Sygn. akt: KIO 389/17

WYROK
z dnia 15 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawce Comarch
Helathcare S.A, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw w postepowaniu prowadzonym
przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Kilinskiego 29,

08-110 Siedice

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skiadzie: Sedkomp Sp. J. S. S. (lider) oraz Asseco Poland S.A (cztonek)
z siedziba dla lidera: ul. Czerwonego Krzyza 41, 08-110 Siedice

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Comarch Helathcare S.A, Al. Jana Pawda Il 39A,
31-864 Krakow i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comarch
Helathcare S.A, Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Comarch Helathcare S.A, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw
na rzecz Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej,
ul. Kilinskiego 29, 08-110 Siedlce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Siedicach.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuiuerninennnnnnnns

Czlonkowie: .......ccoeiveeeiieeireeeienne
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Siedicach (dalej ,zamawiajacy”) w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Zakup i dostawe programowego rozwigzania
informatycznego budujgcego ustugi elektroniczne z zainstalowaniem i wdrozeniem oraz



dostawe i zakup sktadnikow doposazenia Srodowiska informatycznego Zamawiajgcego
Z rozmieszczeniem, zainstalowaniem i wdroZeniem tego doposaZenia niezbednym dla
wytwarzania i udostepniania tych ustug w projekcie ,eZdrowie SPZPOZ w Siedlcach na
miare XX wieku” realizowanym przez SPZOZ w Siedicach’, wykonawca Comarch
Healthcare S.A. z Krakowa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie od:

czynnosci oceny oferty odwotujgcego w kryterium ,Funkcjonalno$é" w zakresie
tzw. kryteriow premiujgcych, tj. ocenianych w celu przyznania punktéw, poprzez:

+ zaniechanie oceny wszystkich kryteribw premiujgcych okreslonych w ofercie
odwotujgcego jako ,spetniane" oraz zademonstrowanych na prezentaciji
prébki, tj. zaniechanie oceny funkcjonalnosci tzw. kryteridw premiujgcych
nr1,3,13,

* przyznanie ofercie odwotujgcego w kryterium funkcjonalnym w zakresie
kryteridw premiujgcych zbyt matej liczby punktéw, tj. przyznanie 36 punktow,
podczas, gdy oferta odwolujgcego w kryterium funkcjonalnym — premiowanym
powinna otrzymac 45 punktow,

a tym samym przyznanie ofercie odwotujgcego w ramach tgcznej punktacji przyznanej

w ramach wszystkich trzech kryteridbw oceny ofert zbyt matej liczy punktéw, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez prowadzenie
postepowania w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwe] konkurencji w zw. z art. 26 ust. 1 tejze
ustawy w zakresie, w jakim reguluje on ocene ofert zmierzajgcq do ustalenia oferty najwyzej
ocenianej oraz w zw. z art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zakresie, w jakim reguluje on kryteria
oceny ofert bedgce podstawg oceny ofert,

czynno$ci prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji oraz z razgcym naruszeniem zasad
dokumentowania przebiegu czynnosci w postepowaniu i obowigzku ich wiarygodnego
sformalizowania poprzez:
a) rozdzielenie w czasie czynno$ci oceny dwoch ofert ztozonych w postepowaniu
w ramach kryteriow oceny ofert ponad rozsgdny czas konieczny do dokonania oceny
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ofert, ktory nie ma uzasadnienia fatycznego, a ktory utrudnia odwotujgcemu
dokonanie weryfikacji i prawidtowo$ci czynnosci dokonywanych w postepowaniu,

b) anulowanie na rozprawie przed Krajowa lzbg Odwotawczg, ktéra miata miejsce
w toku niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia w sprawie o sygn.

KIO 257/17 (rozprawy w dniach 17 i 22 lutego 2017 roku) czynno$ci oceny ofert

w ramach wszystkich kryteriow oceny ofert dokonanej odno$nie oceny oferty
odwotujacego oraz jedynego konkurenta — przystepujgcego w ramach ktorej

w kryterium funkcjonalnym odwotujgcemu przyznano jedynie 36 punktow, a Asseco
maksymalng mozliwa liczbe punktow, tj. 55 punkitdw, poprzez zakomunikowanie do
protokotu, iz ocena ta miata jedynie charakter ,symulacji" jako czynnos$ci nieznanej
ustawie Pzp,

¢) zakomunikowanie na poprzedniej rozprawie (w sprawie o sygn. akt KIO 257/17)
odwotujgcemu o dokonaniu oceny jego oferty w kryterium funkcjonalnym — kryteria
premiowane, kitérej wynik pokrywa sie z dokonang ,symulacjg", tj. 36 punktow co
nastgpito poprzez przekazanie na poprzedniej rozprawie odwotujgcemu do wgladu
sporzgdzonego w zakresie tej oceny ,Raportu” z jednoczesng informacjg o braku
dokonania takiej oceny w przypadku oferty przystepujgcego,

d) zaniechanie przez blisko dwa miesigce oceny oferty przystepujgcego w kryterium
funkcjonalnym pomimo faktu, iz sama prezentacja trwata jedynie 80 minut, a takze
pomimo tego, ze faktycznie zamawiajgcy nie ma co ocenia¢ w zakresie oferty
przystepujacego, gdyz brak jest w dokumentacji postepowania jakichkolwiek danych
pozwalajgcych na dokonanie tej oceny,

€) zaniechanie rzetelnego udokumentowania czynno$ci oceny ofert ziozonych
w postepowaniu w kryterium Funkcjonalnym — kryteria premiujgce, co przejawia sie
w nastepujgcych, ujawnionych przez zamawiajgcego na poprzedniej rozprawie
okolicznosciach:

0 Ujawnieniu, iz istnieje i zostat sporzadzony przez zamawiajgcego, w przypadku



odwotujacego nieprzewidziany w ogole w SIWZ ani w ustawie Pzp ,Raport” dotyczacy
oceny oferty odwoltujgcego w Kryterium Funkcjonalnym, ktory nie jest opatrzony datg
(nie jest znana data jego sporzadzenia) i ktdry w zakresie Kryteriow Premiujacych
postuguje sie wylgczenie jednym kolorem (z6ttym) — symbolizujgcym ocene
pozytywng, a ktéry nie zawiera oceny wszystkich wskazanych w ofercie

i zademonstrowanych przez odwotujgcego na prezentacji funkcjonalnosci
premiowanych, jakby w ogéle nie byly one oferowane ani prezentowane, ani nie
wskazuje dokonanej oceny w ich zakresie,

KIO 389/17

0 zapowiedz, iz analogiczny ,Raport" z oceny oferty przystepujgcego nie zostat jeszcze

sporzgdzony, lecz zostanie sporzgdzony pomimo, ze nie ma podstaw w ramach
dokumentacji przetargowej dokonania takiej oceny,
0 przyznanie, iz ocena ofert w Kryterium Funkcjonalnym odbywa sie w Ramach raportu

w oparciu o ,notatki" sporzadzane przez Komisje, ktore ,nie stanowig dokumentaciji
przetargowej", ktérych brak bylo w aktach postepowania przetargowego w toku
poprzedniej rozprawy oraz przyznanie, iz notatki te polegaty wytgczenie na
,zakreslaniu" funkcjonalnosci w zatgczniku do SIWZ zawierajgcym opis badanych
funkcjonalnosci ,bez ich komentowania”, skutkiem czego:

(] nie ma zadnego $ladu ani udokumentowanej wiedzy co do przyczyn nieocenienia
niektorych funkcjonalnosci prezentowanych przez odwolujacego, a nie zakreslonych
kolorem zéitym, ani tez wiedzy na temat ewentualnych przyczyn ich
nieuwzglednienia,

[ nie ma zadnego $ladu w dokumentacji postepowania, ktéry mogiby stanowic
podstawe do dokonania oceny oferty przystepujgcego w Kryterium Funkcjonalnym -
premiowanym, w szczegolnosci iz powotane ,notatki" nie istniejg w dokumentaciji
postepowania, co jest tym bardziej karygodne, iz zamawiajgcy anulowat jako
»Symulowang" dokonang juz przeciez niedtugo po prezentaciji ocene oferty
przystepujacego w tym zakresie, ktora pierwotnie [w ramach ,symulacji"] przyznawata
tej ofercie w ramach kryteriow funkcjonalnych premiujgcych maksymaing liczbe 55
punktow, pomimo ze kilka funkcjonalno$ci w ofercie zostato okreslonych przez
przystepujacego jako niespetniane przez oferowane oprogramowanie,

[ odwotujgcemu przyznano punkty za funkcjonalno$¢ premiujgcag nr 10 (za 1 punkt)
oraz funkcjonalno$¢ premiujgcg nr 10 (za 3 punkty), ktore to funkcjonalnosci nie
zostaly zadeklarowane w ofercie przez odwolujgcego,

co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, art. 9 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzujacego
zamawiajagcego do pisemnego udokumentowania kazdej czynno$ci podejmowanej

w postepowaniu, art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak w protokole postepowania
udokumentowania czynnosci oceny ofert w kryterium funkcjonalnym, w tym podstaw braku
przyznania punktéw za prezentowang funkcjonalno$¢ i zastapienie tej czynnoéci ,notatkami”
(nie stanowigcymi dokumentacji postepowania, a nawet watpliwymi co do ich istnienia —
skoro nie okazano ich na poprzedniej rozprawie).
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Skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty sg przedwczesne, poniewaz czynno$¢ oceny oferty odwotujgcego
oraz przystepujgcego w kryterium ,Funkcjonalno$¢" w zakresie tzw. kryteriéw premiujgcych
nie zostata przez zamawiajgcego dokonana.

Juz sktad orzekajgcy lzby w wyroku zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 257/17
wskazat, ze ,nie dokonano oceny korcowej prezentowanego rozwigzania przez
odwotujgcego — gdyz zgodnie z pkt 29 Regulaminu prezentacji, lit. a: Ocene koricowg
prezentowanego rozwigzania stanowi spetnienie wymagan Kryteriow dopuszczajgcych
i suma punktow przyznanych dla wszystkich kryteriéw premiujgcych, lit. b: Warunkiem
koniecznym ustalenia oceny prezentowanego rozwigzania jest uzyskanie min. 90% ocen



prawda dla zbioru weryfikowanych kryteriow dopuszczajgcych; co oznacza, ze ocena
koncowa prezentowanego rozwigzania odwotujgcego nie mogta by¢ dokonana wobec braku
uzyskania min. 90% ocen prawda dla zbioru weryfikowanych Kkryteriow dopuszczajgcych”.

W przypadku oceny oferty przystepujgcego sktad orzekajgcy Izby w wyroku zapadtym
w sprawie o sygn. akt KIO 257/17 wskazal, ze: ,zarzuty wobec oferty uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione w pkt 3-5 w odwofaniu, zostaty oparte na tych
samych podstawach faktycznych: wtoku prezentacji uczestnik postepowania przedstawit
rozszerzony zakres funkcjonalno$ci w stosunku do zaoferowanego w ofercie, w sytuacji, gdy
wg o$wiadczenia zamawiajgcego nie dokonat on jeszcze oceny koricowej prezentowanego
rozwigzania, ktérg stanow spetnienie wymagan kryteriow dopuszczajgcych i suma punktow
przyznanych dla wszystkich kryteridw premiujgcych

— Izba uznata, ze zarzuty przedstawione w odwofaniu w pkt 3-5 dotyczg zaniechania
czynnosci, ktére moze by¢ dopiero ewentualnym skutkiem zakoriczonej procedury badania
ioceny ofert. (...)

W konsekwencji Izba nie oceniata zarzucanego w odwofaniu zaniechania
Zamawiajgcego, podzielajgc stanowisko zamawajgcego i uczestnika postepowania, ze
w przedstawionych okolicznosciach, zarzuty wskazane w pkt 3-5 odwofania sg
przedwczesne.

Izba tez uznata, ze informacja zamawiajgcego zamieszczona w pi$mie z dnia
26 stycznia 2017 r. o uzyskanej przez wykonawcow punktacji, ktora ,przedstawiataby sie
(...), pomimo odrzucenia oferty odwotujgcego i niezakornczonej procedury badania i oceny
oferty uczestnika postepowania odwotawczego, jako hipotetyczna, nie powinna by¢
zamieszczona wtym piSmie na zasadzie symulacyjnej punktacji.” (str. 28-29).

KIO 389/17

Po ztozeniu przez odwotujgcego poprzedniego odwotania (z dnia 6 lutego 2017 r.)
zamawiajacy nie tylko, ze nie zakonczyt procedury badania i oceny ofert (nie podjgt zadnych
czynnosci w tym zakresie), ale pismem z dnia 6 marca 2017 r. uniewaznit czynnos¢
odrzucenia oferty odwolujacego (powotujgc sie na wyrok Izby z dnia 24 lutego 2017 r., jaki
zapadt w sprawie o sygn. akt KIO 257/17.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp ,Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (...)”

Skoro jednak — co niewatpliwe — zamawiajgcy nie ocenit jeszcze ani oferty
odwolujgcego, ani oferty przystepujacego w kryterium ,Funkcjonalno$¢" w zakresie
tzw. kryteriow premiujgcych to uznaé nalezy, ze przypisywanie zamawiajgcemu jakichkolwiek
naruszenia przepisoéw ustawy Pzp w tym zakresie (co do samej oceny i jej dokumentowania)
jest bezprzedmiotowe.

Skiad orzekajgcy Izby zauwaza, ze btednie odwotujgcy za dokonanie oceny uznat
symulacje zamawiajgcego, o czym wypowiedziata sie juz Izba w wyroku w sprawie o sygn.
akt KIO 257/17: ,I1zba tez uznata, ze informacja zamawiajgcego zamieszczona w pi$mie
z dnia 26 stycznia 2017 r. o uzyskanej przez wykonawcow punktacji, ktora ,przedstawiataby
sie (...)", pomimo odrzucenia oferty odwotujgcego i niezakorczonej procedury badania
i oceny oferty uczestnika postepowania odwofawczego, jako hipotetyczna, nie powinna by¢
zamieszczona wtym piSmie na zasadzie symulacyjnej punktacji.” (str. 29).

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy lzby zarzutéw, jako przedwczesnych, nie
oceniat.

Zarzut zaniechanie przez blisko dwa miesigce oceny oferty przystepujacego
w kryterium funkcjonalnym pomimo faktu, iz sama prezentacja trwata jedynie 80 minut,
a takze pomimo tego, ze faktycznie zamawiajgcy nie ma co ocenia¢ w zakresie oferty
przystepujacego, gdyz brak jest w dokumentacji postepowania jakichkolwiek danych
pozwalajgcych na dokonanie tej oceny nie potwierdzit sie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢



z oryginatem przy pi$mie z dnia 6 marca 2017 r., Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego
(pismo z dnia 12 marca 2017 r.), Pisma procesowego przystepujgcego (pismo z dnia
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13 marca 2017 r.), a takze stanowisk stron i przystepujgcego, zaprezentowanych w toku
rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Termin skifadania ofert w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego uptynat 12 grudnia 2016 r.

Zlozono dwie oferty: odwotujgcego i przystepujgcego.

Prezentacje oferowanych przez obu wykonawcow rozwigzan odbyty sie w dniu
4 stycznia 2017 r.

Protokét z przeprowadzonej prezentacii zostat przekazany przez zamawiajgcego do
podpisu odwotujgcego w dniu 16 stycznia 2017 r. i ponownie w dniu 23 stycznia 2017 r.

Pismami z dnia 18 i 23 stycznia 2017 r. protokdét ten zostat zakwestionowany przez
odwotujgcego.

Pismem z dnia 2 lutego 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty.

Pismem z dnia 6 lutego 2017 r. odwotujacy ztozyt odwotanie — postepowanie
odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 257/17.

Odwotanie z dnia 6 lutego 2017 r. zostato rozpoznane na dwoch rozprawach: w dniu
17 122 lutego 2017 r.

Izba wydata wyrok w dniu 24 lutego 2017 r., uwzgledniajgc odwotanie i nakazujac
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nie
uwzgledniajgc pozostatych zarzutéw odwotania.

W uzasadnieniu Izba wskazata: ,Zatem, uwzglednienie zasadnego wtym zarzucie
odwofania, 0znacza nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty
bez uniewaznienia prezentacji probki, ktdra formalnie odbyta sie i nie podlega powtorzeniu.
W tej sytuacji po stronie zamawiajgcego lezy decyzja co do dalszych czynnosci, ktorych nie
podejmowat, rowniez wobec oferty drugiego wykonawcy, wtym oceny ofert w Kryteriach,
uwzgledniajgc zmieniong niniejszym wyrokiem ocene probki odwotujgcego w kryterium
11i12.”

Do dnia rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO 389/17 zamawiajgcemu nie doreczono
odpisu wyroku z dnia 24 lutego 2017 r.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje.

Przepisy ustawy Pzp nie wskazujg terminu, w jakim zamawiajgcy zobligowany jest
dokonaé czynno$¢ badania i oceny ofert, wobec czego kazdorazowo oceny wymaga, na tle
konkretnego stanu faktycznego, czy zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania.
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W przedmiotowej sprawie bezsprzecznie od uptywu terminu sktadania ofert
(12 grudnia 2017 r.) do dnia ztozenia odwotania (27 lutego 2017 r.) minety ponad dwa
miesigce.

Jednak odwolujacy, sktadajgc w dniu 27 lutego 2017 r. rozpoznawane obecnie przez
Izbe odwotanie, catkowicie pominat istotng okolicznosé¢, tj. ze ze wzgledu na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 257/17, nakazujgcy
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcemu
potrzebny jest, po dniu wydania wyroku, dodatkowy czas na badanie i ocene ofert.

Za uzasadnione skfad orzekajacy Izby uznat wstrzymanie sie przez zamawiajgcego
z czynnoscig badania i oceny ofert ze wzgledu na brak mozliwosci zapoznania sie
z uzasadnieniem ww. wyroku (zamawiajgcemu, jak i odwotujgcemu, do dnia rozprawy,
tj. 13 marca 2017 r. nie doreczono odpisu wyroku) — sam odwolujgcy w uzasadnieniu
odwotania podnosit $cisty zwigzek funkcjonalnosci premiujgcych nr 1 i 3 z funkcjonalno$ciami
dopuszczajgcymi nr 11 i 12 (dotyczg integracji — str. 11 i 13 odwotania). Poznanie
argumentacji Izby w tym zakresie jest wiec dla zamawiajgcego istotne dla prawidtowej oceny
ofert w kryteriach premiujgcych.



Podkreslenia wymaga, ze w odniesieniu do tego zarzutu odwotujgcy nie
zaprezentowat odrebnej argumentacii.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajacy Izby uznat, Ze zarzut nie potwierdzit sie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

PrzewodniCZaCy: ......coccvueiuieerair v v v v raeeas
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