konieczne, w tresci
ogtoszenia 0 zamoéwieniu i w innych miejscach SIWZ

3. w pozostatym zakresie odwotanie oddala;
4. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

4.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

4.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3600 zt (trzy tysigce szeSéset

ztotych) stanowigcg zwrot kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - Centrum Systemdw Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego pn.: ,Ustuga relokacji, Ustuga kolokacji infrastruktury techniczno-
systemowej oraz Ustugi tgczy dostgpowych’”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 3 lipca 2019r. pod numerem Dz.U 2019/S 126-308657.

W dniu 3 lipca 2019r. Zamawiajacy opublikowat tre§¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SIW2)).

W dniu 15 lipca 2019r. wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
LOdwotujacy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 Pzp poprzez:
a) opisanie przedmiotu zamowienia w pkt 1.3. oraz 3.2.16 OPZ,

b) okreslenie terminu realizacji zamowienia w pkt 2.1. OPZi § 1 ust. 4 pkt 2) i 3) wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ, oraz

c) okreSlenie kar umownych w § 12 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy stanowigcego zatacznik
nr 2 do SIWZ, w sposéb faworyzujgcy jednego z wykonawcow i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, a w konsekwencji naruszenie art, 7 ust. 1 Ustawy poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 29 ust. 1 Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechania opisania przedmiotu
zamowienia w pkt 3.2.16 OPZ w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacy wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co uniemozliwia Odwotujgcemu
sporzadzenie oferty, w szczegolnoSci dokonanie jej wyceny;

3. art. 29 ust. 1 Pzpwzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreSlenie terminu realizacji
zamoéwienia w pkt 1.4. i 2.1. OPZi § 1 ust. 4 pkt 2) i 3) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SIWZ w sposéb nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych
wplyw na czas niezbedny do realizacji przedmiotu zamdwienia, jako terminu zbyt krétkiego,
oznaczonego konkretng datg, w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencii i faktycznie
uniemozliwiajacy realizacje przedmiotu zaméwienia w wyznaczonym terminie;

4. art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego, art. 353" Kodeksu cywilnego oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego w z art. 139 ust. 1 Pzp wzw. z art. 29 ust. 1 Pzp, przez zastrzezenie w SIWZ —

wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWO klauzul obejmujgcych obowigzek
uiszczania kar umownych, okreslonych w:
a) § 12 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy,

b) § 12 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy,

w wysoko$ci razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia, oderwanej od wartosci
potencjalnej szkody Zamawiajgcego, co prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia
sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, co w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne
granice swobody umow;

5. art. 3531, art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art, 139 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp,

przez zastrzezenie w § 12 ust. 13 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ klauzuli
uprawniajgcej Zamawiajgcego do rozwigzania umowy po rozpoczeciu $wiadczenia Ustug
Kolokacji za 3 miesiecznym okresem wypowiedzenia, bez zadnej uzasadnionej przyczyny, tym
samym obarczajgc wykonawce zbyt duzym ryzykiem poniesienia straty, co stanowi naduzycie
pozycji Zamawiajgcego jako strony konstruujgcej stosunek prawny i wskazuje, na
przekroczenie przez Zamawiajgcego granicy swobody umoéw; a w konsekwenciji naruszenie

6. art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie postanowierr umowy, wskazanych w niniejszym
odwotaniu w spos6b naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, w tym w szczegolnosci
proporcjonalnosci przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw Zamawiajgcego.

W konsekwencji Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i dokonania modyfikaciji
SIWZ poprzez:



1) zmiane postanowienia Rozdziatu | pkt 1.3. OPZ w ten sposdb, iz otrzymatby on
brzmienie: ,W kazdym o$rodku kolokacji Zamawiajacy posiada po 13 szaf rack o szerokosci
19” i wysokosci 42 U, z czego 21 szaf jest wykorzystywanych produkcyjnie a pozostate sg
magazynowane. Zamawiajgcy wymaga aby ustuga kolokacji byta $wiadczona w dwoch
réznych osrodkach przetwarzania danych (dalej zwanymi ,,0.p.”) maksymalnie w promieniu 60
km od siedziby Zamawiajgcego”, a ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia wniosku
powyzej, 0 zmiang ww. postanowienia w ten sposob, ze otrzymatby brzmienie: ,W kazdym
osrodku kolokacji Zamawiajgcy posiada po 13 szaf rack o szerokosci 19” i wysokosci 42 U, z
czego 21 szaf jest wykorzystywanych produkcyjnie a pozostate sg magazynowane.
Zamawiajacy wymaga aby ustuga kolokaciji byta $wiadczona w dwéch réznych osrodkach
przetwarzania danych (dalej zwanymi ,0.p.”) maksymalnie w promieniu 40 km od siedziby
Zamawiajgcego”;

2) o zobowigzanie Zamawiajagcego do przedstawienia w Rozdziale lll pkt 3.2.16 OPZ
precyzyjnych danych dotyczacych faktycznego zuzycia energii w okresie ostatnich 12 miesiecy
ewentualnie udostepnienia pomiaroéw w zakresie poboru mocy, w godzinach szczytu z kilku
dni, przy jednoczesnej modyfikacji formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 3 do
SIWZ, w cze$¢ A1 zgodnie z ponizszg propozycja:

Relokacja kolokacja i tgcza
A1 21}//|361

dostepowe
Koszt energii elektrycznej,

A1

wliczony w optate z pozycji A.1|[21||/|36

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia wniosku powyzej, 0 zmiane postanowienia
Rozdziatu Il pkt 3.2.16 OPZ w ten sposéb, iz otrzymatby brzmienie: ,Warto§¢ max. mocy
zainstalowanych urzadzen (wynikajaca z sumy mocy zasilaczy) szafy rack wynosi ok. 12,3 kW
przy $redniej max. na szafe ok. 7,7 kW. Rozliczenie energii elektrycznej odbywac sie bedzie
zgodnie z licznikiem. Plan rozmieszczenia szaf rack w serwerowni zostanie dostarczony
Wykonawcy w terminie do 5 dni roboczych od podpisania umowy. Praca kolokowanych
urzadzen bedzie realizowana w trybie ciggtym przez caty rok (24/7/365 - dwadzieScia cztery
godziny na dobe przez siedem dni tygodniu i trzysta sze$¢dziesiat pie¢ dni w roku)’, przy
jednoczesnej modyfikacji formularza ofertowego stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ w
cze$¢ A1 zgodnie z ponizszg propozycja:

Relokacja kolokacja i fgcza dostepowe
A1 21//|36!
Koszt energii elektrycznej, wliczony w optate z
|A.1.1||pozycji A.1, wynikajacy z zastosowania wzoru \DHDH
[ |[kOSzZr=PUE*ENERGIA_NETTO*KOSZT_KWH[ 21][[36]]

* ENERGIA NETTO - r6znica pomigdzy wskazaniami zuzycia energii elektrycznej w Okresie
Rozliczeniowym dla wszystkich licznikow (w kWh) ktére zostaty zainstalowane w ramach
Umowy pomigdzy kolejnymi okresami rozliczeniowymi

*  PUE - wartos¢ efektywnosci zuzycia energii elektrycznej PUE (ang. Power usage
Effectiveness) wynosi 1,65 o ile w Umowie nie wskazano inaczej;

*  KOSZT KWH - wysokos¢ optaty za zapewnienie zasilania dla Okresu Rozliczeniowego
bedzie iloczynem warto$¢ zuzytej energii elektrycznej {w kWh), ceny 1 kWh energii
elektrycznej dostarczanej Operatorowi przez dostawce energetycznego oraz PUE.

3) okreslenie terminu uruchomienia realizacji zaméwienia w sposéb adekwatny do
przedmiotu zaméwienia tj. poprzez termin wyrazony w miesigcach od daty zawarcia umowy i
bez wskazywania ograniczenia czasowego dla uruchomienia Ustug tj. poprzez zmianeg
Rozdziatu Il ust. 2.1. OPZ w ten sposéb, ze otrzymatby on brzmienie: , Termin wykonania
Ustugi relokacji w zakresie, o ktérym mowa w pkt. 2, w terminie 4 miesiecy od daty zawarcia

Umowy".
a w konsekwencji dokonania niezbednych zmian w S 1 ust. 4 pkt 2) i 3) projektu umowy

stanowigcego zatacznik nr 2 do SIWZ

4) zmiane postanowienia § 12 ust. 1 pkt 2) i 3) w ten sposdb, iz otrzymatby brzmienie:
,2) W przypadku niedotrzymania przez Wykonawce termindw zakonczenia przez Wykonawce



Ustugi Relokacji w stosunku do kazdej z Lokalizacji (w stosunku do kazdego przypadku)
zgodnie pkt 2.4 OPZ Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokoséci 0,1%
maksymalnego wynagrodzenia brutto okreslonego w 8 ust. 1 za kazdg rozpoczetg godzing
opdznienia,

3) w przypadku niedotrzymania przez Wykonawce terminu rozpoczecia $wiadczenia Ustugi
Kolokacji i Ustugi tgczy Dostepowych, w terminie okre$lonym w Sl ust. 4 pkt 3, Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto
okre$lonego w § 8 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien opdznienia”.

5) wykreslenie § 12 ust. 13 wzoru Umowy stanowigcej zatacznik nr 2 do SIWZ

Na rozprawie Odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy punktu 1.3 OPZ

Uzasadniajgc pozostate zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy
wymaga, aby wykonawca oszacowat optaty za energie elektryczng i uwzglednit je w poz. A1
formularza ofertowego, nie podajgc dostatecznie precyzyjnych informacji o zuzyciu energii.
Wskazat, ze jedyne informacje stuzgce do oszacowania kosztéw energii zostaty opisane w pkt
3.2.16 SIWZ, gdzie Zamawiajacy wskazal, ze ,Warto§¢ max. mocy zainstalowanych urzgdzen
(wynikajaca z sumy mocy zasilaczy) szafy rack wynosi ok. 12,3 kW przy $redniej max. na szafe
ok. 7,7 kW. Zuwagi na fakt, iz urzgdzenia nie pracujg w chwili obecnej z petng moca
produkcyjng do oszacowania poboru energii elektrycznej nalezy przyja¢ wspdtczynnik
obcigzenia nie nizszy niz 0,35". Wedtug Odwotujgcego powyzsze informacije nie sg
wystarczajace do skalkulowania ceny ofertowej w zakresie kosztéw energii (ktére stanowig
powyzej 50% warto$ci oferty), gdyz nie jest jasne na jakiej podstawie Zamawiajgcy przyjat
wspotczynnik obcigzenia na poziomie 35% (0,35). Ponadto podkreslit, ze zaden z
wykonawcow (poza aktualnie realizujgcym umowe) nie ma wiedzy o tym jak bedzie wygladata
moc produkcyjna urzgdzen w trzyletnim okresie obowigzywania umowy. W konsekwenciji,
wykonawcy, zmuszeni bedg do przyjecia wartosci orientacyjnych, ktére moga by¢ zaréwno
zanizone jak i znacznie zawyzone w stosunku do faktycznych potrzeb energetycznych
Zamawiajgcego. Efektem tego bedzie zastosowanie réznych wartosci do wyceny ofert, przez
poszczegoinych oferentdw, co uczyni sktadane oferty nieporownywalnymi w tym zakresie.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
opisania przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, aby wykonawcy mogli uwzgledni¢ w swojej
ofercie wszystkie ryzyka zwigzane z realizacjg zamdwienia. Ponownie podkreslit, ze jedynym
wykonawcg, ktéry ma petng wiedze o tym jak ksztattujg sie koszty energii w trakcie trzyletniego
okresu obowigzywania umowy jest ATM S.A., ktory aktualnie realizuje ustugi tozsame z
przedmiotem postepowania na rzecz Zamawiajacego. Tylko ATM S.A. ma mozliwos¢
skalkulowania ceny oferty konkurencyjnej zgodnie z rzeczywistymi potrzebami
Zamawiajgcego, co jest sprzeczne z trescig art. 29 ust. 2 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy terminu realizacji zamoéwienia w pkt 2.1. OPZi § 1 ust.
4 pkt 2) i 3) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ wskazat, ze Zamawiajgcy
termin uruchomienia ustugi relokacji okreslit na dzien 14.09.2019-29.09.2019. Konsekwentnie,
zgodnie z § 1 ust. 4 pkt 2) wzoru umowy, realizacja ustugi relokacji do pierwszej lokalizacji ma
nastgpi¢ do dnia 22 wrzesnia 2019 r. za$ realizacja ustugi relokacji do drugiej lokalizacji ma
nastgpi¢ do dnia 29 wrzesSnia 2019 r. Zgodnie za$ z pkt 4.2. OPZ, termin uruchomienia ustugi
taczy dostepowych nastapi po podpisaniu protokotu odbioru tgczy, nie pdzniej niz w dniu
uruchomienia ustugi relokacji (29.09.2019 r.). Jednoczesnie, Zamawiajacy wskazat w pkt 1.4
SIWZ, iz w przypadku wyboru oferty dotychczasowego wykonawcy (ATM S.A.) termin
uruchomienia ustugi tgczy dostepowych nastgpi od dnia 1 pazdziemika 2019 r. Odwotujacy
podkreslit, ze ATM S.A. jest jedynym wykonawca, ktory jest w stanie przystapi¢ do Swiadczenia
ustug relokacji niezwiocznie po zawarciu umowy, bowiem posiada juz aktualnie catg
infrastrukture, w tym tgcza i urzgdzenia niezbedne do realizacji ustugi. Kazdy inny wykonawca
zmuszony bedzie do przeprowadzenia szeregu czynnosci przygotowawczych umozliwiajgcych
Swiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego. ATM S.A. posiada rowniez urzgdzenia
niezbedne do zapewnienia $wiadczenia ustug i nie musi uwzglednia¢ czasu niezbednego na
ich zakup. Co wiecej, z zestawienia powyzszych powyzej postanowienn OPZ, ATM S.A.
znajduje sie w korzystniejszej sytuacii, jezeli chodzi o termin uruchomienia ustugi tgczy
dostepowych bowiem przypada on na dzieh 1 pazdziemika 2019 . a nie, jak w przypadku
pozostatych wykonawcow, na dzien 29 wrzesnia 2019 r. W opinii Odwotujgcego, z
powyzszego wynika, ze ATM S.A. ma nieporownywalnie wieksze szanse ztozenia waznej,
konkurencyjnej oferty w postepowaniu anizeli pozostali wykonawcy, co jest sprzeczne z trescig
art. 29 ust. 2 Pzp. Ponadto Odwotujacy wskazat, ze termin okreslony przez Zamawiajgcego
zakiada, iz wykonawca, ktéry uzyska zamdwienie bedzie w stanie przystgpi¢ do realizacji
umowy niezwtocznie po wyborze oferty. Skoro bowiem termin skiadania ofert zostat
wyznaczony na dzien 5 sierpnia 2019 r. to majgc na uwadze standardowe procedury
przetargowe, umowa bedzie mogta zosta¢ podpisana najwczesniej w potowie wrzesnia 2019r.
Mozliwos¢ przedituzenia tego terminu zostata wprawdzie przez Zamawiajacego w § 14 ust. 2
pkt 7 wzoru umowy przewidziana na wypadek ,przedtuzajgcej sie procedury przetargowej",
tym niemniej trudno jest uzna¢ na obecnym etapie, co Zamawiajacy uzna za ,przedtuzajaca



sie procedure przetargowg” a co nie. W szczegdlnosci, nie jest jasne, czy np. wydtuzenie
postepowania z uwagi na koniecznosé zmiany tresci SIWZ lub wniesienie srodkéw ochrony

prawnej (co jest powszechng praktykg w postepowaniach publicznych) powodujgce
wydtuzenie postepowania o jeden miesigc, ale umozliwiajgce Zamawiajgcemu zawarcie
umowy do dnia 14 wrze$nia 2019 r. zostanie uznane za podstawe wydtuzenia terminu
realizacji umowy na podstawie § 14 ust. 2 pkt 7 wzoru umowy, czy tez nie. W konsekwenciji,
wykonawca sktadajacy oferte (inny niz ATM S.A.) nie ma pewnosci czy na wykonanie umowy
bedzie miat tydzien, dwa czy tez moze jeden dzien. Ponadto podkreslit, ze zaden z
wykonawcow poza ATM S.A. nie ma mozliwosci wykonania umowy w wymaganym przez
Zamawiajgcego czasie. Odwolujagcy wskazat, ze sama procedura zakupu infrastruktury
niezbednej do $wiadczenia ustug trwa najkrécej dwa miesigce z uwagi na koniecznosc¢
uwzglednienia czasu oczekiwania na produkt, a ponadto wykonawca musi wcze$niej
zapoznac sie szczegotowo ze srodowiskiem Zamawiajgcego oraz dokona¢ niezbednych
uzgodnien i czynno$ci opisanych m.in. w pkt. 2.8 OPZ. Z tego wzgledu dla kazdego
wykonawcy warunkiem ziozenia oferty w postepowaniu jest pewnos¢, ze bedzie dysponowat
niezbednym, minimalnym czasem na przygotowanie infrastruktury oraz wykonanie innych
czynnosci przygotowawczych szczegdtowo opisanych w SIWZ. Z powyzszych wzgledow,
termin 29 wrzesénia 2019 r. nie jest realny i mozliwy do spetnienia. Zauwazyt ponadto, iz skoro
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przediuzenia terminu wykonania ustug relokacji o okres
nie diuzszy niz 4 miesigce (§ 14 ust. 2 pkt 7), to jest on przygotowany na zapewnienie ciggtosci
ustugi w tym przejsciowym okresie i nie ma technicznej koniecznosci ograniczania konkurenciji
w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wysokosci kar umownych Odwotujacy wskazat,
ze kary umowne nie majg zastosowania do aktualnego dostawcy ustug na rzecz
Zamawiajgcego, bowiem wykonawca ten z oczywistych wzgledéw nie musi dokonywac ustug
relokacji. Juz z tego wzgledu, biorgc pod uwage fakt, ze ATM nie musi kalkulowa¢ w swojej
ofercie ryzyka zwigzanego z tak drastycznie wysokimi karami umownymi, dochodzi do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, co jest
sprzeczne z art. 29 ust. 2 Pzp. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, kary umowne przewidziane
przez Zamawiajgcego, z duzym prawdopodobienstwem mogg powodowac, ze Odwotujacy
utraci caty zysk z realizacji umowy. Potwierdzajg to wyliczenia kar dokonane przez
Odwotujgcego, ktéry dokonat symulacii naliczenia kar przy uwzglednieniu ceny ofertowe;.
Poziom kar umownych, przewidzianych przez Zamawiajgcego zamiast funkcji kompensacyjnej
jest rodzajem represji wzgledem wykonawcy. Tak uksztattowane kary umowne naruszajg
zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 7 Pzp, przyjetych sankcji wzgledem
chronionych intereséw Zamawiajgcego. Dodatkowo, Odwotujgcy zauwazyt, ze kara umowna
zostata przewidziana za op6znienie, a nie za zwioke, co powoduje, iz dochodzgc kary umowne;j
w sytuacji opisanej w tym postanowieniu, Zamawiajgcy nie musi udowadnia¢, ze nieterminowe

wykonanie zobowigzania nastgpito na skutek okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢. Ciezar dowodu braku odpowiedzialno$ci za wskazane zdarzenie bedzie
kazdorazowo obcigzat Wykonawce. Wyjasnit, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego,
tworzy pomiedzy Zamawiajacym i wykonawcg stosunek zobowigzaniowy, do ktdrego w
zakresie nieuregulowanym przepisami Pzp, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego.
Stanowi to punkt wyjscia do przyjecia, iz normatywng podstawg postanowien w zakresie kar
umownych stanowi art. 483 Kodeksu cywilnego. Z uwagi na specyficzny charakter umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Prezesa UZP
wyrazonym w Raporcie Urzedu Zaméwien Publicznych, dotyczgcym stosowania kar
umownych w zamowieniach publicznych z dnia marca 2018 r., iz ,bardzo wazne jest
wywazenie interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jaki
kary umowne majq realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak
ksztattowa¢ postanowienia umowne dotyczace tego zagadnienia, aby odpowiednio
zabezpieczyC interes publiczny i wtasciwa realizacje zamoéwienia publicznego. Z drugiej za$
strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére
pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktorych powstanie nie majg oni wptywu. Niedopuszczalne
jest rowniez ksztattowanie wysokosci kar w sposob catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek
racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego, W tym kontekscie kary
umowne powinny by¢ okreslone w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody - tak aby
spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w zaméwieniach publicznych. (...) Zbyt
represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniechecac do sktadania ofert
i mogg stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie
zamowienia publicznego, co wptywa na konkurencyjno$¢ postepowan oraz niekiedy
konieczno$¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania
warunkéw umownych majg petne prawo kwestionowaé czynnosci podjete przez
zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania zaméwien publicznych,
a przez to niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien publicznych”.



Odwotujgcy powotat sie rowniez na zasade swobody umoéw, o ktérej mowa w art. 3531
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrg strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wediug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, doznaje na gruncie przepisoéw Pzp
istotnego ograniczenia. Wynika to z uprawnienia i obowigzku Zamawiajgcego, wyrazonego w
art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, do zawarcia w SIWZ istotnych postanowiern umownych. W
konsekwencji, Zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnie uksztattowania warunkow
umowy, na ktorych tres¢ wykonawca nie ma zadnego wptywu. Nie oznacza to jednak, ze

Zamawiajgcy moze ksztattowa¢ warunki umowy w sposéb catkowicie dowolny. Zgodnie z
orzecznictwem KIO, uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkdéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego

naduzywaé, Jest on ograniczony w szczegolnosci trescig art. 353 Kodeksu cywilnego oraz
dyrektywg wynikajaca z art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie

uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (lll CSK 178/13) dla stwierdzenia
sprzeczno$ci danego zachowania z zasadami wspdtzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko
tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg $wiadczy¢ o braku
poszanowania dla interes6w partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy § 12 ust. 13 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 2
do SIWZ, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy moze rozwigza¢ Umowe po rozpoczeciu
$wiadczenia Ustugi Kolokacji za 3 miesigcznym wypowiedzeniem liczonym od korfica danego
okresu rozliczeniowego” Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze postanowienie jest niezgodne
zasadq trwatosci i stabilnosci stosunkdw opartych na przepisach Pzp. Wyjasnit, ze zgodnie z
ustabilizowanym pogladem doktryny, co do zasady umowy w sprawach zamoéwien publicznych
zawierane sg na czas oznaczony, a cechg takich umow jest ich trwato$¢ rozumiana w ten
sposob, ze przepisy Pzp nie przewidujg mozliwo$ci dowolnego rozwigzywania takich umow
zarbwno przez zamawiajgcego, jak i wykonawce. Jezeli taka umowa jest wykonywana
nalezycie, to powinna obowigzywa¢ do uptywu terminu jej wykonywania. Podkreslit takze, ze
wykonawca przystepujgcy do realizacji umowy zawartej w wyniku udzielenia zaméwienia w
Postepowaniu zobowigzany jest do zakupu niezbednej infrastruktury, ktorej koszt stanowi 20%
ceny ofertowej. Dodatkowo, musi on zapewni¢ okreslone zasoby techniczne i personalne
przez okres realizacji umowy tj. trzech lat. W konsekwencji, ustalona cena ofertowa jest
skalkulowana przy zatozeniu, ze umowa bedzie obowigzywata przez dtuzszy okres czasu i
staje sie catkowicie nieoptacalna w sytuacji rozwigzania umowy po uptywie trzech miesiecy.
Wedtug Odwotujacego powyzsze postanowienia zaburzajg zasade rownowagi kontraktowej
stron i stanowig naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgcej
przedmiotowy stosunek prawny. Tymczasem, w doktrynie i podnosi sie, iz wazng sferg
zastosowania zasad wspdizycia spotecznego jako granicy swobody umoéw jest problematyka
tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomiemy rozktad
uprawnien i obowigzkow w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk

zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Tym samym kwestionowane
postanowienia naruszajg art. 353" oaz art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 lipca 2019r. Zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Odnoszac sie do zarzutu odnos$nie braku podania dostatecznej informacji, aby
wykonawca mogt oszacowac koszty energii elektrycznej do utrzymania serwerowni
Zamawiajacy wyjasnit, ze w zwigzku z pytaniami wniesionymi do postepowania, odnidst sie
takze do pytania dotyczgcego pkt. 3.2.16 OPZ i zamiescit na stronie internetowej odpowiedz:
»Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt. 3.2.16 podat informacje o aktualnym $rednim
poborze mocy przez pojedynczg szafe rack (7,7 kW x 0,35 =2,69 kW), w warunkach
rzeczywistych pobér mocy waha sie od 0,5 do 6 kW przy $redniej 2,65 kW na szafe rack.”.
Podkreslit, ze dokonat zmiany i podat przedmiotowe wielko$ci przy dotozeniu staranno$ci w
analizie wczesniejszych danych rzeczywistego zuzycia energii elektrycznej dla przedmiotu
tego postepowania. Obecny wykonawca jak i kazdy wczesniejszy nie bedzie dysponowat
innymi danymi, niz te podane powyzej. Ponadto wskazat, ze zmiany cen energii elektrycznej
stanowig jedng z przestanek istotnych zmian w Umowie, co wynika z §14 ust. 3 pkt 5 oraz ust.
8 umowy. W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, Zze podniesione przez Odwotujgcego
zarzuty naruszenia przepisow nie sg uzasadnione, a przedmiot zaméwienia jest opisany w
sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy. Odwolujacy dysponuje wiec wszelkimi informacjami,
ktére umozliwiajg przygotowanie przez niego oferty.

Zamawiajgcy odnoszgc sie kolejno do terminu realizacji zamowienia wskazanego w pkt



2.1. OPZ §1 ust. 4 pkt 2) i 3) wzoru umowy wskazat na wstepie, ze relewantnym dla oceny
terminéw i obowigzkdéw wykonawcy rozumianych jednolicie, niezaleznie od statusu danego
wykonawcy jest umowa. Przewiduje ona dla kazdego wykonawcy, ze Etap 3 - Ustuga Kolokaciji
i Ustuga taczy Dostepowych dla dwéch Lokalizacii bedzie realizowany w terminie od dnia 1
pazdziernika 2019. Powotane przez Odwolujgcego terminy sg elementem Ustugi Relokacii i
stuzg zapewnieniu ciggtosci dziatania systeméw i ustug posadowionych na relokowanej
infrastrukturze techniczno-systemowej. Zasadnos$¢ i konieczno$¢ zapewnienia najwyzszego
mozliwego w okolicznosciach tego zamowienia poziomu dostepnosci zostata omoéwiona w
dalszej czesci niniejszego punktu.

Kolejno Zamawiajgcy wyjasnit, Ze przewidziane terminy sg uzasadnione okolicznoscia,
ze obecny wykonawca realizuje ustugi kolokacji na rzecz Zamawiajgcego do dnia 30 wrzesnia
2019 r. Swiadczone ustugi i ustugi objete przedmiotem postepowania obejmujg infrastrukture
techniczno-systemowa nalezgcg do Zamawiajgcego, na ktorej posadowione sg kluczowe dla
Zamawiajgcego, ale przede wszystkim kluczowe ze wzgledu na interes publiczny, systemy
teleinformatyczne zapewniajgce realizacje szeregu ustug niezbednych dla funkcjonowania
systemu opieki zdrowotnej w Polsce. Zamawiajacy jest bowiem jednostkg podlegtg ministrowi
wiasciwemu do spraw zdrowia, wiasciwg w zakresie systemow informacyjnych ochrony
zdrowia, w zwigzku z czym realizuje szereg projektow dotyczgcych tworzenia, utrzymywania i
rozwoju systemow teleinformatycznych w zakresie systemu informacji w ochronie zdrowia.
Zamawiajacy realizuje swoje zadania w szczegdlnosci na podstawie ustawy z dnia 28 kwietnia
2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia (Dz. U. z 2019 poz. 408 z p6zn. zm.). W
zakresie przedmiotu niniejszego zamdwienia na omawianej infrastrukturze przekazanej do
kolokacji posadowione bedg systemy teleinformatyczne wytworzone i rozwijane w ramach
projektu prowadzonego przez Zamawiajgcego pn. "Elektroniczna Platforma Gromadzenia,
Analizy i Udostepniania zasob6w cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych” (Projekt P1). Zasoby
i systemy teleinformatyczne (w ramach Projektu P1 — tzw. System P1), funkcjonujgce na
infrastrukturze techniczno-systemowej bedgcej przedmiotem kolokacji zostaty wdrozone
produkcyjnie i sg w biezgcej eksploatacji. Zapewniajg one m.in.:

- obstuge realizacji recept papierowych oraz recept elektronicznych (zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa w stosunku do kazdej recepty realizowanej w aptece
wystawiany jest dokument realizacji recepty, obstugiwany w tzw. Systemie P1. Wynika to w
szczegolnosci z rozporzgdzenia z dnia 13 kwietnia 2018 r. w sprawie recept (Dz. U. poz. 747,
z p6zn. zm.), - obstuge wystawiania recept elektronicznych (caty proces obiegu dokumentow
takich e-recept zapewnia System P1, w szczegdlnosci jest to oparte na art. 96a ust. 9a ustawy
z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 499, z p6zn. zm.),

- obstuge wystawiania i realizacji skierowan elektronicznych (caty proces obiegu

dokumentow takich e-recept zapewnia System P1, w szczegolno$ci jest to oparte na art. 59aa
ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkow publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1510, z p6zn. zm.), dostarczenie i utrzymywanie
narzedzia dla uzytkownikéw (pacjentdéw) w postaci Internetowego Konta Pacjenta,
pozwalajgcego na zarzgdzanie danymi i informacjami w ramach Systemu P1 (art. 7a ustawy
z dnia 28 kwietnia 2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia).

Zamawiajacy podkreslit rowniez, Zze jest podmiotem uczestniczgcym w krajowym
systemie cyberbezpieczenstwa, wprowadzonego ustawg z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym
systemie cyberbezpieczenstwa (Dz.U. poz. 1560), jako jednostka wskazana jako operator
ustug kluczowych. W mysl ww. ustawy, ustuga kluczowa to ustuga, ktéra ma kluczowe
znaczenie dla utrzymania krytycznej dziatalno$ci spotecznej lub gospodarczej, wymieniong w
wykazie ustug kluczowych. Ponadto, zgodnie z decyzja Ministra Zdrowia z dnia 22 listopada
2018 (znak FZP.426.1.2018.RZ) Zamawiajgcy zostat uznany za operatora nastepujgcych
ustug kluczowych:

1) Zarzadzanie danymi epidemiologicznymi
2) Gromadzenie i udostepnianie Elektronicznej Dokumentacji Medycznej.

Dziatania Zamawiajgcego wskazane powyzej, majace znaczenie dla Postepowania, dotyczg
drugiej z wymienionych w decyzji ustug kluczowych, tj. Gromadzenie i udostepnianie
Elektronicznej Dokumentacji Medycznej.

Zamawiajacy podkreslit, ze powyzsze okolicznosci determinujg wskazane w
postepowaniu terminy realizacji, zaréwno w stosunku do terminéw relokacji poszczegdinych
osrodkow przetwarzania, jak i terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi kolokacii i ustugi fgczy
dostepowych. Z powyzszych takze wzgledow, Zamawiajgcy oczekuije realizacji zamowienia
przez podmiot, ktory jest w stanie takie zamowienie zrealizowac, dysponuje odpowiednim
zapleczem technicznym i organizacyjnym umozliwiajgcym przystapienie do realizacji oraz
realizacje umowy zgodnie z warunkami w niej okreslonymi.

Zamawiajacy podkreslit, ze przewidziat w §14 ust. 2 pkt 7 wzoru umowy mozliwosé



dokonania zmiany termindw (zmiana termindw realizacji), w celu ograniczenia ryzyka przestoju
produkcyjnego, co prowadzitoby do znaczacego naruszenia interesu publicznego i

stwarzatoby zagrozenie dla obywateli, a takze kluczowych proceséw panstwa, biorgc pod
uwage wskazang wyzej role systemow utrzymywanych przez Zamawiajgcego.

Podsumowujac Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku gdy w gre wehodzg ustugi o
charakterze ciaglym, kazdorazowo wystepowaé bedzie wykonawca, ktéry obecnie realizuje
ten przedmiot umowy. Nie jest rolg ani nie lezy w interesie Zamawiajgcego, majgc na
wzgledzie jego potrzeby uwarunkowane wskazanymi powyzej okolicznosciami, takie
rozszerzanie lub dostosowywanie jego wymagan, aby staly sie zgodne z mozliwosciami
dowolnego nowego wykonawcy. Szczegdlnie dotyczy to wykonawcy, ktory dopiero po wyborze
jego oferty bedzie organizowat urzadzenia i inne elementy niezbedne do zrealizowania
przedmiotu zamowienia.

Ustosunkowujac sie do zarzutu dotyczacego §12 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy odno$nie
zbyt wysokich kar w przypadku niedotrzymania termindw zakoriczenia Ustugi Relokacji w
stosunku do kazdej lokalizacji (pkt 2) i rozpoczecia Ustugi Kolokaciji i taczy Dostgpowych (pkt

3), Zamawiajgcy podkreslit, ze, bowiem majgc na wzgledzie konieczno$¢ najwyzszej
dostepnosci systemow i ustug zapewnianych przez Zamawiajacego i negatywne, a Wasciwie
katastrofalne skutki w razie braku ciggto$ci ich dziatania, w tym dla funkcjonowania jednej z
podstawowych sfer pafistwa, a wiec ustug opieki zdrowotnej, takich jak wystawianie i realizacja
recept lekarskich, dostepnos¢ wizyt lekarskich, dostepno$¢ elektronicznej dokumentacii
medycznej wysokos¢ kar jest uzasadniona. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia,
nastepstwa braku terminowej realizacji powyzszych obowigzkéw bezposrednio mogg wptywac
na zdrowie lub zycie pacjentéw. Rola Systemu P1 juz w obecnej chwili jest krytyczna. Co
wiecej, nalezy wskazaé, ze w perspektywie czasowej trwania przedmiotowego zamdwienia,
katalog tych ustug oraz ich waga i natezenie bedzie sie znaczgco zwieksza¢. Wynika to z
rozwoju i upowszechniania sie tych ustug wsrdd odbiorcéw, ale takze, co szczegdlnie istotne,

z wchodzeniem w zycie kolejnych obowigzkéw ustawowych obligujgcych poszczegoine
instytucje i grupy podmiotdéw do elektronizacji w zakresie ochrony zdrowia, jak i stuzby zdrowia.
Dotyczy to przyktadowo natozenia obowigzku:

- wystawiania recept w postaci elektronicznej (obecnie pacjent moze taka e-recepte otrzymac,
wowczas jest ona obstugiwana przez System P1). Obowigzek wystawiania e-recept wchodzi
w zycie z dniem 1 stycznia 2020 .,

- wystawiania skierowan w postaci elektronicznej od dnia 1 stycznia 2021 r.,

- wymiany okre$lonej w przepisach elektronicznej dokumentacji medycznej za

posrednictwem Systemu P1 (Systemu Informacji Medycznej - SIM) od dnia 1 stycznia 2021.
Poziom wiec kar umownych jest w petni uzasadniony i nie jest nieadekwatny czy wygdrowany.
Wynika on z konieczno$ci uwzgledniania wskazanej powyzej roli systemu i potencjalnych
skutkéw i odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego, tym bardziej istotnej, ze dotyczy on sfery
zdrowia i zycia pacjentéw. Gwarantuje on terminowa i nalezytg realizacje zaméwienia, a ich
znajomos¢ przed przygotowaniem i ztozeniem oferty pozwala na podjecie decyzji przez
wykonawce, a takze daje motywacje do takiego zaplanowania dziatan, aby te opéZnienia nie
powstaty. Jednocze$nie Zamawiajacy wskazat, ze w mysl art. 484 § 1 zd.1 kodeksu cywilnego
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Powyzszy przepis wskazuje, ze dopuszczalne jest ustanowienie kary
umownej w wysokosSci przekraczajgcej poniesiong szkode. Zamawiajgcy zauwazyt ponadto,
ze miarkowanie wysoko$ci kary umownej, jezeli jest ona razaco wygérowana nalezy kogniciji
do sgdu powszechnego.

W kwestii dotyczacej zgdania wykreslenia § 12 ust. 13 wzoru umowy o tresci:
~Zamawiajgcy moze rozwigza¢ Umowe po rozpoczeciu Swiadczenia Ustugi Kolokacji za 3
miesiecznym wypowiedzeniem liczonym od korica danego okresu rozliczeniowego.”,
Zamawiajgcy wskazat, ze obecnie trwajg prace na poziomie rzgdowym nad inicjatywg
~Wspdlna Infrastruktura Informatyczna Panstwa”. Obejmuje ona budowe, rozw¢j i utrzymanie
chmury obliczeniowej administracji publicznej (,Rzagdowa Chmura Obliczeniowa"),
Rzadowego Klastra Bezpieczenstwa oraz zapewnienie podmiotom administracji publicznej
mozliwosci nabywania ustug przetwarzania w publicznych chmurach obliczeniowych od
wykonawcow wybranych przez centralnego zamawiajgcego. Z tego wzgledu w perspektywie
Zamawiajgcego istotne z punktu widzenia racjonalnego wydatkowania $rodkow publicznych i
efektywnosci organizacyjnej jest zapewnienie mozliwosci przeniesienia systemoéw i zasobow
teleinformatycznych pozostajgcych w jego dyspozyciji do wypracowywanego modelu
chmurowego. W takiej sytuaciji nie jest zasadne i zgodne z interesami i potrzebami
Zamawiajgcego dublowanie przedmiotowych ustug i ponoszenia dodatkowych naktadéw. Co
wiecej, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ ewentualne decyzje strategiczne na szczeblu
rzagdowym, w razie ich podjecia. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, ze dokonat zmiany § 12 ust.
13 wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: ,Zamawiajgcy moze rozwigzaé



Umowe po rozpoczeciu $wiadczenia Ustugi Kolokacji za 3 miesiecznym wypowiedzeniem
liczonym od konca danego okresu rozliczeniowego, ztym Ze ztozenie o§wiadczenia o
wypowiedzeniu przez Zamawiajgcego nie moze nastgpi¢ wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy
od dnia zawarcia Umowy.”.

Koncowo Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu nie naruszyt
zadnego przepisu Pzp i dziatat z nalezyta staranno$cia, zachowujgc zasady tej ustawy, tj.:
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow, czy uczciwej konkurencii.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a
takze ztozone dowody ustalita, co nastepuije:

Odwotanie zastugiwato na czesSciowe uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, o ktdérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki
ochrony prawnej okreSlone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést
lub moze poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. lzba
wskazuje, ze Odwolujgcy jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy postepowanie objete niniejszym odwotaniem.
Specyfikacja, jak twierdzit Odwotujgcy, zawiera postanowienia naruszajgce przepisy Pzp, w
konsekwenciji czego zarzucane uchybienia mogg uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ziozenie oferty
konkurencyjnej w stosunku do ofert innych wykonawcow. Wobec powyzszego dziatanie
Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego, albowiem moze doprowadzi¢ do utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego i zwigzanego z tym wynagrodzenia.

W pierwszej kolejnosci, majac na uwadze wycofanie przez Odwotujgcego zarzutu
dotyczgcego pkt 1.3. OPZ (zarzut 1 str. 5 odwotania), Izba uznata, ze postepowanie
odwotawcze w powyzszym zakresie podlega umorzeniu.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 29 ust. 1i 2 Pzp - przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Natomiast zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zambdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba w petni podziela stanowisko sgdéw i Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z
ktorymi: "Opis przedmiotu zamdwienia powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep
do zamédwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamowien
publicznych na konkurencje." (KIO 765/14 z 5 maja 2014r.). Podobny poglad Izba wyrazita
rowniez w uchwale z 7 sierpnia 2017 Sygn. akt KIO/KD 40/17, iz "Opis przedmiotu zamoéwienia
jestjedng z najistotniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wskazuje na to ponowienie w ustawie w odniesieniu
stricte do opisu przedmiotu zamoéwienia generalnej zasady zawartej wczesniej w art. 7 ust. 1
Pzp, a obowigzujgcej w odniesieniu do wszystkich czynnosci podjetych przez zamawiajgcego
w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia, od jego przygotowania i wszczecia
poczgwszy, a ha zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego skonczywszy. Zgodnie
z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.



W Swietle przywotanych przepiséw swoboda zamawiajgcego w okreslaniu cech robét
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére chce zakupic, jest ograniczona koniecznosciag
zachowania zasad ustalonych art. 29 ust. 2 Pzp i w art. 7 ust. 1 Pzp. Opis przedmiotu
zambwienia ograniczajacy mozliwos¢ ztozenia ofert przez wykonawcow, ktory nie jest
podyktowany racjonalnymi i obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego narusza
prawo. Z art. 29 ust. 1i 2 Pzp nalezy wywieS¢ zatem zasade neutralno$ci opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry powinien by¢ opisany w taki sposob, ze charakterystyka wymagan
zamawiajgcego jest tak samo czytelna i zrozumiata dla wszystkich wykonawcow i nie
pozycjonuje ich szans na uzyskanie zamdwienia".

Uwzgledniajgc powyzsze Izba odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Pzpw
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp dotyczgcego opisania przedmiotu zamowienia w punkcie 3.2.16 uznata,
ze Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie dowiodt, aby Zamawiajgey opisat
przedmiot zamowienia w sposéb, ktérego nie mozna bytoby uznac za jednoznaczny i
wyczerpujacy, czy tez, ze nie uzyt on dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Odwotujacy nie wykazat, aby postugujac sie przekazanymi wraz z SIWZ dokumentami
niemozliwym byfo sporzadzenie rzetelnej, uwzgledniajacej wszystkie istotne okolicznosci,
oferty. Twierdzenia przez niego sformutowane nie pozwalaty réwniez uzna¢, ze
sporzadzonego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia, przy uwzglednieniu
udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane pytania wykonawcéw, nie mozna
uzna¢ za opis spetniajgcy wymogi okreslone w art. 29 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby informacje podane przez Zamawiajacego dotyczgcego Sredniego
zuzycia energii na szafe RACK, a takze dane zawarte w punkcie 2.13.1. OPZ w ktérym
Zamawiajacy zawart wykaz urzgdzen wraz z podaniem ich miejsca w szafach RACK sa
wystarczajace do przygotowania oferty i ustalenia przez wykonawce na jakim poziomie
ksztattuje sie pobodr mocy kazdej z szaf. Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego,
ze tylko dotychczasowy wykonawca posiada petne informacje odno$nie szacunkowego
zuzycia energii elektrycznej. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze podane przez Zamawiajgcego
dane zostaty sporzadzone na podstawie aktualnego $redniego poboru mocy, tj. w okresie, w
ktorym ATM S.A. realizuje ustuge na rzecz Zamawiajgcego. W konsekwenciji skiad orzekajacy
uznat, ze wszyscy wykonawcy posiadajg takie same informacje w tym zakresie. Ponadto
podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w § 14 ust. 3 pkt 5i pkt 8 wzoru umowy przewidziat jako
jedng z przestanek istotnych zmian w umowie mozliwo$¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w
sytuaciji, gdy zmianie ulegnie wysoko$¢ optat za energie elektryczna.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut dotyczacy naruszenia art. 484 § 2, art. 3531
oraz art. 5 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp dotyczacy
ustalonej przez Zamawiajgcego wysokosci kar umownych.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy m.in.
relokaciji i kolokacji systeméw teleinformatycznych zwigzanych w prawidtowym
funkcjonowaniem ustug opieki medycznej w Polsce, co wymaga zapewnienia przez
wykonawce najwyzszej dostepnosci systeméw i ustug zapewnianych przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wykazat, Ze brak takiej dostepnosci, czy ciggtosci bedzie miat negatywny wptyw
na mozliwos¢ wystawienia i realizacji recept lekarskich, dostepnos¢ wizyt lekarskich a takze
ograniczy dostep do elektronicznej dokumentacji medycznej. Podkreslat ponadto, ze
nastepstwem nieterminowej realizacji obowigzkéw objgtych przedmiotowym zamowieniem
bedzie bezposredni wptyw na zdrowie lub Zycie pacjentéw, w zwigzku z czym konieczne jest
zapewnienie prawidtowego dziatanie systemu. Zdaniem sktadu orzekajacego przywotane w
odwotaniu postanowienia wzoru umowy stanowig adekwatne zabezpieczenie nie tylko
intereséw samego Zamawiajgcego, ale takze intereséw pacjentow. Dlatego tez Izba uznata,
ze kwestionowane postanowienie umowne, przewidujgce zagrozenie karg umowng na
ustalonym, wysokim poziomie, jest usprawiedliwione, poniewaz adekwatne do zagrozenia, dla
ktérego stanowi przeciwwage. Izba uznata, ze obnizenie wysokosci kar do poziomu
proponowanego przez Odwotujacego, tj. do kwoty 0,1 % wartosci catego wynagrodzenia brutto
za 1 godzine niedostepnosci systemu, lub 0,5 % za dzien niedostepnosci na etapie realizacji
etapu kolokacji powodowatoby, ze wykonawca nie musiatby szybko i niezwocznie reagowaé
na zaistniate nieprawidtowo$ci, co w ocenie Izby jest niedopuszczalne. Jak bowiem wskazywat
Zamawiajgcy niedostepno$¢ systemu przez 10h powoduje, ze ok 1 milion pacjentow i lekarzy
pozbawionych zostaje mozliwosci skorzystania z jego funkcjonalnosci.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze tym etapie postepowania negowanie wysokosci kar
umownych we wskazanych okoliczno$ciach i warunkach, w kontekscie sformutowanych
zarzutow odwotania, Izba uznata za nieuzasadnione. Konkretne okoliczno$ci sprawy
zwigzanej z naliczeniem konkretnej potencjalnej kary umownej mogtyby co najwyzej by¢
wziete pod uwage przez sad powszechny przy rozpoznawaniu ewentualnego sporu w tym
zakresie pomiedzy zamawiajacym, a wykonawca, ktdry w sposdb niewtasciwy realizowat dane
zamowienie.

W zakresie naruszenia art. 5 kc Izba stoi na stanowisku, iz przywotywanie tego przepisu



w zakresie dziatalnosci gospodarczej jak rowniez w tym stanie faktycznym jest zupetnie
niezasadne. Wskaza¢ nalezy na orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn.
akt I CSK 236/16 w ktorym Sad wskazat, ze norma zawarta w tym przepisie ma charakter
wyjatkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu wyjgtkowych okolicznosci, w sytuacii,
gdy w inny sposéb nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby zagrozonej wykonaniem prawa
podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziemika
1969 ., Il CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr6, poz. 115) orazwtych szczegoinych przypadkach,
w ktorych wykorzystywanie uprawnier wynikajgcych z przepiséw prawa prowadzitoby do
skutku nie aprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu na przyjeta w spoteczenstwie zasade
wspolzycia spotecznego. Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookreslone, nieostre,
a powotywanie sie na sprzeczno$¢ z zasadami wspolzycia spotecznego powinno wigzac sie z
konkretnym wykazaniem o jakie zasady wspdtzycia spotecznego w konkretnym wypadku
chodzi oraz na czym polega sprzecznosé danego dziatania z tymi zasadami. Taki charakter
klauzul generalnych zawartych w rozwazanym przepisie nakazuje ostrozne korzystanie z
instytucji naduzycia prawa podmiotowego jako podstawy oddalenia powodztwa, a przede
wszystkim wymaga wszechstronnego rozwazenia okolicznosci, aby w ten sposéb nie
doprowadzi¢ do podwazenia pewnosci obrotu prawnego. Zasada bowiem jest, ze ten kto
korzysta ze swego prawa postepuje zgodnie z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
i zasadami wspotzycia spotecznego. Ponadto Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 17
pazdziemika 2000 r. Sygn. SK 5/99 stwierdzit, ze artykut 5 k.c. nalezy on do tzw. klauzul
generalnych, majgcych zapobiec stosowaniu prawa w sposéb, ktory ma na celu wywarcie
skutkéw niemoralnych albo rozmijajacych sig zasadniczo z celem, dla ktérego dane prawo
byto ustanowione. Z powyzszych wzgleddw sktad orzekajacy zarzut uznat za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp poprzez okreslenie zbyt krétkiego terminu realizacji zamdwienia w punkcie 2.1. OPZi §
1 ust. 4 pkt 2 3 wzoru umowy, sktad orzekajgcy uznat go za zasadny.

Izba wyraza stanowisko, iz opis przedmiotu zamdwienia nie musi by¢ sformutowany w
taki sposdb, aby umozliwia¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia kazdemu
zainteresowanemu wykonawcy, jednakze nie oznacza to, iz Zamawiajgcy prowadzac
postepowanie w trybie konkurencyjnym, poprzez zapisy SIWZ doprowadza do wyeliminowania
konkurencji w postepowaniu. W niniejszym postepowaniu ustalenie terminu realizacji ustug w
terminie wskazanym w punkcie 2.1. OPZ powodowatoby, zdaniem Izby, Ze tylko wykonawca
obecnie $wiadczacy ustuge jest w stanie przystgpi¢ do niezwtocznej realizacji ustugi, bowiem
posiada juz cafg infrastrukture konieczng do jej zrealizowania w tym facza i urzadzenia
niezbedne do realizacji ustugi.

Podkresli¢ nalezy, ze wediug zasad Pzp oferte w danym przetargu winni sktada¢
wykonawcy, ktérzy dysponujg odpowiednim potencjatem umozliwiajgcymi im dane
zamowienie wykona¢. Nie oznacza to jednak, ze wykonawcy muszg juz na etapie sktadania
ofert poczyni¢ wydatki na zakup infrastruktury technicznej, ktéra bedzie niezbedna, aby ustuge
realizowac. Takie rozumienie dysponowania zasobami technicznymi jak prezentuje
Zamawiajgcy powodowatoby, ze wykonawca jeszcze przed przystgpieniem do przetargu
zmuszony by byt poczyni¢ znaczne naktady finansowe na zakup infrastruktury, ktéra jak
wskazywat Odwotujgcy, dedykowana bedzie $cisle do konkretnego postepowania.
Nieuzyskanie zamoéwienia spowoduje natomiast powstanie szkody po stronie wykonawcy.
Odwotujgcy wykazat ponadto, Ze czas zwigzany z procedurg zakupu infrastruktury niezbednej
do Swiadczenia ustug trwa najkrocej dwa miesigce z uwagi na konieczno$¢ uwzglednienia
czasu oczekiwania na produkt. Z tego tez wzgledu Izba uznata za zasadne nakazanie
Zamawiajgcemu zmiane terminu realizacji ustugi na czas nie krétszy niz 8 tygodni od zawarcia
umowy. Powyzsze umozliwi innym wykonawcom, ktdérzy posiadajg techniczne mozliwosci
realizacji zamdwienia do przygotowania sie do Swiadczenia ustugi.

Izba uwzglednita ponadto zgdanie Odwotujgcego dotyczgce nakazania
Zamawiajgcemu wykreslenie § 12 ust. 13 z wzoru umowy, umozliwiajgcemu mu rozwigzanie
umowy za 3 miesiecznym wypowiedzeniem. Zauwazy¢ nalezy na wstepie, ze Zamawiajgcy
dokonat modyfikacji powyzszego postanowienia, wskazujac, ze ztozenie oSwiadczenia o
wypowiedzeniu przez Zamawiajgcego hie moze nastgpi¢ wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy
od dnia zawarcia umowy. Powyzsze powoduje natomiast, ze po 9 miesigcach obowigzywania
umowy Zamawiajgcy moze rozwigzat umowe.

Skiad orzekajgcy uznal, ze zastrzezenie bezwarunkowej mozliwosci wypowiedzenia
przez Zamawiajgcego umowy - nie jest dopuszczalne, z punktu widzenia osiaggniecia celow,
ktorym stuzg umowy realizacyjne zamoéwien publicznych i bez ustalenia zasad rozliczen z tym
zwigzanych. Skfad orzekajacy za stuszne uznat stanowisko Odwotujgcego, ze sytuacja taka
moze spowodowac, iz ustalona cena oferty bedzie rentowna tylko przy zatozeniu 36
miesiecznego okresu realizacji umowy. Mozliwos¢ wezesniejszego rozwigzania umowy moze
spowodowac sytuacje, ze nawet najwieksze koszty wykonania zamoéwienia, ktdre wykonawca
poniesie w okresie poczatkowym nie zostang pokryte przez przychody od Zamawiajgcego np.
po 9-cio miesiecznym okresie jej obowigzywania. Warto rowniez podkresli¢, na co wskazywat
Odwotujacy, ze wykonawca przystepujgcy do realizacji umowy zawartej w wyniku udzielenia
zamowienia w postepowaniu zobowigzany jest do zakupu niezbednej infrastruktury, ktérej
koszt stanowi 20% ceny ofertowej. Dodatkowo, musi on zapewni¢ okre$lone zasoby



techniczne i personalne przez okres realizacji umowy tj. trzech lat. W konsekwencji, ustalona
cena ofertowa jest skalkulowana przy zatozeniu, ze umowa bedzie obowigzywata przez
dtuzszy okres czasu i staje sie catkowicie nieoptacalna w sytuacji rozwigzania umowy po
uptywie np. dziewigciu miesiecy. Zamawiajgcy wskazywat, ze powyzszy zapis § 12 ust. 13 ma
zwigzek z projektem uchwaty w sprawie Inicjatywy ,Wspdlna Infrastruktura Informatyczna
Panstwa”, jednakze powyzsze nie znajduje potwierdzenia w powyzszym przepisie. Nie wynika
bowiem z niego, ze tylko w przypadku wdrozenia tego programu umowa zostanie rozwigzana.
Przy obecnym brzmieniu Zamawiajacy ma mozliwos¢ rozwigzania umowy niezaleznie od
przyczyny, po uptywie 9-cio miesiecznego terminu obowigzywania umowy, co w ocenie skiadu
nie znajduje oparcia w przepisach Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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