Sygn. akt: KIO 1606/21
WYROK
z dnia 28 czerwca 2021 roku
Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2021 roku przez wykonawce KONSULTANT IT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Katowickie Centrum Onkologii
z siedzibg w Katowicach
orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie nastepujacych zmian i modyfikacji w dokumentach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego:
a)modyfikacje wymagania, o ktdrym mowa w pkt 53 SOPZ, ti. wymagania by oprogramowanie do pracowni
cytostatykéw, licencja apteczna - produkcyjna stuzgca do produkcji lekéw cytostatycznych, spetniata warunki GMP,
na potwierdzenie czego Wykonawca musi przedtozy¢ certyfikat GMP poprzez nadanie mu charakteru
fakultatywnego;
b)zmiane opisu przebiegu schematu testow przez zapewnienie czynnego udziatlu wykonawcy w tym procesie z
uwzglednieniem mozliwo$ci rejestracji przebiegu testu za pomocg urzadzen rejestrujgcych obraz i dzwigk;
c)zapewnienie dotgczenia wyniku testow i oceny do protokotu z postepowania.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Katowickie Centrum Onkologii
z siedziba w Katowicach i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego KONSULTANT IT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu tytutem wpisu od odwolania;
2.2.zasgdza od Zamawiajagcego — Katowickiego Centrum Onkologii z siedzibg
w Katowicach na rzecz Odwolujgcego KONSULTANT IT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych 00/100 groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019
r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1606/21
UZASADNIENIE

Dnia 27 maja 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw.
z art. 513 pkt 1 w zw. z art. 514 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 ze zm.; dalej jako ,Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca KONSULTANT IT spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Odwolujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia, w trybie przetargu nieograniczonego,
pn. ,Zakup, dostawa, wdrozenie systemu informatycznego do obstugi Pracowni Cytostatykow dla Katowickiego Centrum
Onkologii” prowadzi Zamawiajgcy: Katowickie Centrum Onkologii z siedzibg w Katowicach Ogloszenie o zamdwieniu
opublikowano
w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 17 maja 2021 r. pod numerem: 2021/S D94-246390.

Odwotanie wniesiono wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia oraz wobec tre$ci dokumentéw zaméwienia, ktore to w ocenie Odwotujgcego:
l.utrudniajg uczciwg konkurencje oraz naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow,
I.obejmujg wymagania, ktére nie sg uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, a ktére majg wplyw na mozliwos¢
sporzgdzenie oferty i wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
ll.sg nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i nadmierne dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotowego zaméwienia,
IV.a takze niejednoznaczne, niezrozumiate, niekompletne, naruszajgce zasade zachowania uczciwej konkurencji i zasade
réwnego traktowania Wykonawcow, a takze zasade jawnoSci i przejrzystosci, oraz dajgce Zamawiajgcemu swobode
arbitralnej oceny
w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp majgce lub mogace mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania, tj.
lart. 134 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp oraz art. 134 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1, ust. 2 i ust. 4
Pzp poprzez sformulowanie wymagania by oprogramowanie do pracowni cytostatykéw, licencja apteczna - produkcyjna
stuzgca do produkcji lekow cytostatycznych, spetniata warunki GMP, na potwierdzenie czego Wykonawca musi
przedtozy¢ certyfikat GMP, zgodnie z pkt 53 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako: ,SOPZ"),
stanowigcym zatgcznik nr 2 do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: ,SWZ"), co nie jest uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego i utrudnia uczciwg konkurencje, poniewaz na rynku tylko producent jednego
systemu spelnia to wymaganie, a zatem postawienie takiego wymagania uprzywilejowuje wykonawce, ktéry moze
zaoferowac ten system i eliminuje z postepowania pozostatych wykonawcoéw, ktorzy sg zdolni zrealizowaé zamowienie i
dostarczy¢ system dopasowany do potrzeb Zamawiajgcego;
IlLart. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, pkt 2 i
pkt 3 Pzp oraz art. 106 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 107 ust. 1 Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 11 lit. a Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2415; dalej jako: ,rozporzgdzenie” w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych") poprzez



sformutowanie opisu kryterium oceny ofert w sposéb:

a)niejednoznaczny, niezrozumiaty, niekompletny, naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcéw, a takze zasade jawnosci

i przejrzystosci, dajacy Zamawiajacemu znaczng swobode arbitralnej oceny w ramach kryterium pn. ,Ocena systemu w
formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu (sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet)", m.in.
poprzez niedopuszczenie Wykonawcy do czynnego (lub nawet biernego) udziatu w procesie testowania prébki oraz
niezapewnienie utrwalenia przebiegu testowania za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obraz i dzwigek oraz dotgczenia
takiej rejestracji do protokotu postepowania, podczas gdy Zamawiajgcy obiektywnie nie jest w stanie samodzielnie i w
sposob rzetelny przeprowadzi¢ procesu testowania probki, a ponadto nie mozna wykluczy¢, ze niewtasciwe uzytkowanie
sprzetu przez Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do wyrzgdzenia szkody w przekazanym mieniu;

b)naruszajacy zasade proporcjonalnosci poprzez zadanie przediozenia do testowania wtasciwie catego przedmiotu
zamowienia (a nie jego niewielkiego fragmentu, np. tylko oprogramowania), co w konsekwencji prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji, zasady rownego traktowania wykonawcow, zasady proporcjonalnosci i zasady
przejrzystosci;

c)niejednoznaczny i niezrozumiaty m.in. na skutek postawienia wymogu przedtozenia prébki w ramach kryterium oceny
ofert, przy czym sam opis probki wskazywatby, ze Zamawiajgcy zazadat probki w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego wymagania.

Odwolujgcy wnosit o:
|. uwzglednienie odwotania;

Il.nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tresci SWZ poprzez:

a)wykreslenie wymagania, o ktérym mowa w pkt 53 SOPZ, tj. obligatoryjnego wymagania by oprogramowanie do pracowni
cytostatykéw, licencja apteczna - produkcyjna stuzgca do produkcji lekdéw cytostatycznych, spetniata warunki GMP, na
potwierdzenie czego Wykonawca musi przedtozy¢ certyfikat GMP,

ewentualnie modyfikacje wymagania poprzez przyjecie, ze wymaganie bedzie fakultatywne (a nie obligatoryjne jak
obecnie) i bedzie oceniane w ramach kryterium oceny ofert, a waga kryterium oceny ofert za spetnienie tego wymagania
nie bedzie przekraczac 5 %;

b)wykreslenie kryterium oceny ofert pn. ,Ocena systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu (sprzet
komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet)"

lub

zmiang przedmiotowego kryterium poprzez ograniczenie procesu testowania probki wytgcznie do oprogramowania bez
sprzetu, przy zapewnieniu czynnego udziatu Wykonawcy w trakcie testowania prébki,

ewentualnie w przypadku uznania, ze zakres probki obejmowaé bedzie oprogramowanie oraz sprzet dopuszczenie
Wykonawcy do czynnego udziatu w procesie testowania probki,

a takze poprzez stworzenie procedury przeprowadzania testowania prébki, m.in. zawierajgcej obowigzek utrwalenia przez
Zamawiajgcego przebiegu testowania probki za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obraz i dzwigk (rejestracja obrazu i
dzwieku) oraz dotgczenie takiej rejestraciji do protokotu postepowania.

Odwotlujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, poniewaz bedgc podmiotem prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie sprzedazy systemoéw informatycznych obstugujgcych placowki stuzby zdrowia jest
zainteresowany udziatem
w postepowaniu. W ocenie Odwolujgcego obecna tres¢ SWZ i ogtoszenie o zaméwieniu uniemozliwia mu ztozenie oferty,
ktéra mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Utrata mozliwoSci pozyskania realizacji zaméwienia moze
doprowadzi¢ do szkody po stronie Odwotujgcego. W przypadku uwzglednienia odwofania, Odwotujgcy ma szanse na
uzyskanie zamowienia i jego realizacje.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu
whniesienia odwotania. Odwolujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci.

l. Zarzut nr 1 - wymaganie by oprogramowanie do pracowni cytostatykéw, licencja apteczna - produkcyjna stuzgca do

produkcii lekéw cytostatycznych, spetniata warunki GMP, na potwierdzenie czego Wykonawca musi przediozy¢ certyfikat
GMP

W SOPZ Zamawiajacy przedstawit 72 wymagania (obligatoryjne), ktdérych niespetnienie powoduje odrzucenie oferty
(,Wszystkie parametry wymagane stanowig kryteria, ktérych niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty"). Oferowany
system musi m.in. spetni¢ wymaganie, ktére zostato opisane w pkt 53 SOPZ: ,Oprogramowanie do pracowni cytostatykéw
- licencja apteczna - produkcyjna stuzgca do produkcji lekéw cytostatycznych spetniajgca warunki GMP - potwierdzone
certyfikatem ( certyfikat z ofertg)”.

Sformutowanie takiego wymagania, w opinii Odwotujgcego, nie jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego i utrudnia uczciwg konkurencje, poniewaz na rynku tylko producent jednego systemu spetnia to
wymaganie. Na rynku istnieje tylko jeden system, ktérego dostawca bedzie mogt przediozy¢ wymagany przez
Zamawiajgcego certyfikat, co prowadzi do dyskryminacji pozostatych Wykonawcéw, ktorzy réwniez mogg dostarczy¢
system spetniajgcy uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

Na stronie internetowej producenta systemu cato® i catoPAN® tenze podmiot,
tj. Cato Software Solutions, wskazuje, ze ,oprogramowanie cato® i catoPAN® firmy Cato Software Solutions odpowiada
wytycznym GMP, PAMP i CFR21 Part 11 i dzigki temu przystosowane jest do pracy w miejscach produkcji zgodnych z
wytycznymi GMP” (jako dowo6d dotgczono do odwotania zrzut ze strony producenta). Postawienie wymogu posiadania
certyfikatu GMP w stosunku do licencji aptecznej nie ma racjonalnego uzasadnienia z punktu widzenia uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, a nadto prowadzi do uprzywilejowania dostawcy jedynego systemu na rynku, ktory posiada taki
certyfikat.

GMP (z ang. Good Manufacturing Practices) oznacza praktyke, ktéra gwarantuje, ze produkt leczniczy oraz
substancja czynna sg wytwarzane i kontrolowane odpowiednio do ich zamierzonego zastosowania oraz zgodnie z
wymaganiami zawartymi w ich specyfikacjach
i dokumentach stanowigcych podstawe wydania pozwolenia na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego (zgodnie z
art. 2 pkt 7 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 944 ze zm.).
Praktyka GMP stanowi zestaw standardéw wykorzystywanych w branzy spozywczej, kosmetycznej i praktycznie nie
znajduje zastosowania w branzy informatycznej. Okoliczno$¢, ze producent oprogramowania posiada taki certyfikat nie
oznacza, ze takie oprogramowanie cechuje sie wyzszym standardem jakosci i bezpieczenstwa niz powszechnie
obowigzujgce standardy jakosci,
np. ISO.

Rafat Stankiewicz w monografii pt. ,Instytucje rynku farmaceutycznego” wskazuje, ze,zasady i wytyczne dobrej
praktyki wytwarzania powinny sie odnosic¢ do zarzgdzania jako$cig, personelu, pomieszczen, wyposazenia, dokumentacji,
produkcji, kontroli jako$ci, zamdwiert zewnetrznych, skarg i wycofywania produktow jak réwniez inspekcji wewnetrznej.



Stosownie do zapisu zawartego w art. 3 dyrektywy 2003/94 oraz dyrektywy 91/412 realizacja wytycznych dobrej praktyki
wytwarzania powinna nastepowac¢ w drodze powtarzanych inspekcji".

By Zamawiajgcy w swojej dziatalnosci mogt wykorzystac certyfikat GMP, to standard GMP musiatby obejmowac
cafg placowke prowadzong przez Zamawiajgcego (szpital/apteke), a nie wylacznie uzytkowane oprogramowanie (licencje
apteczng). Zastosowanie wymogu posiadania certyfikatu GMP wylgcznie w przypadku oprogramowania (licenciji
aptecznej) dowodzi, ze Zamawiajgcy nie ma uzasadnionej potrzeby by postawi¢ takie wymaganie.

Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze metodg wprowadzenia wyrobu na rynek jest przeprowadzenie procedury
stwierdzenia zgodno$ci wyrobu medycznego z wymaganiami zasadniczymi, a wprowadzenie przez Zamawiajgcego
wymogu w zakresie posiadania certyfikatu GMP oznacza kwestionowanie tej metody, ktéra wynika z prawa krajowego
i europejskiego. Z art. 26 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 186 ze
zm.) wynika, ze domniemywa sie, ze wyroby sg zgodne
z wymaganiami zasadniczymi, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, w zakresie, w jakim stwierdzono ich zgodnos¢ z
odpowiednimi krajowymi normami przyjetymi na podstawie norm ogtoszonych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
seria C, jako normy zharmonizowane z dyrektywa:

1.Rady 90/385/EWG z dnia 20 czerwca 1990 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw Panstw Cztonkowskich
odnoszacych sig do wyrobéw medycznych aktywnego osadzania -

w przypadku aktywnych wyrobéw medycznych do implantaci;
2.Rady 93/42/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczgcg wyrobéw medycznych -

w przypadku wyrobdw medycznych i wyposazenia wyrobdéw medycznych;

3.98/79/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 pazdziernika 1998 r. w sprawie wyrobéw medycznych uzywanych
do diagnozy in vitro - w przypadku wyrobéw medycznych do diagnostyki in vitro i wyposazenia wyroboéw medycznych do
diagnostyki in vitro.

Z kolei zgodnie z art. 29 ust. 1 tejze ustawy wytwérca przed wprowadzeniem wyrobu do obrotu oraz przed przekazaniem
wyrobu do badan klinicznych lub do oceny dziatania jest obowigzany do przeprowadzenia oceny zgodno$ci wyrobow.
Powyzsze oznacza, ze wéwczas mamy do czynienia z wyrobem medycznym wprowadzonym w sposéb zgodny

z prawem do obrotu, dla ktdérego przeprowadzono badania jego zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi.

Z uwagi na zmiany legislacyjne w obszarze przepiséw o wyrobach medycznych,

w ciggu ostatnich kilku lat polscy producenci oferujgcy rozwigzania informatyczne dla branzy medycznej nie sg w stanie
skutecznie przeprowadzi¢ procedury stwierdzenia zgodnosci wyrobu medycznego z wymaganiami zasadniczymi i
uzyska¢ odpowiedniego dokumentu, co oznacza, ze zaden polski producent nie potwierdzi odpowiednim dokumentem
zgodno$ci oprogramowania z wymaganiami zasadniczymi. W opinii Odwotujgcego oprogramowanie oferowane m.in.
przez Odwotujgcego spetnia wszystkie uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, Zze oferowane przez
niego oprogramowania sg nabywane przez podmioty z branzy medycznej (publiczne i prywatne), co prowadzi do wniosku,
Ze oprogramowanie spetnia cele zakupowe, w tym uzasadnione potrzeby podmiotéw zamawiajgcych.

Zgodnie z art. 16 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Z kolei zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp: przedmiot zaméwienia opisuje sie w
sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Kolejny ustep art. 99 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy okre$la w
opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub rob6t budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie¢ w
szczegolnosci do okreslonego procesu, metody produkceiji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych,
lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod
warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow. Szczegding
uwage nalezy zwrécic¢ na art. 99 ust. 4 Pzp, ktory treScig odpowiada dotychczasowemu art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z2019 r. poz. 1843 ze zm.), stanowigcy, ze przedmiotu
zamOwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mégitby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdélnosci przez
wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow. Tym samym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wydawane
w odniesieniu do opisywania przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, pozostaje
aktualne na gruncie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy dodat, ze podstawg obowigzywania polskich rozwigzan jest dyrektywa klasyczna, tji. Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 ze zm.), gdzie w motywie nr 74 preambuty ustawodawca
unijny przewidziat, ze specyfikacje techniczne sporzadzane przez publicznych nabywcoéw muszg umozliwiaé otwarcie
zamowien publicznych na konkurencje oraz realizacje celéw w zakresie zrébwnowazonego rozwoju. W tym celu nalezy
umozliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajagcych réznorodnos¢ rozwigzan technicznych, norm i specyfikacji technicznych na
rynku, w tym ofert opracowanych na podstawie kryteriow wykonania zwigzanych z cyklem zycia procesu produkcji robét
budowlanych, dostaw i ustug oraz ich zgodno$ci z zasadg zrownowazonego rozwoju. W zwigzku z powyzszym
specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane
w taki sposéb, aby unikng¢ sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, kiére faworyzujg konkretnego
wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych zwykle przez tego
wykonawce.

W opinii Odwotujgcego, poprzez postawienie obligatoryjnego wymagania by licencja apteczna spetniata wymagania
GMP, Zamawiajacy naruszyt art. 99 ust. 4 Pzp, poniewaz tre$¢ specyfikacji technicznej pozwala na ztozenie oferty tylko
przez dostawce jednego systemu na rynku, ktéry posiada certyfikat GMP, tj. dostawcy systemu cato® i catoPAN®,

a tym samym dyskwalifikuje z udziatu w postepowaniu pozostatych Wykonawcow, ktdrzy

w zwigzku z postawionym wymaganiem nie majg zadnej mozliwosci ztozenia oferty, przy czym co nalezy podkresli¢
Zamawiajgcy nie ma obiektywnie istniejacej potrzeby by postawi¢ wymaganie posiadania standardu GMP przez licencje
apteczna, gdyz tego rodzaju standard, po pierwsze nie ma powszechnego zastosowania w branzy informatycznej, a po
drugie ma zastosowanie do catej organizacji, czyli np. do catego zakfadu, a nie do jednego produktu. Jezeli Zamawiajgcy
nie stosuje standardu GMP dla catego szpitala, wymaganie certyfikatu GMP tylko w zakresie licencji aptecznej, w Zzaden
sposob nie przetozy sie na wyzszg jakos¢ funkcjonowania systemu.

Potwierdzeniem powyzszej konkluzji jest réwniez cigg historyczny czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego W zwigzku z pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia. Postepowanie jest juz trzecim z rzgdu. W
przypadku pierwszego postepowania ogtoszonego w dniu 3 sierpnia 2020 r. kwestionowany parametr techniczny stanowit
wymog fakultatywny za spetnienie, ktérego Zamawiajgcy przyznawat punkty w ramach kryterium oceny ofert. Takze w
przypadku drugiego postepowania ogtoszonego w dniu 23 wrze$nia 2020 r., Zamawiajgcy zadecydowat aby ten parametr



techniczny byt wymogiem fakultatywnym.
Odwotujgcy zwrocit ponadto uwage, ze inni Zamawiajgcy z sektora stuzby zdrowia, nabywajgc systemy informatyczne ¢
obstugi pracowni cytostatykéw, nie stawiajg Wykonawcom wymogu spetnienia w stosunku do przedmiotu zaméwieni
standardu GMP. Przyktadowo Odwotujgcy wymienit w odwotaniu podmioty, cho¢ nabywaty przedmiotowy system, a n
stawialy takiego wymogu w zakresie wymienionego standardu, co zdaniem Odwolujgcego réwniez potwierdza, ze jest 1
wymadg nadmiarowy, a Zamawiajgcy nie ma zadnych uzasadnionych, obiektywnych potrzeb w tym zakresie:

1)Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu;

2)Ginekologiczno-Potozniczy Szpital Kliniczny UM im. K. Marcinkowskiego w Poznaniu;

3)Wielkopolskie Centrum Onkologii w Poznaniu;

4)Wielospecijalistyczny Szpital Wojewodzki w Gorzowie WIlkp. Sp. z 0.0,;

5)Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Korczaka w Stupsku Sp. z 0. 0,;

6)Wojewddzki Szpital Zespolony w Kielcach;

7)Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWiIA w Lodzi;

8)Szpital Wojewddzki im. M. Kopernika w Koszalinie; i

9)Szpital Kliniczny im. K. Jonschera Uniwersytetu Medycznego w Poznaniu;

10)Szpital Kliniczny Przemienienia Panskiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu.
Analiza ogtoszeh i SWZ oraz poprzednio prowadzonych przez tego Zamawiajgcego postepowan zdaniem

Odwolujgcego potwierdza, ze aktualne obligatoryjne wymaganie

w zakresie spemienia standardu GMP w stosunku do licencji aptecznej i posiadanie certyfikatu GMP jest nadmiarowe i nie

jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego.
Z przedmiotowym zarzutem zostat skorelowany wniosek o wykreslenie wymagania,

o ktorym mowa w pkt 53 SOPZ, ewentualnie modyfikacje wymagania poprzez przyjecie, ze wymaganie bedzie

fakultatywne (a nie obligatoryjne jak obecnie) i bedzie oceniane w ramach kryterium oceny ofert, a waga kryterium oceny

ofert za spetnienie tego wymagania nie bedzie przekraczac 5 %.

Zarzut nr 2 dotyczgcy kryterium oceny ofert pn. ,Ocena systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu

(sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet)"
Zamawiajacy w Rozdz. ,Kryteria oceny ofert” (str. 12 SWZ) przewidziat nastepujace kryteria oceny ofert:

|.p.Opis kryterium oceny Waga kryterium
1.Cena brutto za wykonanie przedmiotu zaméwienia 60%

W pkt 2 rozdz. ,Ocena ofert” SWZ w zakresie kryterium - ocena systemu w formie testu dostarczonego
oprogramowania i sprzetu — 40% - (sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet) - Zamawiajacy wskazat, ze:
,Ocena systemu wformie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu (sprzet komputerowy, waga, klawatura, drukarka
etykiet), zgodnie z harmonogramem testowania przez Komisje Katowickiego Centrum Onkologii (przysztych uzytkownikow
systemu). Zamawiajgcy wymaga dostarczenia
i przygotowania do testu oprogramowania i sprzetu w terminie zgodnie z harmonogramem. Zamawiajgcy wymaga
dostarczenia instrukcji dla uzytkownikbw oprogramowania, w terminie nie krotszym niz 4 dni przed przeprowadzeniem
testu. Instrukcje prosze przesta¢ w formie papierowej lub elektronicznie w formacie pdf. Test ma sie odby¢ w siedzibie
Zamawiajgcego wedfug Schematu testu - Zatgcznik nr 8 do SIWZ".

W schemacie testu (Zatgcznik nr 9 do SWZ) Zamawiajacy dokonat ogélnego opisu procesu testowania probki oraz
dodat, ze festowanie proceséw wymienionych powyZej jest $cisle zwigzane z weryfikacjg obligatoryjnych parametréw
wymienionych w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Zamawajgcy zastrzega sobie prawo odrzucenia oferty, jesli w trakcie testow
wykryje niezgodno$ci z odwiadczeniem Oferenta lub brak funkcji wymaganej w zatgczniku nr 2 do SIWZ".

Zgodnie z art. 240 ust. 1 Pzp zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty.
Zgodnie z kolejnym ustepem tego artykutu: kryteria oceny ofert
i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg weryfikacje i porébwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach. ,/stotg kryteriow, co podkre$la sie w motywie 92 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, jest
umoZlivienie oceny poréwnawczej poziomu wykonania zaoferowanego w kazdej z ofert przedmiotu zamdwienia. Majgc
takZe na wzgledzie zafoZenie, Ze zamdwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych Kryteridw zapewniajgcych
przestrzeganie zasad przejrzystoSci, niedyskryminacji i rownego traktowania, z myslag o zagwarantowaniu obiektywnego
poréwnania relatywnej warto$ci ofert, tak aby ustalic - w warunkach efektywnej konkurencji - ktéra z ofert jest
najkorzystniejsza ekonomicznie (por. motyw 90 preambuty dyrektywy 2014/24/UE), wszystkie zasady, ktére zamawiajgcy
zamierza zastosowac do oceny ofert (tj. kryteria, wagi oraz sposoéb oceny w oparciu o kryteria), muszg zostac okreslone w
dokumentach zamoéwienia w sposoéb jednoznaczny i zrozumiaty. Opis Kryteriow oceny i zasad dokonywania oceny ofert
powinien zatem pozwoli¢ wykonawcom na uzyskanie petnej wiedzy, w jaki sposéb oraz w oparciu o jakie informacje bedg
oceniane ich oferty, tak aby mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert. Pamietac nalezy takze o zasadzie wynikajgcej
z art. 239 PZP, zgodnie z ktérg zamawiajgcy, w toku oceny ofert, jest zwigzany opisem kryteriéw i sposobu oceny, jaki
zawart w dokumentach zamodwienia. Dlatego tez opis zasad dokonywania oceny ofert musi by¢ juz wystarczajgco
Jednoznacznie i szczegétowo opisany w dokumentach zamdwienia, aby moZliwe byto jego zastosowane w toku oceny ofert.
Zamawiajgcy nie bedzie moégt bowiem po uptywie terminu skiadania ofert ani uszczegotowi¢, ani tez odstgpic od zasad,
ktdre opisat uprzednio w dokumentach zamowienia" .

- Kwestia niedopuszczenia Wykonawcy do czynnego udziatu w procesie testowania prébki oraz brak zapewnienia
utrwalenia przebiegu testowania za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obraz i dzwiek (rejestracja obrazu i dzwigku

Zamawiajgcy w ramach kryterium oceny ofert zamierza dokona¢ testowania probki. Przygotowana przez
Wykonawcéw prébka obejmuje dostarczenie oprogramowania i sprzetu, na ktory sktada sie sprzet komputerowy, waga,
klawiatura i drukarka etykiet. Zamawiajacy wymaga aby dostarczona probka byta przygotowana do samodzielnego
testowania przez Zamawiajgcego (przysztych uzytkownikdbw systemu), czyli bez udziatu Wykonawcy, nawet biernego. W
trakcie oceny probki Zamawiajgcy bedzie oceniat 9 wyspecyfikowanych etapéw, a takze bedzie dokonywat sprawdzenia
czy prébka spetnia wszystkie wymagania postawione w SWZ (zgodnie ze Schematem testu - zatgcznik nr 9 do SWZ:
LZamawiajgcy zastrzega sobie prawo odrzucenia oferty, jesli w trakcie testéw wykryje niezgodnosci z o$wiadczeniem
Oferenta lub brak funkcji wwmaganej w zatgczniku nr 2 do SIWZ").

Odwotujacy podkreslit, ze sprzet poddawany ocenie w ramach prébki jest wysoce specjalistyczny. Bez
przeszkolenia obstuga sprzetu bedzie bardzo utrudniona, a w pewnych przypadkach, moze okaza¢ sie¢ po prostu
niemozliwa. Zamawiajgcy w Rozdz. pn. ,Ocena ofert" przewidzial, ze obowigzkiem Wykonawcy bedzie dostarczenie
instrukcji dla uzytkownikéw oprogramowania, co oznaczatoby, ze Zamawiajgcy nie wymaga dostarczenia instrukcji obstugi
dla pozostatego sprzetu. Odnotowywaé jednak nalezy, ze nawet gdyby taki wymog znalazt sie w SWZ, to nie jest
mozliwym przeniesienie do instrukciji doswiadczenia wymaganego w obstudze sprzetu. Nauka obstugi sprzetu w praktyce
nie ogranicza sie do zapoznania sie z instrukcjg uzytkowania. Zazwyczaj w zakresie uzytkowania sprzetu prowadzone sg
szkolenia (warsztaty) z korzystania z danego rodzaju sprzetu, a przeczytanie instrukcji nie jest w stanie zastapi¢ udziatu w




takim szkoleniu i wyniesionych z takiego szkolenia umiejetno$ci. Przyktadowo uzycie wagi wymaga uprzednio witasciwego
skalibrowania i dopasowania do otaczajgcych warunkéow. Co wazne, Wykonawca nie jest w stanie wykona¢ kalibracji
poprzez wczesniejsze przygotowanie sprzetu dla Zamawiajgcego, z uwagi na okoliczno$¢, ze waga kalibrowana jest
kazdorazowo w danym $rodowisku (czyli kalibracja dokonana w siedzibie Wykonawcy nie koniecznie musi odpowiadaé
kalibracji, ktéra powinna zosta¢ wykonana w lokalizacji Zamawiajgcego). Kalibracja jest niezwykle istotna, poniewaz jej
wiasciwe dokonanie wplywa na wiasciwe pomiary, a tym samym bedzie przektadaé sie na ocene probki.

W pkt 2 rozdz. pn. ,Ocena ofert" SWZ w zakresie kryterium - ocena systemu w formie testu dostarczonego
oprogramowania i sprzetu - Zamawiajgcy wskazat, ze ocena systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i
sprzetu bedzie dokonywana przez przysztych uzytkownikow systemu. Z kolei z pkt 70 SOPZ wynika, ze,Zamawajgcy
wymaga przeprowadzenia szkoleni personelu i zapewnienia instrukcji uzytkownika w formie papierowej o nosniku
zewnetrznym". Powyzsza tre§¢ SWZ potwierdza, ze prébka bedzie testowana przez osoby jeszcze nieprzeszkolone,
ktére mogg nie mie¢ wiedzy na temat obstugi sprzetu i oprogramowania, co moze wptywa¢ na wadliwg ocene prébki, z
kolei fakt braku udziatu Wykonawcy w testowaniu probki dodatkowo wzmacnia zarzut, ze zastosowany opis kryterium
oceny ofert narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcow dajgc Zamawiajacemu
znaczng swobode arbitralnej oceny
w ramach przedmiotowego kryterium. Samodzielna ocena prébki nie daje rekojmi dokonania tej oceny w sposob rzetelny,
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwne traktowanie Wykonawcoéw, m.in. z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy
nie ma petnej wiedzy na temat obstugi sprzetu, a zatem odczytane przez Zamawiajgcego wyniki mogg znacznie odbiegaé
od rzeczywistych wynikéw, ktére gwarantuje system w okoliczno$ciach, kiedy jest on obstugiwany przez doswiadczong i
przeszkolong w tym zakresie osobe.

Przedmiot zamoéwienia jest ztozony, co potwierdza SOPZ, w ktérym Zamawiajgcy opisat zakres dostawy i
wdrozenia systemu informatycznego. Przedmiot zaméwienia obejmuje takze szkolenie (pkt 70 SOPZ), a zatem
Zamawiajgcy zapewne ma Swiadomos¢é poziomu skomplikowania zamawianego oprogramowania i sprzetu, skoro
przedmiotem zamowienia objgt rowniez szkolenia. Wprowadzenie wymogu szkolen niewatpliwie potwierdza, ze praca z
oferowanym rozwigzaniem charakteryzuje sie duzym stopniem ztozonos$ci, a dotgczona do probki instrukcja nie jest w
stanie zastgpi¢ fachowego szkolenia. Wyjasnienie ,jak korzysta¢ ze sprzetu i oprogramowania" w instrukcji nie bedzie
wystarczajgce dla uzytkownikéw, ktérzy majg testowac system. Korzystanie
z oprogramowania i sprzetu niewatpliwie wymaga przeszkolenia uzytkownikéw (oséb, ktére bedg testowac). CzynnoSci
zwigzane z korzystaniem z oprogramowania i sprzetu nie sg na tyle proste, aby mozna je bylo wyjasni¢ bez
zademonstrowania dziatania sprzetu ,na zywo". Brak wiedzy na temat dziatania oprogramowania i sprzetu moze
powodowaé ich bledne dziatanie, w tym np. spowolnione dziatanie sprzetu, co bezposrednio bedzie wplywaé na
nierzetelng weryfikacje funkcjonalnosci, a w konsekwencji prowadzi¢ do dokonania wadliwej oceny prébki poprzez
przyznanie mniejszej ilosci punktdéw niz obiektywnie nalezna.

Nie bez znaczenia powinien pozostawa¢ fakt, ze cena testowanego sprzetu stanowi warto$¢ kilkudziesieciu
tysiecy ztotych. W przypadku uzytkowania specjalistycznego sprzetu przez nieprzeszkolony personel Zamawiajagcego
istnieje duze prawdopodobienstwo doprowadzenia do szkody w sprzecie nalezgcym do Wykonawcy. Gdyby to
Wykonawca brat czynny udziat w testowaniu probki, Zamawiajgcy uniknatby problemu ponoszenia ewentualnej
odpowiedzialnosci w przypadku spowodowania szkody w sprzecie nalezgcym do Wykonawcy. Do odwotania dotgczono
oferty wskazujagce na ceny poszczegoélnych elementéw sprzetu, ktéry nalezy dostarczy¢é Zamawiajgcemu celem
testowania prébki (waga precyzyjna, klawiatura medyczna, drukarka).

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp postgpowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne. Zasada ta gwarantuje
transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie innych fundamentalnych zasad
obowigzujgcych w toku jego prowadzenia, tj. zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Jak czesto
podnosi sie w stanowiskach doktryny i orzecznictwa, realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy zamowienia publicznego, z czym muszg sie liczy¢ wykonawcy pragngcy wzigC udziat w postepowaniu.
Zasada jawno$ci postepowania ma dodatkowo stuzy¢ umozliwieniu samodzielnej kontroli przez wykonawcdw pod katem
prawidtowosci
i zgodnosci z przepisami czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego.

Dlatego tez w opinii Odwotujgcego aktualny opis prébki - w Swietle obowigzujgcych
w Pzp zasad - jest niedopuszczalny, poniewaz wytgcza jakgkolwiek kontrole dziatarn Zamawiajgcego.

Praktyka Zamawiajgcych w tego rodzaju postepowaniach zaktada czynny udziat Wykonawcy w testowaniu probki.
Jako przyktad Odwotujgcy wskazat kilka postepowan,

w tym postepowanie pn. ,E-szpital - stworzenie cyfrowego systemu informacji telemedycznej, gromadzenia,
przetwarzania, archiwizacji danych dla Brzeskiego Centrum Medycznego w Brzegu" prowadzone przez Powiat Brzeski.

Nawet jezeli badanie i ocena probki zostang odnotowane w protokole, to Wykonawca w zaden sposéb nie bedzie
mogt zawartych w protokole twierdzen zweryfikowaé. Przyktadowo Wykonawca nie bedzie miat wiedzy czy Zamawiajacy
testujgc probke postepowat zgodnie z instrukcjg. Nieprecyzyjny opis probki moze prowadzi¢ do licznych naduzyé w trakcie
przeprowadzania testu, w szczegolnosci, ze Zamawiajgcy nie zamierza jedynie dokonywac ogledzin probki, ale zamierza
empirycznie sprawdza¢ funkcjonowanie poszczegdlnych elementéw oprogramowania i sprzetu, stad niezbedne jest
dopuszczenie Wykonawcy do czynnego udziatu w testowaniu prébki celem zapewnienia obiektywnej
i rzetelnej oceny prébki. Podczas badania i oceny prébek bezwzglednie powinna by¢ przestrzegania zasadna jawnosSci i
przejrzystosci postepowania przetargowego.

W Schemacie testu (Zatgcznik nr 9 do SWZ) Zamawiajacy w sposéb nastepujgcy opisat zasady przydzielania
punktow dla poszczegdlinych etapéw testu: ,Zasada przydzielania punktéw dla poszczegdinych etapdw testu: W zaleznosci
od etapu punkty bedg przydzielane badZz za czas bgdz za ilos¢ klikniec, i tak:
najnizsza warto$¢ czasu w sekundach lub najmniejsza liczba kliknig¢ - 5pkt.
najwyzsza warto$¢ czasu w sekundach lub najwieksza liczba kliknie¢ — 1 pkt.
warto$ci posrednie bedg liczone proporcjonalnie w zakresie od 1 do 5 pkt.
kontrolowane parametry bedg liczone/ mierzone od momentu zalogowania do programu uzytkownika (ekran startowy)".

W opinii Odwotujgcego, dla zapewnienia kontroli prawidiowosci dziatan Zamawiajgcego w ramach testowania
probki, Zamawiajagcy powinien stworzyé obiektywne procedury przeprowadzania testowania probki, m. in. zapewniajgc
utrwalenie przebiegu testowania za pomocg urzadzenia rejestrujgcego obraz i dzwiek (rejestracja obrazu
i dzwigku) oraz dotgczenie takiej rejestracji do protokotu postepowania.

Kwestia naruszenia zasady proporcjonalno$ci poprzez zadanie przedtozenia do testowania wta$ciwie catego przedmiotu
zamowienia a nie jego niewielkiego fragmentu, np. tylko oprogramowania)

Przy formutowaniu kryterium oceny ofert pn. ,ocena systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i
sprzetu (sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet)" doszto zdaniem Odwoltujgcego do naruszenia zasady
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 pkt 3 Pzp, z uwagi na zgdanie przez Zamawiajgcego w pkt 2 rozdz. pn. ,Ocena
ofert" SWZ przediozenia do testowania wiasciwie catego przedmiotu zamoéwienia,



a nie jego fragmentu. W ramach umowy Wykonawca bedzie dostarczat system informatyczny, dwie sztuki sprzetu
komputerowego, dwie wagi, dwie drukarki i dwie klawiatury (czes¢ A. SOPZ). Z kolei w ramach testowania Wykonawca, na
zadanie Zamawiajgcego, bedzie dostarczat oprogramowanie, sprzet komputerowy, wage, drukarke

i klawiature, co stanowi wiekszo$¢ nabywanego zamowienia. Warto§¢ samego sprzetu, ktéry powinien zostaé
dostarczony do testowania, szacowana jest na kilkadziesiat tysiecy ziotych.

Zgodnie z SWZ Wykonawca ma dostarczyé Zamawiajgcemu licencje oraz sprzet (sprzet komputerowy, wage,
klawiature, drukarke etykiet), a takze udzieli¢ gwarancji. Zatem Zamawiajgcy zamierza testowaé prawie cato$¢ przedmiotu
zaméwienia, poniewaz Wykonawca bedzie musiat zapewni¢ oprogramowanie i calo§¢ wymaganego zgodnie z SWZ
sprzetu, z tg réznicg, ze zamiast dwoch sztuk sprzetu komputerowego, wag, drukarek
i klawiatur, Wykonawca dostarczy po jednej sztuce kazdego z wyzej wymienionych sprzetow. Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, ktdre przy ocenie istoty probki pozostaje aktualne na gruncie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych ,uprawnienie do zazadania prébki (...) ograniczone jest przez uniwersalng regute (...),
zgodnie z ktorg zamawiajgcy moze zazgda¢ od wykonawcow wytgcznie dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Zdaniem Izby owg niezbedno$¢ nalezy odnosi¢ zaréwno do mozliwosci zazgdania dokumentu, jako
takiego, jak i zazadanego zakresu dokumentu. Ta druga ptaszczyzna oceny ma w szczeg6lno$ci znaczenie przy prébce,
ktérej zakres nie zostat blizej sprecyzowany w przywotanym przepisie rozporzadzenia. Zatem rowniez zakres zazadanej
prébki musi by¢ niezbedny dla przeprowadzenia postepowania. (...). Zamawiajgcy winien zatem bra¢ réwniez pod uwage,
czy zadanie probki nie naraza wykonawcdw na nadmierne obcigzenia finansowe." (wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r. o
sygnaturze akt: KIO 2600/13, 2609/13;wyrok KIO z dnia 23 lipca 2014 r., sygnatura akt: KIO 1395/14). Stanowisko
dotyczgce ograniczenia zakresu prébki do niezbednego zakresu znajduje potwierdzenie rowniez wsrod przedstawicieli
doktryny. Przyktadowo M. Brzezinski wskazuje, ze,granicg zgdania probek (ich cech, mozZliwosci, sposobu prezentacji)
winna by¢ umiarkowanie i zdrowy rozsgdek. PamietaC nalezy przeciez, iz to zamawiajgcy bedzie potem oceniat ztoZone
probki, a probka ma dotyczy¢ mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia, nie za$ przygotowania, na etapie sktadania
ofert, gotowego przedmiotu zamowenia w catosci”.

Zadanie przez Zamawiajgcego przedtozenia do testowania oprogramowania i sprzetu (sprzet komputerowy, waga,
klawiatura, drukarka etykiet) nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne w $wietle zasady proporcjonalno$ci.

Kwestia postawienia wymogu przediozenia prébki w ramach kryterium oceny ofert, przy czym sam opis probki w SWZ
wskazuje, 7ze Zamawiajacy zazadat prébki w celu potwierdzenia, 2e oferowane dostawy spetniajg okreslone przez

Zamawiajacego wymagania
Zgodnie z ustawg Pzp, ktdra obowigzuje od dnia 1 stycznia 2021 r., probka moze mie¢ dwojaki charakter. Po

pierwsze probka moze stanowi¢ przedmiotowy srodek dowodowy w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, bowiem zgodnie z art. 106 Pzp Zamawiajgcy
moze zgdac innych niz wskazane w art. 104 i art. 105 przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okres$lone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria,
jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy wskazuje wymagane przedmiotowe Srodki
dowodowe w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia. Zamawiajgcy zgda przedmiotowych $rodkow
dowodowych proporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia i zwigzanych z przedmiotem zaméwienia. Zadanie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze ogranicza¢ uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Zamawiajacy akceptuje réwnowazne przedmiotowe $rodki dowodowe, jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg okre$lone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Co istotne zgodnie z art. 107
ust. 1 Pzp, jezeli zamawiajgcy zada ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca skiada je wraz z oferta.
Wobec powyzszego okreslenie probki jako przedmiotowego $rodka dowodowego oznacza, ze Wykonawca musi ztozy¢
prébke wraz z oferta.

M. Falkowska wskazuje ponadto, ze,Taki przedmiotowy Srodek dowodowy podlega uzupetnianiu, ale tylko jesli
moZliwos¢ taka zostata przewidziana w ogfoszeniu o zamodwieniu lub dokumentach zamodwienia. Wowczas, jezZeli
wykonawca nie ztoZyt przedmiotowych Srodkdw dowodowych lub ztoZzone przedmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne,
zZamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia lub uzupetnienia (z wyjatkiem sytuacji, gdy probka jest oceniana w kryteriach oceny
ofert)." W drugim przypadku prébka moze stanowi¢ podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, poniewaz zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 11 lit. a Rozporzadzenia w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci
od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ nastepujgcych
podmiotowych srodkow dowodowych: w przypadku dostarczania produktdéw: prébek, opiséw lub fotografii dostarczanych
produktéw, ktérych autentycznoS¢ musi zostaé posSwiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajacego.
Podmiotowe srodki dowodowe sg sktadane przez Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego, np. w trybie art. 126 Pzp.

Zatem decydujgcym kryterium rozrézniajgcym i przesgdzajgcym o odmiennej kwalifikacji probki bedzie cel jej
ztozenia oraz termin przedtozenia prébki, dlatego tez Zamawiajgcy sporzgadzajgc dokumenty zamodwienia powinien
okresli¢, czy probka bedzie przedmiotowym czy podmiotowym $srodkiem dowodowym.

ZRozdz. pn. ,Przedmiotowe $rodki dowodowe" SWZ (str. 2) wynika, ze
»1. Zamawiajagcy na potwierdzenie, Ze oferowane dostawy, spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego wymagania, zada
nastepujgcych przedmiotowych $rodkow dowodowych:

1) Katalogi, instrukcje dokumentujgce spetnienie wymagan technicznych, z ktérych bedzie mozna uzyskac informacje o
kazdym wymaganym parametrze.

2) Przedmiotowe $rodki dowodowe Wykonawca sktada wraz z ofertg”, ]

co oznacza, ze Zamawiajgcy nie kwalifikuje prébki jako przedmiotowy $rodek dowodowy. Ponadto w Rozdz. pn. ,Srodki
komunikaciji elektronicznej, przy uzyciu ktérych zamawiajgcy bedzie komunikowat sie z Wykonawcami, oraz informacje o
wymaganiach technicznych

i organizacyjnych sporzadzania, wysyfania i odbierania korespondencji elektronicznej" SWZ (str. 7) Zamawiajacy wskazat,
ze 1. Komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wymiana informacji oraz przekazywanie dokumentéw lub
o$wadczen miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg, z uwzglednieniem wyjgtkdw okreslonych w ustawie, odbywa sie przy
uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej. 2. Oferty, o$wiadczenia, podmiotowe $rodki dowodowe, przedmiotowe Srodki
dowodowe, petnomocnictwo i inne dokumenty ztozone w postepowaniu sporzgdza sie i podpisuje w postaci elektronicznej,
(...)", co rowniez potwierdza, ze Zamawiajgcy nie przewiduje by probka miata zosta¢ ztozona wraz z oferta. Ponadto
wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych réwniez nie zawiera probki (Rozdz. pn. ,Wykaz podmiotowych $rodkéw
dowodowych" na str. 4 in. SWZ).

Kryterium oceny ofert pn. ,Ocena systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu (sprzet
komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet)" zostato opisane w sposéb niejednoznaczny, niescisty i niezrozumiaty
dla Odwotujacego.



SWZ w rozdz. pn. ,Ocena ofert" wskazuje, ze Zamawiajacy zgda przedstawienia prébki w ramach kryterium oceny
ofert. Z kolei z poczatkowej cze$ci Schematu testu (zatgcznik nr 9 do SIWZ) wynika, Ze Zamawiajgcy zamierza testowaé
dziatanie poszczegolnych proceséw dziatania systemu informatycznego w ramach 9 etapéw. Ponadto Zamawiajgcy
zaznaczyt w koncowej czesci tego dokumentu, ze testowanie systemu jest $cisle powigzane z weryfikacjg obligatoryjnych
parametréow. Opis probki wprowadza w btgd
w zakresie charakteru jaki zostat nadany wymaganej przez Zamawiajgcego probce, bo
z jednej strony probka ma potwierdzac, czy system spetnia wymagania techniczne postawione przez Zamawiajgcego, co
wskazywatoby, ze Zamawiajacy nadaje prébce charakter dokumentu przedmiotowego, ale z drugiej strony SWZ nie
wskazuje by probka miata by¢ dostarczona Zamawiajgcemu wraz z ofertg, co wskazywatoby na podmiotowy charakter
probki. Ponadto w przypadku gdyby przedmiotowa probka w istocie stanowita przedmiotowy Srodek dowodowy, to
Zamawiajgcy zgodnie z art. 65 ust. 1 pkt 4 Pzp powinien odstgpi¢ od wymagania uzycia $rodkéw komunikacji
elektronicznej (zgodnie z przepisem: zamawiajgcy moze odstgpi¢é od wymagania uzycia Srodkéw komunikacii
elektronicznej, jezeli: zamawiajgcy wymaga przedstawienia modelu fizycznego, modelu w skali lub probki, ktérych nie
mozna przekazaé przy uzyciu srodkéow komunikaciji elektroniczne;j).

Z przedmiotowym zarzutem zostat skorelowany wniosek o wykreslenie kryterium oceny ofert pn. ,Ocena systemu
w formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu (sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet)" lub
zmiang przedmiotowego kryterium poprzez ograniczenie procesu testowania probki wytgcznie do oprogramowania bez
sprzetu, przy zapewnieniu czynnego udziatu Wykonawcy w trakcie testowania probki, ewentualnie w przypadku uznania,
ze zakres probki obejmowac bedzie oprogramowanie oraz sprzet dopuszczenie Wykonawcy do czynnego udziatu w
procesie testowania prébki,

w zaleznosci od tego jakiego rodzaju srodkiem dowodowym ma by¢ probka.

W $wietle powyzszej argumentacji, postawione zarzuty Odwolujgcy uwaza za zasadne, wobec czego odwotanie
winno by¢ w cato$ci uwzglednione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ,
ogtoszeniu o zamdwieniu, wyjasnieniach Zamawiajacego, odwolaniu, pismach procesowych, a takze wyrazone
ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia zostato wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na
podstawie przepiséw ustawy z Prawo zaméwien publicznych z 11 wrze$nia 2019 r. (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz.
2019 ze zmianami, dalej jako ,Pzp”).

Nastepnie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci
w trybie art. 528 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 505 ustawy Pzp, w wyniku potencjalnego
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Mozliwos¢ dokonania w sposéb nieprawidiowy czynnosci
ustalenia warunkéw ubiegania sie 0 zamowienie przez Zamawiajgcego na wstgpnym etapie postgpowania, w tym opis
przedmiotu zamowienia i opis oceny ofert oraz ustalenie kryteriéw ich oceny pozbawia Odwolujgcego mozliwosci ztozenia
oferty, a tym samym mozliwosci uzyskania zaméwienia. Wypemione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania.

W aktach postepowania odwotawczego nie ujawniono zgtoszenia przystapienia po zadnej ze stron.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie w catosci. Zamawiajgcy
uwaza odwotanie za niezasadne.

Skiad orzekajacy Izby uwaza, ze odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na podstawie art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Z art. 99 ust 1, ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdlnosci do okreSlonego procesu, metody
produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu
zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Zze sg one zwigzane z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposoéb, ktdéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczeg6lnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw.

Regulacja art. 106 i art. 107 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ innych niz wskazane w art. 104 i
art. 105 przedmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajgcy wskazuje wymagane przedmiotowe Srodki dowodowe
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamowienia. Zamawiajacy zgda przedmiotowych $rodkéw dowodowych
proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia
i zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia. Zgdanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze ograniczac uczciwej
konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy akceptuje rownowazne przedmiotowe $rodki dowodowe,
jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego
wymagania, cechy lub kryteria. Jezeli zamawiajgcy zada zfozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawca
sktada je wraz z oferts.

Zart. 134 pkt 4 i 18 ustawy Pzp wynika, ze specyfikacja warunkéw zamoéwienia
(dalej ,SWZ") powinna zawiera¢: opis przedmiotu zamowienia i opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert. Zamawiajagcy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty. Kryteria
oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach (tak art. 240 ustawy Pzp).

Z dokumentacji o udzielenie zamoéwienia publicznego wynika, Ze Zamawiajacy przy wyborze i ocenie ztozonych
ofert kierowac¢ sie bedzie kryteriami ceny (60%) i oceny systemu w formie testu dostarczonego oprogramowania i sprzetu



(sprzet komputerowy, waga, klawiatura, drukarka etykiet) — 40%. W ramach tego drugiego kryterium Zamawiajgcy
przewidziat, ze bedzie przyznawat punkty zgodnie z harmonogramem testowania przez Komisje Katowickiego Centrum
Onkologii (przysztych uzytkownikdw systemu). Zamawiajgcy wymaga dostarczenia i przygotowania do testu
oprogramowania i sprzetu w terminie zgodnie z harmonogramem. Zamawiajgcy wymaga dostarczenia instrukcji dla
uzytkownikéw oprogramowania, w terminie nie krétszym niz 4 dni przed przeprowadzeniem testu. Instrukcje prosze
przesta¢ w formie papierowej lub elektronicznie w formacie pdf. Test ma sie odby¢ w siedzibie Zamawiajgcego wedtug
Schematu testu — Zatgcznik nr 9 do SWZ.

Z zalgcznika tego wynika, ze test bedzie liczyt 9 opisanych etapéw. Oprogramowanie do testu ma posiada¢ stownik
produktéw leczniczych umozliwiajgcy przeprowadzenie testu oraz co najmniej 4 kompletne schematy lekowe w tym
schemat FOLFIRI. W zalezno$ci od etapu punkty bedg przydzielane badz za czas badz za ilo$¢ kliknigé:

- najnizsza warto$¢ czasu w sekundach lub najmniejsza liczba kliknie¢ - Spkt.

- najwyzsza wartos¢ czasu w sekundach lub najwigksza liczba kliknie¢ - 1pkt.

- warto$ci posrednie bedg liczone proporcjonalnie w zakresie od - 1 do 5 pkt.

Kontrolowane parametry bedg liczone/ mierzone od momentu zalogowania do programu uzytkownika (ekran startowy).

W pkt 53 opisu przedmiotu zamoéwienia wskazano, ze oprogramowanie do pracowni cytostatykéw - licencja
apteczna — produkcyjna stuzgca do produkcji lekow cytostatycznych ma spetnia¢ warunki GMP - potwierdzone
certyfikatem ( certyfikat z ofertg).

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw odwotania, dostrzezenia wymaga, iz granice dozwolonych dziatan
zamawiajgcego w zakresie opisu warunkéw umozliwiajgcych ubieganie sie o dane zamoéwienie, przez co nalezy rozumie¢
réwniez opis przedmiotu zamoéwienia oraz ustalenie kryteribw oceny ofert stanowig wspomniane wyzej zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcédw, przejrzystosci i proporcjonalnosci jako nadrzedne zasady
wyznaczone Prawem zamowien publicznych.

Zasada rownego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcoéw,
ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna.

Nie oznacza ona natomiast konieczno$ci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie na rynku
lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony rowny dostep do istotnych dla
postepowania informacji

w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkéw oraz ofert powinno nastepowac wedle wczesniej sprecyzowanych i
znanych wykonawcom kryteriéw, na podstawie przedtozonych dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie Izby
nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy tylko woéwczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci przy ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu i okre$laniu regut umowy, gdy jego dziatania
pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujagcym
na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, nie czyni tego w sposob, ktory wskazuje
na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznac, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie
do przedmiotu zamowienia.

Nie mozna réwniez zapomina¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest uwzglednienie jego potrzeb zwigzanych z
nalezytg realizacjg zamowienia, ktére w obiektywny sposob doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte
wykonanie zaméwienia, przy czym ustalane warunki majg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne
do jego wartosci i celow.

Zamawiajgcy ma prawa okre$li¢ warunku udziatu w postepowaniu odnoszace sie po pierwsze do przedmiotu
zamowienia oraz w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyska¢ oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to
mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamoéwienia wszystkich wykonawcéw dziatajacych na rynku. Prawem
zamawiajgcego jest takie opisanie warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktore zaspokoi potrzeby i oczekiwania
zamawiajgcego w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia w najszerszym kontekScie. Niewatpliwie granice
dozwolonych dziatan zamawiajgcego w tym zakresie stanowig wspomniane wyzej zasady. O ztamaniu zasady
konkurenciji i réwnego dostepu do zamoéwienia nie moze przesgdzac fakt, ze na rynku istniejg podmioty, ktdére w Swietle
danego opisu przedmiotu zamowienia czy przy przyjetych znaczeniach warunkéw udziatu
w postepowaniu majg mniejsze szanse na uzyskanie zamowienia.

Omawiajgc zasade proporcjonalnosci, dostrzezenia wymaga, iz w wyroku z dnia
6 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) Izba odwolata sie do orzecznictwa TSUE wskazujgc, ze proporcjonalno$é
polega na okre$leniu przez zamawiajgcego wytacznie takich wymagan, ktore sg konieczne do osiggnigcia zaktadanego
celu. Wyrazono réwniez poglad
w zakresie rozkladu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalno$ci. Izba uznata, ze to od odwotujgcego
sie wykonawcy nalezy oczekiwa¢ argumentacji wskazujgcej, ze postawione przez zamawiajgcego wymagania sg
oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia inwestycyjnego,
stanowigcego jego przedmiot, jak rowniez ze nie sg one konieczne do osiggniecia zaktadanych celéw lub pozostajg z nimi
w wyraznej dysproporcji.

Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktéry jest
usprawiedliwiony dbatoscig o jakoS¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia, nie za$ wprowadzanie
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.
Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem wykonawcoéw, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan moga
zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie
zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie sie 0 zamdwienie wykonawcom majacym do$wiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizaciji.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia wyzej opisanych zasad przy opisie
przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem sktadu Zamawiajgcy w zaden spos6b nie wykazat, by wymoég posiadania przez
oprogramowanie do pracowni cytostatykoéw - licencja apteczna — produkcyjna stuzgca do produkciji lekéw cytostatycznych
certyfikatu GMP byt uzasadniony i podyktowany potrzebami Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wykazat, ze wymog przedstawienia wraz z ofertg odpowiedniego certyfikatu ma charakter nadmiarowy.
Podano, ze na rynku obecnie funkcjonuje tylko jeden producent, ktéry takim certyfikatem dysponuje. Podmiot ten zostat w
odwotaniu wymieniony
z nazwy, podano odno$niki do stron internetowych, na ktérych mozna zweryfikowa¢ informacje o posiadaniu certyfikatu.
Zamawiajgcy nie umiat wskazac innego podmiotu, ktory takim certyfikatem dysponuje. Nie wykazat, ze istnieje mozliwo$¢é
uzyskania takiego certyfikatu przez inne podmioty oferujgce oprogramowanie, ze dysponowanie takim certyfikatem ma
charakter powszechny. Odwotujgcy przywotat szereg postepowan
0 udzielenie zamoéwien publicznych, w ktorych tak sformutowany przez zamawiajgcych wymodg ma charakter fakultatywny,
moze byé dodatkowo oceniany. Jako kontrdow6d Zamawiajacy ztozyt wycigg jednej strony z blizej niezidentyfikowanego z
nazwy oraz przedmiotu postepowania prowadzonego przez niewymieniony w dokumencie podmiot, na dodatek nie bedac



pewnym, czy zapis ten miat warto§¢ obowigzujacg do wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy odnosit si¢ do stanowisk wyrazonych miedzy innymi przez Prezesa
Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczy Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych, Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego.

Po pierwsze dostrzezenia wymaga, iz wszystkie te stanowiska zawierajg rekomendacje,

by przygotowywanie lekdéw winno odbywa¢ sie zgodne GMP. Nie majg wiec one charakteru obligatoryjnego wymogu. Co
wazniejsze jednak w ocenie Izby, rekomendacje te odnoszg sie do procesu przygotowania leku a to nie tylko
oprogramowanie bedgce przedmiotem zamdwienia za to przygotowanie odpowiada. Jest ono tylko jednym z elementéw,
ktéry bierze udziat w catym procesie. Nie byto sporne miedzy Stronami, ze standard GMP oznacza, ze produkt leczniczy
oraz substancja czynna sg wytwarzane i kontrolowane odpowiednio do ich zamierzonego zastosowania. Co do zasady
Izba podziela takie stanowisko, ktdre powodowane jest troskga o dobro pacjentéw. Tym niemniej to nie tylko
oprogramowanie odpowiada za prawidtowo$¢ catego procesu produkcji. Nie mniej wazny jest tu czynnik ludzki oraz
wyposazenia, czy warunkéw, w ktorych dany lek powstaje. Izba podziela zapatrywania O dwolujgcego, ze by Zamawiajgcy
w swojej dziatalnosci mogt wykorzystaé certyfikat GMP, to standard ten musiatby obejmowa¢ przynajmniej dziatalnos¢
szpitalnej apteki, a nie wytgcznie uzytkowane oprogramowanie (licencje apteczng).

Z definicji pojecia GMP wynika, ze,Dobra Praktyka Produkcyjna ma na celu zapewnienie powtarzalnosci i jednorodnosci
wyrobow poprzez Scisty nadzér nad catym procesem produkcji— od zaopatrzenia w surowce, poprzez magazynowanie,
produkcje, pakowanie, znakowanie, az do sktadowania i dystrybucji wyrobéw gotowych. Pozwala wiec na eliminowanie
wszelkich sytuacji grozgcych zanieczyszczeniem wyrobu obcymi substancjami i ciatami chemicznymi, fizycznymi oraz
szkodling mikroflorg”. Zachowania tych wszystkich wymogdéw nie gwarantuje samo oprogramowanie, przy pomocy
ktérego powstaje produkt koncowy. Tak wiec nawet posiadanie przez konkretne oprogramowanie takiego certyfikatu nie
daje Zamawiajgcemu gwarancji, ze wymagane standardy w produkcji zostang zachowane. Dlatego tez w ocenie sktadu
postawiony przez Zamawiajgcego wymog dysponowania certyfikatem ma charakter nadmierny, nie uzasadniony jego
szczegolnymi

i specyficznymi potrzebami.

Irrelewantna w takim przypadku dla wymogu opisu przedmiotu zamoéwienia pozostaje okoliczno$¢ przywotana w
odpowiedzi na odwotanie, ze jednostka Zamawiajgcego posiada certyfikat ISO. System ISO odnosi sie do procesu
zarzgdzania jednostkg, organizacji pracy, dotyczy biznesowego podej$cia prowadzenia dziatalno$ci a tylko w niewielkim
zakresie odnosi sie do procesu produkciji. GMP koncentruje sie na produkcji i kontroli jakosci, ISO skupia sie na wszystkich
dziatach i procesach organizacji.

Z tych powoddw Izba uznata zarzuty odwotania za zasadne i nakazata Zamawiajagcemu dokonanie zmiany i
modyfikacji dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez nadanie wymogowi charakteru
fakultatywnego.

Przechodzac do oceny zasadno$ci kolejnego zarzutu, Izba uznata, ze czeSciowo zastugiwat on na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko Odwotujacego, ze procedura przeprowadzenia testu probki zawarta w Zatgczniki nr 9

(Schemat testu) nie odnosi sie do uczestnictwa Wykonawcy.
Z zadnego miejsca Schematu nie wynika, ze Wykonawca, ktory przedstawi probke do badania bedzie mogt w tescie, czy
to czynnie, czy to biernie uczestniczyé. Z dokumentow nie wynika réwniez, ze przebieg procesu badania zostanie w jaki$
sposoéb utrwalony. Nieuregulowanie tych kwestii Izba uwaza, za btad dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Przepisy ustawy Pzp jasno stanowig, ze opis kryteriow oceny ofert ma umozliwia¢ weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. W opisie
kryteriow w SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze oceny bedzie dokonywata komisja przetargowa, obowigzkiem Wykonawcy
bedzie dostarczenie instrukcji uzytkowania. Zatacznik nr 9 milczy w kwestiach identyfikacji oséb, ktére moga bra¢ udziat w
tescie.

Niewatpliwie celem przestrzegania zasady jawno$ci postepowania i w celu zapewnienia obiektywnej oceny ofert
konieczny staje sie udziat w tescie tak przedstawicieli Zamawiajacego, jak tez przedstawicieli Wykonawcy, ktérego oferta
podlega ocenie.

Jezeli Zamawiajgcy nie wymaga ztozenia wraz z ofertg probki w postaci prezentaciji funkcjonalnosci systemu w zakresie
opisanym w Schemacie testu, ale przewiduje interaktywny proces badania, to winien ten proces krok po kroku opisa¢ oraz
wskazaé kto moze w nim uczestniczy¢, w jaki sposdb bedzie on przebiegat i jak zostanie utrwalony.

Izba nie widzi przeszkod, by przy zachowaniu regulacji ustawy o RODO proces badania zostat utrwalony przy pomocy
urzadzen rejestrujgcych obraz i dzwiek. Odwotujgcy przedstawit wiarygodng argumentacije, ze proces badania odbywat
sie bedzie przy uzyciu specjalistycznego sprzetu i oprogramowania, o znacznej warto$¢, obstuga sprzetu niewatpliwie
wymaga posiadania doSwiadczenia, ktére gwarantuje udziat przedstawiciela Wykonawcy. Izba wyraza przekonanie, ze
woéwczas wyniki testu bedg najbardziej miarodajne, poniewaz to rolg wykonawcy bedzie udowodnienie, ze oferta spetnia
wymogi SWZi wykazanie, ze jego system zastuguje na najwyzszg ocene.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy poinformowat, ze dokonat wyjasnienia tresci specyfikacji w odpowiedzi
na zapytanie Wykonawcy rozwiewajgc watpliwosci co do uczestnictwa Wykonawcy w procesie testowania. Niestety
dowod udzielenia takiej odpowiedzi nie zostat Izbie przedstawiony. Odpowiedzi takie nie zostaly rowniez zamieszczone na
portalu, na ktérym prowadzone jest postepowanie. Tym samym jest to jest jedynie gotostowna deklaracja Zamawiajgcego.
Dlatego tez Izba uznata, ze konieczna jest modyfikacja zapiséw SWZ przez dodanie do opisu przebiegu schematu testéw
informacji
0 zapewnieniu czynnego udziatu wykonawcy w tym procesie z uwzglednieniem mozliwosci rejestracii przebiegu testu za
pomocg urzgdzen rejestrujgcych obraz i dzwiek oraz dodanie zapiséw o dotgczeniu wyniku testéow i oceny do protokotu z
postepowania.

Izba uznata za niezasadne zastrzezenia odwotania odno$nie do zakresu badania probki. Z tre$ci zatgcznika nr 9

wynika, ze oprogramowanie do testu ma posiada¢ stownik produktéw leczniczych umozliwiajacy przeprowadzenie testu
oraz co najmniej 4 kompletne schematy lekowe w tym schemat FOLFIRI. Nastepnie Zamawiajacy opisat 9 etapow,
w ktérych badat bedzie wykonywanie okreslonych czynnosci przy uzyciu oferowanego oprogramowania, w tym takze
proces produkcyjny metodg grawimetryczng i wolumetryczng zleconych preparatow. Stgd w wymaganiach pojawia sie
wymég dostarczenia specjalistycznej wagi. Stusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy, ze przedmiotem badania
bedzie tylko cze$¢ mozliwosci oferowanego przedmiotu. Zamawiajgcy nie bedzie sprawdzat przebiegu procesu przy
produkciji wszystkich zlecanych w jednostce preparatéw. Wykonawcy w Schemacie testu dostali konkretne wytyczne
produkcja jakich preparatéw,

z jakich sktadnikéw bedzie badana. Tych wymagan Izba nie uwaza za nadmierne.

Ostatnig kwestig poruszong w odwotaniu w przedmiocie probki jest jej niedookreslony charakter. Odwolujgcy
wyrazat watpliwosci, czy probka jest podmiotowym srodkiem dowodowym, czy tez ma charakter przedmiotowy. O ile
zgodzi¢ nalezy sie, ze zapisy SWZ wydajg sie w tej kwestii niejednoznaczne, o tyle sam zarzut odwotania nie mégt byé
przez Izbe uwzgledniony. Powodem oddalenia zarzutu w tej czesci jest brak sformutowania przez Odwotujgcego zadania.



Odwotlujgcy w katalogu zgdan ujetych w odwotaniu, nie wskazat

w jaki sposéb Zamawiajgcy miatby dokonaé zmian opisu SWZ. Nie podano jakiejkolwiek propozycji tych zapiséw. W
ocenie sktadu orzekajgcego Izby, a takze ugruntowanego stanowiska doktryny i orzecznictwa, to Odwotujgcy, formutujgc
swoje zadania, wskazuje, jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom. Zgdania odwofania sg bowiem pewng
reasumpcjg podniesionych zarzutéw, postulatami kierowanymi do podmiotu uprawnionego do rozstrzygniecia w
przedmiocie odwotania, uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub zaniechan w sposoéb czynigcy zado$¢ interesowi
Odwolujgcego w kontekScie postawionych zarzutéw. Niestaranne lub nieprecyzyjne sformutowanie zarzutu oraz jego
uzasadnienia,

a takze postawienie Zgdania w formie blankietowej przez Odwotujgcego czyni niemozliwym ze strony Izby przychylenie sie
do zarzutéw i zgdan na dalszym etapie postgpowania.

W przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SWZ oraz treSci umowy, ocena zarzutu podniesionego w ramach
srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych Zzgdan co do jego nowej treSci. Zadania
wyznaczajg bowiem oczekiwany przez Odwotujgcego stan rzeczy. Stad tak istotne sg zgdania stawiane w konkretnym
postepowaniu odwotawczym - ich czytelne przedstawienie oraz wskazanie zwigzku ze stawianymi zarzutami. Jest to
szczegolne istotne w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem sg postanowienia SWZ lub wzoru umowy. To
zgdania bowiem wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SIWZ lub postanowien
umownych. Zadania Odwotujacego miaty charakter ogoélnych oczekiwan, nie odwotywaty sie do propozycji konkretnych
zapis6w, sposobu zmiany postanowien SWZ, co uniemozliwiato Izbie uwzglednienie przedmiotowego zarzutu. Nie
wptyneto to jednak na ksztalt sentencji, poniewaz Izba uznata, ze gtéwne zarzuty dotyczace kryteribw oceny ofert i
przebiegu testu potwierdzity sie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji. Izba odstgpita od rozdzielenia kosztéw na podstawie § 7
ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) bowiem za powyzszym przemawiata waga i rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez
Izbe. Gtéwna 0$ zarzutéw odnoszacych sie do kryteribw oceny ofert i nieprawidtowego sposobu ich uksztattowania zostata
przez Izbe uznana za zasadng. Zarzuty zwigzane z okre$lenie charakteru prébki miaty znaczenie poboczne dlia
przedmiotu sporu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574
ustawy Pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajac na
poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz
zasgdzajac od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy:



