Sygn. akt: KIO 2185/17

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2017 r. przez
Wykonawce — Virtual Technologies IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Katowicach przy ul. Damrota 6/301 (40-022 Katowice) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Samodzielny Zespét Publicznych Zakladow
Opieki Zdrowotnej w Olesnicy, ul. Mikofaja Reja 10 (56-400 Ole$nica)

przy udziale

Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie M. O., R. M., T. M., J.R,,

prowadzgcych wspolnie dziatalno$¢ w formie spétki cywilnejf TEWAIT M. O.,R. M., T. M., J.

R. spétka cywilna, ul. Przeskok 18 (20-403 Lublin) zgtaszajgcych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postgpowania obcigza Wykonawce Virtual Technologies IT Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach i

2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy pie€set ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Virtual
Technologies IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Wykonawcy Virtual Technologies IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na
rzecz Zamawiajgcego Samodzielnego Zespotu Publicznych Zaktaddéw Opieki Zdrowotnej
w Olesnicy kwote 3.879,63 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset siedemdziesigt
dziewie¢ ztotych szescdziesiat trzy grosze) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych
w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika i kosztami dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego
we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...........cceievuenmnrninnnnneen,

Sygn. akt: KIO 2185/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —

Samodzielny Zespo6t Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Ole$nicy na dostawe, montaz i uruchomienie serwera

gfownego wraz z wyposazeniem dla Samodzielnego Zespotu

Publicznych Zaktaddéw Opieki Zdrowotnej w Olesnicy (nr ref.: SZPZ0Z/ZP/03/INF/2017),
ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 15 wrzesnia 2017 r. pod nr. 587187-
N-2017, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Tewa IT s.c oraz
odrzucenia oferty wiasnej, Wykonawca Virtual Technologies IT Sp. z 0.0. (dalej jako
Odwotujgcy) wnidst w dniu 17 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2185/17).

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty

Odwotujgcego wykonawcow pismem z dnia 12.10.2017 r.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow Ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze spetnia
wymagania specyfikacji technicznej stanowiagcej zatgcznik nr 1 do siwz, tj. wymagania
dodatkowe opisane w pkt 4-6;

2. art. 38 ust. 4 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 poprzez zmiane specyfikaciji technicznej



stanowigcej zatgcznik nr 1 do siwz juz po otwarciu ofert w zakresie dotyczgcym wymagan
dodatkowych z pkt 4-6 z niekorzystnym dla Odwotujgcego skutkiem w postaci odrzucenia
ofert;

3. art. 91 ust. 1 poprzez wybor oferty mniej korzystniej Tewa IT s.c., co byto wynikiem
uprzywilejowania tego Wykonawcy na skutek btednej interpretaciji wymagan dodatkowych
z pkt 4-6 specyfikaciji technicznej stanowigcej zatacznik nr 1 do siwz;

4. art. 7 ust. 1 poprzez prowadzenie postepowania w sposéb uchybiajgcy zasadom uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie

wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci oceny ofert, a w konsekwenciji

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy opierat catos¢ argumentacji na

wykazaniu, iz Zamawiajgcy po otwarciu ofert dopuscit sie zmiany wymagan dodatkowych

opisanych w specyfikaciji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do siwz:

- podniesienie wersji systemow operacyjnych do Centos 6.9, nie moze by¢ zrealizowany

przez firme zewnetrzna;

- wprzypadku serwera NETRAAD, bedzie rowniez wymagana zmiana architektury;

- migracja baz danych musi zosta¢ wykonana przy asyscie firmy CGM poprzez reinstalacje
servera (...);

- dodatkowo, dla nowej maszyny bedzie potrzebne wygenerowanie nowej licencji (...).
Zamawiajacy w sposob btedny dokonat oceny zgodnosci oferty Odwotujgcego z siwz, uznajgc jg za niezgodng z
wymaganiami opisanymi w zatgczniku nr 1 do siwz:

- migracja maszyn wirtualnych dziatajgcych w Centos 5 XEN wraz z ustugami i
oprogramowaniem medycznym (serwer aplikacyjny i bazodanowy) na nowe $rodowisko
wirtualne;

- przeniesienie serwera Centos 4.4. razem z ustugami i oprogramowaniem medycznym
(serwer NetRAAD) na nowe srodowisko wirtualne;

- podniesienie wersji systemoéw operacyjnych do Centos 6.9.

Decyzja Zamawiajgcego byta podyktowana nowymi okoliczno$ciami wskazanymi dopiero w
piSmie z dnia 6.10.2017 r. skierowanym do Odwotujacego, w odpowiedzi na ktore
Wykonawca ztozyt wyjasnienia. Poniewaz oferta Odwotujgcego spetnia opisane w siwz
wymagania dodatkowe, nowe okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy nie wskazat na etapie
konstruowania postanowien siwz (np. obowigzku dokonania migracji danych przy asyscie
firmy CGM), nie mogly rodzi¢ negatywnych skutkéw dla prawidlowo ziozonej oferty. Zmiana
wymagan, jakiej dokonat Zamawiajacy pismem z 6.10.2017 r. nie mogfa by¢ uznana za
skuteczng, a Wykonawca nie musiat w wyjasnieniach odnosi¢ sie do nowych elementéw
przedmiotu zamoéwienia. W wyjadnieniach ztozonych Zamawiajgcemu ustosunkowat sie
jedynie do przedmiotu zamédwienia jaki zostat opisany w siwz, co do ktdrego ztozyt w ofercie
deklaracje gotowosci jego realizacji. To na skutek zmiany siwz oferta Odwotujgcego uznana
zostata za niezgodng z nowa wersjg siwz. Dookre$lenie sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw na etapie oceny ofert narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, gdyz uniemozliwia przygotowanie oferty, ktdéra zostanie oceniona
jako prawidlowa. Wykonawca nie miat wiedzy o tym, Zze podniesienie wersji systemow
operacyjnych do Centos 6.9 nie moze by¢ zrealizowane przez firme zewnetrzng lub, ze
migracja baz danych musi zosta¢ wykonana przy asyscie firmy CGM poprzez reinstalacje
serwera. Zamawiajgcy nie mogt ocenia¢ ofert pod katem nowych, nie wskazanych w siwz
wymagan i na tej podstawie odrzuci¢ oferty Odwotujgcego.

W postepowaniu to oferta Odwolujgcego byta najkorzystniejsza, co przedstawia wynik oceny
ofert, a na skutek uprzywilejowania Wykonawcy Tewa IT s.c., do czego doprowadzita zmiana
zasad oceny ofert, oferta mniej korzystna zostata wybrana, a oferte najkorzystniejszg
Zamawiajacy odrzucit. Odwolujgcy przypuszcza, iz taki byt zamiar Zamawiajgcego, aby
odrzuci¢ wszystkie oferty z wytgczeniem oferty Tewa IT s.c., ktdry to Wykonawca jako jedyny
o$wiadczyt w pi$mie z dnia 10.10.2017 r., iz przy realizacji zamdwienia skorzysta z ustug
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spotki CGM Sp. z o.0. (ktdra nie jest wpisana do rejestru przedsiebiorcow). Wykonawca ten



mogt mie€ zatem wczesniej informacije, iz dodatkowy wymaog asysty firmy CGM zostanie
postawiony w pozniejszym czasie, co ma uzasadniaC przypuszczenie celowego dziatania
Zamawiajgcego wskazanego powyzej.

Do postepowania odwotawczego w dniu 20.10.2017 r. przystgpili po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: M. O., R. M,, T. M,, J. R. (dalej jako
Tewa [T s.c.).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie zfozonej do akt sprawy przed otwarciem
posiedzenia wniést o oddalenie odwotania w catosSci.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowienh
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 ., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawa”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynno$ci/zaniechar Zamawiajgcego. W $wietle stanu
faktycznego, w ktérym oferta Odwotujgcego zostat odrzucona, a wybrana zostata oferta
mniej korzystna, podwazenie czynno$ci Zamawiajgcego ma na celu doprowadzenie do
prawidtowego wyniku postepowania. Odwotujgcy posiadat zatem, w momencie wnoszenia
odwotania, interes w zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktérych utrzymanie w mocy
oznaczatoby, iz utracitby on szanse na uzyskanie zaméwienia. W $wietle powyzszego Izba
uznata, ze spetione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania
zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania, tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), oferty Odwotujgcego i jego wyjasnien z 6.10.2017r.
oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i ztozonych dowodoéw, Izba dokonata
ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie
podniesionych zarzutow.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego z wykorzystaniem
procedury odwrdconej opisanej w art. 24aa Ustawy.

Przedmiot niniejszego postepowania stanowi dostawa, montaz i uruchomienie:

- 4 szt. serwerdw (2 serwery aplikacyjne i 2 serwery bazodanowe),

- 1 kpl. systemu wirtualizaciji

- 1 szt. macierzy dyskowej wraz z po6tkg rozszerzajaca,

-2 szt. UPS,

- 1 szt. szafa RACK

o parametrach i funkcjonalno$ciach opisanych szczegélowo w specyfikacii technicznej
stanowigcej zatgcznik nr 1 do siwz.

Zatgcznik nr 1 do siwz zawiera opis wymaganych parametréw lub funkcjonalnosci elementéw
przedmiotu zamoéwienia, w tym wymagania dodatkowe zwigzane z instalacjg i konfiguracjg
przedmiotu zamowienia. W poz. 4-6 tabeli wskazane zostaty wymagania:

- migracja maszyn wirtualnych dziatajgcych na Centos 5 XEN wraz z ustugami i
oprogramowaniem medycznym (serwer aplikacyjny i bazodanowy) na nowe $rodowisko
wirtualne (poz. 4);

- przeniesienie serwera Centos 4.4. razem z ustugami i oprogramowaniem medycznym
(serwer NetRAAD) na nowe Srodowisko wirtualne;

- podniesienie wersji systemow operacyjnych do Centos 6.9.

Zatgcznik ten po wypetieniu kolumny OdpowiedZz Wykonawcy stanowit element oferty
podlegajacy ocenie pod katem potwierdzenia wymagan Zamawiajgcego.

W postepowaniu zfozone zostaty dwie oferty. Wedtug kryteriébw oceny ofert to oferta
Odwotujgcego uzyskata najwyzszg ilos¢ punktéw.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty wypetniony formularz specyfikacji technicznej, w ktérym
udzielit odpowiedzi TAK we wszystkich trzech spornych elementach wymagan dodatkowych.
W dniu 5.10.2017 r. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz od producenta oprogramowania



medycznego NetRAAD, w ktérej ten wskazat, iz Patrzgc na wymagania dodatkowe,
szczegdlnie punkt 5 oraz 6 ktore wigzg sie z ponowng instalacjg systemu Clininet z Netraad i
bazy danych oraz oczywistg politykg firmy aby podmiotom trzecim nie udostepniac
instalatora naszego systemu, informuje Ze wybierajgc oferte firmy, ktéra postanowta
przeprowadzi¢ wszelkie prace swoimi zasobami oraz nigdy wezes$niej, co potwierdzita
referencjami nie wykonywata prac zwigzanych z systemem naszej firmy, narazacie sie na
utrate ciggtosci dziatania systemu i utrate danych. Jednoczes$nie przypominam, Zze obecna
umowa serwisowa hie przewiduje napraw awarii, ktére mogg powstac¢ na skutek prac
wykonanych przez nieautoryzowane przez nas podmioty.

Zamawiajacy pismem z dnia 6.10.2017 r. wystgpit do Odwolujgcego z prosbg o wyjasnienie,
czy wzwigzku z planowanym przeniesieniem serwerow na nowy sprzet dziatajgcy na

Srodowisku wirtualnym vmware prosze o informacje czy sg potrzebne jakie$ dodatkowe
informacje dla firmy, ktéra dokona przeniesienia oraz upgreadu oprogramowania
systemowego serwerow wg ponizszych zadan: 1. Migracja maszyn wirtualnych (...); 2.
Przeniesienie serwera Centos 4.4 (...); 3. Podniesienie wersji systemow (...). Zamawiajgcy kierujgc to zapytanie dazyt do
uzyskania potwierdzenia, iz Wykonawca moze zapewnic

migracje oprogramowania, co budzito jego watpliwosci w zwigzku z informacjg producenta
systemu medycznego NetRAAD. W piSmie Zamawiajgcy wskazat na otrzymane mailem
odpowiedzi, z ktérych wynika, iz Podniesienie wersji systemdw operacyjnych do Centos 6.9
nie moze byc¢ zrealizowany przez firme zewnetrzng. System CLININET, NETRAAD musi
zostac¢ na nowo zainstalowany z instalatora dedykowanego dla systemu CentOS/RHEL 6. W
kolejnym kroku nalezy wykonac¢ migracje danych aplikacji i konfiguracji. Aplikacje i ustugi
wymagane do poprawnej pracy systemu nie zadziatajg po aktualizacji systemu z 4.x i 5.x do
6.x. Sg zalezne od bibliotek dedykowanych dla konkretnej gtdwnej wersji systemu. W
przypadku serwera NETRAAD bedzie rowniez wwmagana zmiana architektury z 32 na 64
bity. Migracja bazy danych musi zosta¢ wykonana przy asyscie firmy CGM poprzez
reinstalacje serwera Sybase ASE (z wykorzystaniem instalatora CGM) na docelowym
Srodowisku oraz przeniesienie bazy poprzez backup i przywrocenie na nowej maszynie.
Dodatkowo dla nowej maszyny bedzie potrzebne wygenerowanie nowej licencji — baza nie
uruchomi sie po przeniesieniu z Xena na Srodowisko Vmware. Aktualizacje pomiedzy
gtdwnymi wersjami systemu (4 do 5,5 do 6) nie sg wspierane przez system CentOS/RHEL.
Nie ma oficjalnej Sciezki wykonania takiej aktualizacji i istnieje duze ryzyko niepowodzenia,
utraty danych i pézniejszych problemdw z dziataniem samego systemu operacyjnego.

W odpowiedzi z dnia 6.10.2017 r. Wykonawca w zakresie informacji przekazanych w
wezwaniu wskazat, iz nie byty one podane w opisie prac w punktach 4, 5, 6 i moze odnies¢
sie jedynie do tresci zlozonej oferty zgodnie z wymaganiami postawionymi w siwz. Pytanie w
zakresie moZliwosci wykonania ustugi przez Wykonawce w zakresie rozszerzonym i
wnoszgacym do postepowania nowe fresci i informacje przekazane pismem z dnia 6.10.2017
sg niezgodne z ustawg PZP i sposobem przeprowadzenia postepowania. Wykonawca moze
ustosunkowac sig jedynie do przedmiotu zamdwienia wyszczegolnionym w SIWZ. Zatem
Wykonawca o$wiadcza iz jest gotowy zrealizowac ustugi o ktérych mowa w SIWZ zgodnie ze
ztoZong ofertg. Natomiast Wykonawca nie moze wykonac ustug nie objetych SIWZ
wyszczegdlnionych w pismie z dnia 6.10.2017, gdyZ sg to nowe tresci wniesione do oferty,
Jjak réwniez do SIWZ przez Zamawiajgcego. Jezeli dodatkowy zakres prac musi zostac
zlecony firmie CGM oraz musi zostac¢ dostarczony instalator dedykowany firmy CGM ten
zakres czynno$ci pozostaje po stronie Zamawiajgcego, gdyz to Zamawiajgcy jest w
posiadaniu wszelkich praw do oprogramowania bedgcego w posiadaniu Zamawajgcego i

odpowiednich warunkdw gwarancyjnych dla tegoz oprogramowania czy umow zawartych z

firmg CGM. Zamawiajgcy na etapie przygotowania postepowania i jego ogtoszenia powinien

by¢ $wiadom powyzszych informacji jak réwniez odpowiednio zapewni¢ przyszlty dostep do

tegoz zadania / zakresu czynnosci, ktére potencjalni Wykonawcy bedg realizowac. Poniewaz Zamawiajgcy nie
wyszczegolnit w SIWZ informacji dodatkowych przestanych pismem z dnia

6.10.2017 obowigzujgcym dla Wykonawcy jest wykonanie czynno$ci przez Wykonawce

jedynie w zakresie opisanym SIWZ z pominigciem ustug wyszczegdlnionych w pismie z dnia



6.10.2017. ustugi w pi$mie z dnia 6.10.2017 pozostajg w gestii Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
wskazujagc w piSmie z dnia 12.10.2017 r., iz nie spetnia ona wymagan dodatkowych z
zatgcznika nr 1 do siwz, pkt 4-6, gdyz nie zapewnia wykonania prac opisanych w pkt 4-6, co
potwierdza tre$¢ wyjadnien. Wykonawca potwierdzit, iz nie wykona zadania, zarzucajac
Zamawiajgcemu, Ze na etapie przygotowania siwz tego zadania nie sformutowat. Zdaniem
Zamawiajgcego, wybor oferty Odwotujgcego doprowadzitby do braku mozliwosci
wykorzystania dostarczonych serweréw, bowiem nie mozna byloby korzystac z istniejacego
oprogramowania medycznego, co nie lezy w interesie publicznym.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy Tewa IT s.c. (przystepujacy do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego).

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Poniewaz podstawa wszystkich podniesionych zarzutéw sprowadza sie do wspdlnej
okolicznosci faktycznej, tj. uznania oferty Odwotujgcego za niezgodng z siwz, od
rozstrzygniecia w przedmiocie tej oceny uzalezniony byt wynik postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy zasadniczo zmierzat do wykazania, iz jego oferta jest zgodna z pierwotnymi
wymaganiami opisanymi w specyfikacji technicznej (zatacznik nr 1 do siwz), a podstawe, na
ktérej Zamawiajgcy opiera decyzje o odrzuceniu stanowi dokonana na etapie oceny ofert
zmiany zapisow siwz. Rozstrzygnigcia wymagato zatem po pierwsze ustalenie, czy
okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego odnosity sie do wymagan dodatkowych opisanych w pkt 4-6 zatgcznika nr 1
do siwz oraz czy nie rozszerzaty zakresu prac zwigzanych z migracjg oprogramowania
medycznego NetRAAD. W konsekwenciji tych ustalen nalezato nastepnie wskaza¢, czy
Wykonawca zaoferowat wykonanie petnego zakresu prac. W tym obszarze decydujgcym
byty postanowienia zatgcznika nr 1 do siwz oraz wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 6.10.2017
r. dotyczgce zakresu zobowigzania wynikajgcego z oferty.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do wymagan Zamawiajgcego nalezy wskazac, iz
kwestionowanie zapiséw siwz juz po ztozeniu oferty, czy to w ramach wyjasnien sktadanych
Zamawiajgcemu, czy tez w odwotaniu, nie moze by¢ skuteczne. Tre$¢ siwz pozostaje
bowiem wigzaca, a jedyng mozliwo$cig na obecnym etapie postepowania jest proba wyktadni zapiséw siwz w zgodzie z
zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu. W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostat poglad, iz
niedcistoci w tresci siwz nalezy wykifadac¢ na korzy$¢ wykonawcy, z czym nalezy sie
zgodzi¢, gdyz wykonawcy nie powinni by¢ zaskakiwani nowym znaczeniem zapiséw siwz juz
na etapie oceny ofert. Celem jasnego okre$lenia przedmiotu zamoéwienia, do ktérego
realizacji stuzy réwniez instytucja wyjasnienia tresci siwz i jej modyfikacji jest, aby
wykonawcy sktadajgc oferty mieli pewnos¢ co do zakresu obowigzkéw, jakie na siebie
przyjmujg, a takze mozliwo$¢é skutecznego zweryfikowania dalszych decyzji zamawiajgcego.
Powyzsze stanowi niewatpliwie istotny mechanizm gwarantujgcy zachowanie przejrzystosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Aby moc stwierdzié, ze zasady te nie sg
naruszone nalezy oceni¢, czy zamawiajgcy podejmujac kolejne czynnosci w postepowaniu
kierowat si¢ opisanymi w siwz wytycznymi. W przedmiotowej sprawie nalezato odnie$¢ to do
procedury wyjasniajgcej wywotanej watpliwosciami Zamawiajgcego, jakie powzigt na skutek
korespondenc;ji z producentem oprogramowania medycznego NetRAAD. Przede wszystkim,
rozstrzygniecia wymagato, czy wyjasnienia jakich oczekiwat od Wykonawcy nie miaty na celu
rozszerzenia poza opis wymagan dodatkowych, zakresu zobowigzania, jakie nalezato objgé
oferta. W niniejszej sprawie spornym byta wiasnie ta ocena, gdyz Odwotujacy konsekwentnie
podtrzymywat, ze wezwanie do wyjasnien, a nastepnie oparta na tej podstawie decyzja o
uznaniu oferty za niezgodng z siwz, miato na celu modyfikacje wymagan zwigzanych z
zakresem ustug migracji oprogramowania medycznego na nowe srodowisko wirtualne, a
takze podniesienia wersji systemédw operacyjnych Centos (pkt. 4 — 6 zatgcznika nr 1 do
siwz). Zarowno w wyjasnieniach z 6.10.2017 r., jak i na rozprawie Odwotujgcy prezentowat
stanowisko, iz zakres tych prac nie obejmowat koniecznosci ,uruchomienia i instalac;ji”
migrowanego oprogramowania na nowe srodowisko wirtualne. Powyzsze opierat na
stwierdzeniu, iz w siwz Zamawiajgcy nie wymagat zapewnienia przy migraciji
oprogramowania medycznego asysty producenta (firmy Compu Group Medical Polska Sp. z



0.0. — w skrocie ,CGM’), jak rowniez koniecznosci instalacji i uruchomienia tego
oprogramowania oraz dostarczenia nowej licencji. Odwotujgcy sktadajgc oferte zatozyt
samodzielng realizacje prac i wykorzystanie wiasnych zasobéw do przeprowadzenia
czynnosci opisanych w pkt 4-6 zatgcznika nr 1 do siwz.

Izba uznata, iz stanowisko Odwotujacego nie ma oparcia w tresci siwz z co najmniej kilku
powodéw. Przede wszystkim nie moze budzi¢ watpliwosci, iz przedmiotem zamowienia jest
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dostawa, montaz i uruchomienie serwera gtéwnego wraz z wyposazeniem, ktéry stanowic
bedzie nowe Srodowisko wirtualne, na ktérym zostanie uruchomiona nowa wersja systemu
operacyjnego Centos wraz z ustugami i oprogramowaniem medycznym. Wprawdzie
Zamawiajacy jedynie w nazwie przedmiotu zamowienia postuguje sie wprost stowem ,uruchomienie”, co jednak nie
ujmuije tresci siwz, w tym znaczeniu, ze brak powtérzenia

tego
sfowa przy kazdym z opisanych wymagan dodatkowych oznacza, ze wykonawca miat
jedynie dostarczy¢ nowe $rodowisko wirtualne, pozostawiajgc w gestii Zamawiajacego jego
uruchomienie. Dostarczone nowe $rodowisko ma stanowi¢ baze dla pracy obecnie
funkcjonujgcych serweréw aplikacyjnych i bazodanowych oraz serwera NetRAAD, co zostato
wskazane w opisie wymagan dodatkowych. Efektem oczekiwanym przez Zamawiajgcego
byto zatem uzyskanie nowego $rodowiska posiadajacego petng funkcjonalnos¢ catosci
systemu przenoszonego na nowy sprzet. Aby mowic o takim efekcie, konieczne byto
zapewnienie zaréwno podniesienia wersji oprogramowania operacyjnego Centos do 6.9, jak i
dokonanie migracji oprogramowania medycznego NetRAAD. Stowo ,migracja” okazalo sie tu
istotne, gdyz Odwotujgcy definiowat je przez czynnos¢ samego skopiowania i wklejenia,
natomiast Zamawiajacy utozsamiat migracje z efektem koncowym prac, czyli uzyskaniem
petnej funkcjonalnosci srodowiska wirtualnego (odtworzenie na nowej platformie systemow i
ich dalsze dziatanie). Odwolujgcy pomijat kwestie réznic sprzetowych dostarczanego
Srodowiska komputerowego, wymagajgce zmiany architektury z 32 na 64 bity, czy tez
konieczno$¢ zapewnienia prawidtowej pracy bibliotek w systemie operacyjnym, opierajac
swojg argumentacje na prébie wykazania, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien zawierato
dodatkowe wymagania wykraczajgce poza zakres przedmiotu zamowienia, gdyz dopiero w
tym momencie Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy na konieczno$¢ zapewnienia asysty
producenta NetRAAD. Z takg argumentacjg nie mozna sig zgodzi¢. Samo wezwanie do
wyjadnien miato na celu naswietlenie Wykonawcy konsekwencji zwigzanych z
dopuszczeniem samodzielnego wykonania migracji systemu medycznego, co Zamawiajgcy
ustalit w korespondenciji z producentem systemu medycznego. Wezwanie miato na celu
rozwianie watpliwo$ci Zamawiajgcego, a wyjasnienia dostarczyly podstawy do oceny
deklaracji Odwotujgcego ztozonej w zataczniku do oferty — wypetnionej specyfikacii
technicznej. Podstawg odrzucenia oferty Odwotujacego byly jego wyjasnienia, z ktorych
wynika, iz niepeiny zakres $wiadczenia zostanie przez Wykonawce wykonany na podstawie
ztozonej oferty.
Dodatkowo, wiedza co do koniecznych przy podniesieniu systemu operacyjnego Centos
pracach wskazuije, iz podniesienie wersji systemu operacyjnego Centos 5 i Centos 4.4 do
Centos 6.9 wymaga instalacji od nowa systemu operacyjnego, a tym samym instalacji od
nowa systemoéw, w tym systemu medycznego. Potwierdza to informacja pozyskana ze strony
internetowej projektu CentOS (Bezposrednie aktualizacje nie sg wspierane, wraz z opisem
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krokéw ktére wskazujg na tworzenie kopii zapasowej starego systemu), przedstawiona przez

Przystepujgcego w stanowisku eksperckim zatgczonym do pisma procesowego. Odwotujgcy

poza gotostownym stwierdzeniem, iz wedtug jego wiedzy mozliwe jest wykorzystanie

aktualizacji oprogramowania, nie przedstawit dowodu, ktory czynitby wiarygodnym to stanowisko. Poniewaz Odwolujacy
wywodzit dalej na tej podstawie, iz migracja oznaczata

samo skopiowanie i wklejenie bez instalacji, zba uznata, iz ta interpretacja stata w

sprzecznosci z powszechng wiedzg branzowg i na tej podstawie nie byto uprawnionym

nadawanie takiego znaczenia zapisom siwz. Izba przyjeta zatem za wiarygodne i zgodne z

wiedzg branzowa, iz podniesienie wersji systemu operacyjnego do wersji CentOS 6.9 w

nowym $srodowisku wirtualnym XEN nie jest mozliwe bez reinstalacji serwera aplikacyjnego i



bazodanowego. Nowa instalacja systemu operacyjnego wymusza ponowng instalacje
oprogramowania medycznego, migracje ustug oraz bazy danych. Wyja$nienia Odwotujagcego
wskazujg natomiast, iz czynnosci tych nie bedzie wykonywat w ramach ztozonej oferty.
Argumentacja Odwotujgcego byta wadliwa réwniez z tej przyczyny, ze w siwz Zamawiajacy
nie zadeklarowat wykonania, czy tez wsparcia wykonawcy w wykonaniu czesci prac, a zatem
przyjmowanie na obecnym etapie postepowania, ze Zamawiajgcy przyjat na siebie
wykonanie reinstalacji i uruchomienia oprogramowania medycznego NetRAAD, nie mogto
by¢ uznane za prawidlowe. Ewentualne watpliwosci Wykonawca powinien byt wyjaénic¢ przed
ztozeniem oferty, a brak takiej inicjatywy nie moze obecnie stanowic linii obrony przed
konsekwencjg dowolnej interpretacji zapiséw siwz. Wprawdzie to na Zamawiajgcym
spoczywa ciezar prawidtowego przygotowania postepowania, to nie mozna traci¢ z oczu roli
narzedzi, jakie zostaly przewidziane w Ustawie, w celu zapewnienia przestrzegania zasad
postepowania prowadzonego w trybie zaméwienia publicznego. Nie mozna akceptowac
takiej sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy dziata w przekonaniu, iz jego zapisy sg czytelne, aby
nastepnie dopusci¢ do oceny dokonanych czynnosci w kontekscie treSci siwz nadanej
subiektywng wyktadnig przygotowang na potrzeby konkretnego wykonawcy juz po uptywie
terminu na pytania do tresci siwz lub Zgdania jej modyfikacji.
W ocenie Izby brak wskazania w siwz przez Zamawiajgcego na koniecznos$¢ zapewnienia
asysty autoryzowanego przedstawiciela producenta serwera NetRAAD, w Zaden spos6b nie
wplywa na ustalenie zakresu prac, jakie zwigzane byly i sg z dostarczeniem i uruchomieniem
serwera gtbwnego wraz z wyposazeniem. Kwestia ta ma wtdrne znaczenie, gdyz odnosi sie
do strony technicznej wykonania prac stanowigcych element przedmiotu zaméwienia, czyli
migracji oprogramowania medycznego. Nie miato to decydujgcego znaczenia dla ustalenia,
czy Wykonawca zadeklarowat w ofercie peten zakres $wiadczenia. Zamawiajgcy mogt
oczekiwac, iz wykonawca w sposéb prawidtowy zrozumie zapisy siwz, w ktérych uzyto siatki
pojeciowej powszechnie identyfikowanej z zamowieniami IT. Nie jest powszechnie
spotykanym szczegotowe opisywanie krokdw zwigzanych z procedurami informatycznymi,
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gdyz wykonawcy dziatajgcy w tej branzy powinni mie¢ wiedze, jakie czynnosci wigzac sie
bedg z podnoszeniem systemu operacyjnego do wyzszej wersji wraz z ustugami i systemami
juz dziatajgcymi. W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, to nie brak jednoznacznosci poje¢
uzytych w opisie wymagan dodatkowych doprowadzito do niezgodnosci oferty Odwotujgcego
Z siwz.

Przesadzajgcym w sprawie byty wyjasnienia z 6.10.2017 r., w ktérych Odwotujgcy wprost
wskazat, iz to po stronie Zamawiajgcego spoczywac bedzie wykonanie prac, dla ktorych
konieczny jest udziat firmy CGM, ktorych nie przewidziat do realizacji w ramach przyjetego w
ofercie zakresu zobowigzania. Wynika to z fragmentu: JezZeli dodatkowy zakres prac musi
zostac zlecony firmie CGM oraz musi zostac¢ dostarczony instalator dedykowany firmy CGM
ten zakres czynnosci pozostaje po stronie Zamawiajgcego, gdyz to Zamawajgcy jest w
posiadaniu wszelkich praw do oprogramowania bedgcego w posiadaniu Zamawajgcego i
odpowiednich warunkdw gwarancyjnych dla teqgoz oprogramowania czy umow zawartych z
firmg CGM. Powyzsze wskazuje, iz Wykonawca sktadajac oferte badz nie miat dostatecznej
wiedzy co do specyfiki rozwigzan funkcjonujgcych u Zamawiajgcego (wskazanych z nazwy w
siwz), bgdz przygotowat oferte zakladajgc samodzielne wykonanie migracji bez zapewnienia
osiggniecia efektu koncowego. Takie podejscie musiato prowadzi¢ do uznania oferty za
niezgodng z siwz, co Wykonawca przyznat w tresci wyjasnien, a czego Zamawiajacy nie
mogt poming€. Przyjecie oferty Odwolujgcego w tych okolicznosciach, oznaczataby
naruszenie zasad ustalonych dla tego postepowania i prowadzenie niedozwolonych
negocjaciji, ktérych efektem bytoby uznanie za najkorzystniejszej oferty prezentujgcej inny,
niz wynikajacy z opisu przedmiotu zamowienia zakres $wiadczenia.

W konsekwenciji tych ustalen dalsze zarzuty rowniez nie byly zasadne, gdyz oparte byty na
tezie, ze wezwanie do wyjasnien prowadzi¢ miato do modyfikacji przedmiotu zaméwienia
oraz zmiany na etapie oceny ofert zasad, ktérych celem miato by¢ wyeliminowanie oferty
Odwotujgcego i przyjecie oferty mniej korzystnej. Jedynie na marginesie nalezy zauwazyc, iz
Zamawiajacy nie mégt poréwnywac ze sobg dwoch ofert prezentujagcych odmienny zakres
prac, a w konsekwencji nieporownywalnych cenowo, stad ilos§¢ punktow przyznana ofercie
Odwotujgcego, faktycznie nie oznaczata, ze to ta oferta byta najkorzystniejsza.

Majgc na uwadze wskazane powyzej motywy Izba oddalita odwotanie w zakresie wszystkich
podniesionych zarzutow.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 7.500,00 zt. oraz koszty
Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy obejmujgce
wynagrodzenie petnomochnika oraz koszty dojazdu na posiedzenie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuevaevnnrannnn
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