Sygn. akt KIO 2054/15

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrze$nia 2015 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce: Atende Medica Sp. z o.0., Al. Wilanowska 313, 02-665 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Szpital Wojewodzki im. Mikotaja
Kopernika, ul. T. Chatubinskiego 7, 75-581 Koszalin

przy udziale wykonawcow:

A Comarch Healthcare S.A, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

B. KONSULTANT KOMPUTER Sp. z 0.0., ul. Szamotulska 44, 60-366 Poznan,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:
1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawce: Atende Medica Sp. z o.0.,
Al. Wilanowska 313, 02-665 Warszawa, i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Atende Medica Sp. z 0.0., Al. Wilanowska 313, 02-665 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy: Atende Medica Sp. z 0.0., Al. Wilanowska 313,
02-665 Warszawa na rzecz Zamawiajgcego: Szpital Wojewddzki im. Mikofaja Kopernika,
ul. T. Chatubinskiego 7, 75-581 Koszalin kwote 307 zt 00 gr (stownie: trzysta siedem
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuevaennnnens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Wojewddzki im. Mikotaja Kopernika w Koszalinie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe pn. ,Zintegrowany system informatyczny’, na podstawie przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych, zwanej ,Pzp”, ,ustawg” lub ,ustawg Pzp”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 wrzesnia 2015 r. pod numerem 2015/S 176-319440.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zostata udostepniona na stronie
internetowej zamawiajgcego od dnia 11 wrzesnia 2015 r.

I. Odwolujgcy - Atende Medica Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - wniost odwotanie
wobec postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwanej SIWZ), {j.:



1) niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego dotyczacych opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy przygotowanie
i zlozenie rzetelnej oferty,

2) niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przez prowadzenie postepowania w sposbb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

3) niezgodnej z prawem treSci wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 SIWZ.

Wnoszgc odwotanie Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad
udzielania zaméwien publicznych oraz obraze nastepujgcych przepisow prawa:

1) art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 12 Pzp przez niezgodne z przepisami ustawy czynno$ci
Zamawiajgcego dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, a polegajgce na wprowadzeniu
do SIWZ opiséw, ktére umozliwiajg wybor tylko jednego wykonawcy,

2) art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i2 Pzp przez niezgodne z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, a polegajgce na wprowadzeniu
do SIWZ opiséw, ktére umozliwiajg wybor tylko jednego dostawcy systemu
informatycznego pracujgcego na wymaganych technologicznie terminalach,

3) art. 7 i art. 29 ust. 2 Pzp przez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencije polegajgcy na nieuzasadnionym specyfikg przedmiotu
zamobwienia zastrzezeniu, ze czynnosci takie jak: instalacja, parametryzacja, szkolenia nie
mogg by¢ powierzone podwykonawcom,
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4) art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 Pzp przez sporzgdzenie opisu prezentacji oferowanego
oprogramowania (Dziat |, pkt 1 SIWZ) opisu funkcjonalnosci (zatacznik nr 1 do SIW2)
w sposo6b naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji,
a takze nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
przygotowanie prezentacji oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Ponadto, Zamawiajgcy nie zamiescit
precyzyjnego scenariusza prezentacji,

5) art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 Pzp przez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia
w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji,
a takze nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy. Zamawiajacy
réwniez nie okreslit wymagan dotyczacych zobowigzan wykonawcow w zakresie integraciji
dostarczonego systemu z uzytkowanymi przez Zamawiajgcego systemami oraz sprzetem
diagnostycznym, a takze wymagan dotyczacych migracji danych z systemow
uzytkowanych przez Zamawiajacego,

6) art. 29 ust. 1 Pzp przez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy polegajacy na braku definicji pojecia ,modyfikacja”,

7) art. 353 1i art. 5 Kodeksu cywilnego przez naruszenie przepiséw dotyczacych kar
umownych okreslonych w § 17 projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ

Zadania przedstawione w odwotaniu.
Odwolujgcy zgdat nakazania Zamawiajgcemu, aby w ogtoszeniu i SIWZ wprowadzit
nastepujgce zmiany:

1. Odno$nie zarzutu 1:

a) zmiane pkt 1 wymagan, w zakresie parametrow oceniania, przez nadanie mu brzmienia:
,Oferowany system umozlivia prace w modelu tréjwarstwowym.”

b) usuniecie wymagan zawartych w SIWZ, ktére odnoszg sie do architektury konkretnego
produktu funkcjonujgcego na rynku.

2. Odnosnie zarzutu 2 - zmiane tresci pkt 16 zatgcznika do SIWZ nr 1 - ogdiny opis
przedmiotu zamowienia, opisujgcego wymagania dotyczace terminali przez zastosowane
opisu wylgcznie istotnych cech terminali.

3. Odnosnie zarzutu 3 - zmiane opisu Dziatu I. 1. SIWZ dotyczgcego zastrzezenia, ze
Kluczowe czesci zamowienia 1. instalacja, parametryzacja, przeniesienie danych oraz
szkolenia nie mogg by¢ powierzone podwykonawcom”na opis:

Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy zastrzega, ze kluczowg
cze$c¢ zamdwienia, tj. przeniesienie danych nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.”
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4. Odnos$nie zarzutu 4:

a) dokonanie zmian w SIWZ, polegajgcych na precyzyjnym okre$leniu scenariusza
prezentacji przez wskazanie i ograniczenie do istotnych cech lub elementéw
funkcjonalnosci, ktére beda podlegaty ocenie,

b) dokonaniu zmian w SIWZ, polegajacych na precyzyjnym okresleniu zakresu prezentacji,
przez wprowadzenie opisu, ze wyboru wszystkich (max. 5) prezentowanych
funkcjonalnosci pochodzacych z zatgcznika nr 1 SIWZ dokonuje wykonawca.

5. Odnosnie zarzutu 5 - dokonanie zmian w SIWZ, polegajgcych na wprowadzeniu petnego
i wyczerpujgcego opisu zakresu integracji z systemami uzywanymi przez Zamawiajgcego,
z jakim oraz z jakimi systemami ma by¢ zintegrowany dostarczony system, a takze
polegajgcych na wprowadzeniu petnego i wyczerpujgcego opisu wymagan dotyczacych
migracji danych z systeméw uzytkowanych przez Zamawiajgcego.

6. Odnosnie zarzutu 6 - dokonanie zmian w SIWZ, polegajacych na wprowadzeniu do
zatgcznika nr 1 pojecia ,modyfikacja”.

7. Odnosnie zarzutu 7 - usuniecie z zatgcznika nr 2 do SIWZ - projekt umowy - opisy § 17
ust. 2i 6 (pkt 21 6).

Zarzucajac powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu zamiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz jej zatgcznikbw w sposdb zapewniajgcy zgodnos¢ opisu przedmiotu
zamoOwienia z powotanymi powyzej przepisami ustawy,

3) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania sgdowego wedtug norm
przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa procesowego w przypadku reprezentacji
Odwotujgcego przez petnomocnika profesjonalnego.

Uzasadnienie odwotania.

Dokonana przez Odwotujgcego analiza tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia,
doprowadzita do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy sporzadzajgc dokumentacje przetargowg
dopuscit sie razgcych naruszen zasad udzielania zamoéwien publicznych okreslonych

w przepisach ustawy Pzp, jak rowniez przepisow Kodeksu cywilnego. Sformutowane przez
Odwolujgcego zarzuty w sposéb dobitny i jednoznaczny wskazujg naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Ad 1. W przekonaniu Odwolujgcego, postepowanie zostato przygotowane przez
okreslenie takich warunkdw, kiére w sposéb jednoznaczny wskazujg wytgcznie na jeden
podmiot, oferujgcy Zintegrowany System Informatyczny Szpitala Eskulap - RighSoft sp.

z 0.0. jako producent i wtasciciel kodow zrodiowych wraz ze swoimi partnerami handlowymi
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firmg SI ALMA sp. z 0.0. oraz Konsultant Komputer sp. z 0.0. sprzedawcami systemu.

Mimo, ze Zamawiajgcy modyfikacja tresci SIWZ z dnia 17 wrze$nia w pkt 2. 4)
wykreslit z tabeli pozycije 5, ktéra wprost wskazywata system Eskulap, to szereg
przedstawionych ponizej opisow tresci SWZ w sposdb wyrazny i jednoznaczny faworyzuje
wskazanego wykonawce. Wykonanie opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, jak
w przedmiotowym postepowaniu, stoi w sprzecznosci z Pzp. Odwotujgcy wskazat tres¢ art.
29 ust. 2 Pzp powotujac sie na: M. Stachowiak, Komentarz do art. 29 - ustawy Prawo
zamowien publicznych, 1 maja 2012, LEX.

Odwolujgcy podnidst, ze okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia warunki spetia
tylko jeden produkt jednego producenta. Wskazat, ze tak okreslone wymagania wzgledem
wykonawcy nie sg uzasadnione technicznie oraz ekonomicznie, a stanowig jedynie przejaw
ograniczania konkurencji. Uzasadnienie powyzszej tezy stanowig wymienione ponizej
warunki, ktére posiada wytgcznie system Eskulap:

1. Zatgcznik nr 1 - Opis przedmiotu zaméwienia:

a) Tabela - Parametry oceniane, Ip. 1 - str. 81, opis: ,,Oferowany system musi
umoZlimia¢ réwnoczesng prace zarowno w modelu dwuwarstwowym (desktopowym) jak
i trojwarstwowym (webowym), zaleznie od biezgcych potrzeb Zamawiajgcego”.

Producenci oprogramowania dla szpitali projektujgc swoje systemy szpitalne
wykonujg je w systemie dwuwarstwowym (desktopowym) lub tréjwarstwowym. Wymaganie
mozliwosci pracy w obu modelach nie znajduje uzasadnienia ekonomicznego, gdyz wymaga
utrzymania infrastruktury koniecznej do obstugi dwoéch réznych warstw oprogramowania.



Model webowy w poréwnaniu do modelu desktopowego, jest rozwigzaniem
nowocze$niejszym, spetniajgcym jednoczesnie wymagania wersji desktopowe;j - gtownie
z uwagi na mobilnos¢ takiego rozwigzania, gdyz uzytkownik nie jest ograniczony do
konkretnej stacji roboczej. Jest to rozwigzanie nowsze, zawierajgce funkcjonalnosci modelu
dwuwarstwowego, jak réwniez inne funkcje przydatne w uzytkowaniu. Model trojwarstwowy
spetnia zatem wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Premiowanie wytacznie rozwigzania
umozliwiajgcego prace w obu modelach jest zatem bezzasadne i ograniczajgce konkurencije.
W ocenie Odwotujacego rozwigzaniem korzystnym dla Zamawiajgcego i nie ograniczajgcym
konkurenciji jest przyznanie, podczas oceny ofert, punktdw za rozwigzanie nowoczesne
i w petni spetniajgce wymagania SIWZ - mozliwo$¢ pracy w modelu webowym. Takie
rozwigzanie nie wyklucza réwniez mozliwosci oferowania Zamawiajgcemu systemu
umozliwiajgcego réwnoczesng prace w modelu desktopowym lub w obu modelach
jednoczes$nie.

b) Tabela 1 - Wymagania ogdine, str. 19: Ip. 4 - ,Oferowany system w wersji
przegladarkowej musi posiadac moZliwos¢ bezposredniego wywofania konkretnego ekranu
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bezposrednio z systemu zewnetrznego. W przypadku wykorzystania przez system
zewnetrzny tego samego motoru bazy danych mozna skonfigurowa¢ mechanizm
automatycznego uwierzytelniania uzytkownika’; Ip. 7 - ,W systemie wykorzystywany jest
pasek zadan udostepniajgcy najczesciej uzywane funkcje’; Ip. 9 - ,,System ma mozliwo$¢
rekonfiguracji (dostosowania) aplikacji umozliviajgcg skracanie dostepu do czesto
realizowanych przez uzytkownikow funkcji np. przez podczepienie nowego znaczenia
przyciskom’; Ip. 10 - ,System dynamicznie, w zaleZznosci od kontekstu i aktualnie
wprowadzonych danych steruje opcjonalnoscig i obligatoryjnos$cig innych elementéw GIU’;
Ip. 13 - ,W logach systemu monitorowane sg wszystkie zmiany w bazie danych,
dokonywanych zaréwno z poziomu aplikacji jak i z poziomu innych narzedzi zewnetrznych
(np. SQL, MS Office poprzez ODBC itd.)".

c) Tabela 6 - Wymagania dla modutu Oddziat, str. 28: Ip. 86 - ,System zawiera
klawisze skrotow umoZliniajgce bezposredni dostep do dowolnie wybranych przez
uzytkownika pozycji menu lub funkcji, definionane na etapie wdrozZenia oraz stale skroty
klawiszowe dla podstawowych operacji”.

d) Tabela 7 - Wymagania dla modutu Zlecenia medyczne - Leki, str. 31, Ip. 5 - ,Modut
umoZlivia wizualizacje zleceri za pomocg znakow graficznych, takich jak
wwersji papierowej ksiegi’; Ip. 6 - ,Modut umozliwvia prezentacje odpowiednich statuséw
realizacji zlecenia za pomocg roznych znakow graficznych’”.

e) Tabela 12 - Wymagania dla modutu Pracownia Diagnostyczna, str. 40, Ip. 68 -
LWWspdipraca ze zrodtami obrazu. MoZliwo$¢ przechwytywania poszczegolnych klatek oraz
strumienia wideo”.

f) Tabela 24 - Wymagania dla modutu Blok Porodowy, str. 55, Ip. 97 - ,WYydruk zdjecia
Z identyfikatorem’.

g) Tabela 31 - Wymagania dla modutu Administrator, str. 67-68, Ip. 2 - ,Obstfuga
pofgczenia z systemem: logowanie, wybdr modutu, screenlock, zmiana hasta, informacje
o wersji formularza’; Ip. 7 - ,Ewidencja aktualnie pracujgcych w systemie uzytkownikéw wraz
z podaniem modutu i formularza, z ktérym pracujg”; Ip. 9 - ,Zarzgdzanie informacjg
o0 modutach (wchodzgcych wich sktad formularzach, raportach i obiektach bazy danych wraz
z informacjg o wersjach). Kontrola poprawnosci wersji uruchamianych formularzy’: p. 22 -
~Raportowanie réznic pomiedzy poszczegdinymi schematami’; Ip. 34 - ,Ewidencja
komunikatdw o bfedach pojawiajgcych sie w systemie, moZliwos¢ zastgpienia
standardowych komunikatow wiasnymi’; |p. 37 - ,Zarzadzanie zmiennymi $rodowiskowymi
systemu operacyjnego”.

h) Tabela 32 - Integracja systemu HIS z RIS Alteris i Zakladem Bakteriologii (system
Marcel), str. 68, Ip. | - ,Integracja systemow na poziomie bazy danych ({j. bez potrzeby

stosowania aplikacji po$redniczgcej pomiedzy HIS i RIS)”.

i) Tabela - wymagania - Cze$¢ administracyjna, Dziat X, str. 81, Ip. 5 - , Architektura
systemu umoZlivia elastyczne rozszerzenie systemu o dodatkowe funkcjonalnosci przez
system dodatkéw w postaci bibliotek dlI’.



W ocenie Odwotujacego, zbiér powyzszych punktow w sposédb wyrazny
i jednoznaczne wskazuje rozwigzania architektoniczne jednego systemu funkcjonujgcego
obecnie na rynku - systemu Eskulap. Odwotujgcy wskazat: dziatania Zamawiajgcego
zmierzajgce do ograniczenia konkurencji stojg w sprzecznosci nie tylko z prawem, ale
rowniez obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego - wyrok KIO z dnia 21
kwietnia 2009 r., KIO/UZP 434/09. Powotat sie na doktryne - Nowicki. J.E., Bazan A., Prawo
zamowien publicznych - komentarz, wyd. Wolters Kluwer Business, Warszawa 2014, s 318,
323 oraz wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2010 r., KIO/UZP/2608/10.

Ad 2. W obecnym stanie rzeczy, wymagania dotyczgce terminali, okre$lone
w zatgczniku nr 1 do SIWZ, pkt 16, str. 18, spetnia wylgcznie jeden dostawca, oferujgcy
terminale Sun Rai. Odwotujgcy podniést, Ze nie istniejg obiektywne przestanki utrudniajgce
mozliwos¢ dostawy innych terminali. Zachowaniu uczciwej konkurencji stuzy¢ ma
zastosowanie obiektywnych cech technologicznych i jakosciowych. Opis przedmiotu
zamodwienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego dostawce jest
niedopuszczalny. W ocenie Odwotujgcego, tak rygorystyczny opis wymogdw dotyczacych
terminali nie jest podyktowany obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego i stuzy wytacznie
ograniczeniu kregu potencjalnych dostawcow.

Odwolujgcy wskazat przytoczony juz wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2010 .,
KIO/UZP/2608/10, uznajac, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowi kolejny przejaw naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji.

Ad 3. Kolejnym przyktadem zbyt rygorystycznych opiséw SIWZ zmierzajgcych do
ograniczenia konkurencyjnosci, sg warunki dotyczgce powierzenia czesci Zadania
podwykonawcom, opisane w SIWZ, Dziat |, pkt |, str. 2. Zamawiajgcy zastrzega, ze kluczowe
czesci zamowienia, tj. instalacja, parametryzacja, przeniesienie danych oraz szkolenia nie
mogg by¢ powierzone podwykonawcom. W ocenie Odwolujgcego, czeSci zamdwienia
w zakresie instalacji, parametryzacji oraz szkolen nie stanowig czesci kluczowych
(krytycznych) zadnia. Nie sg to bowiem elementy niosgce nadmierne ryzyko nienalezytego
lub niewykonania tych czesci, jak i catosci zadania. Co wiecej, w zatgczniku nr 2 do SIWZ -
projekt umowy - Zamawiajacy zastrzegt szereg postanowien dotyczacych odpowiedzialnosci
wykonawcy w zakresie zlecenia czesci zadania podwykonawcom.

Postanowienia te w sposéb wystarczajacy i adekwatny zabezpieczajg interesy
Zamawiajgcego. Tres¢ § 5 wskazuje m.in. takie zastrzezenia jak:

»1. Wykonawca ma obowigzek przedstawic Zamawajgcemu projekt umowy
0 podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy i ustugi, a takze projekty jej zmian
oraz po$wiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg ustugi i dostawy, i jej zmian, w terminie 7 dni od ich zawarcia.

2. Zamawiajgcy ma prawo w uzasadnionych wypadkach zgfosic¢ zastrzezenia lub sprzeciw
(odmoéwic wyrazenia zgody), co do wykonania czesci zadania przez wskazanego przez
wykonawce podwykonawce fub dalszych podwykonawcow.

12. Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie dziatania i zaniechania swoich
wspotwykonawcow lub podwykonawcdw, jak za dziatania i zaniechania wiasne.”

W zwigzku z powyzszym ograniczanie mozliwosci zlecenia czesci zadnia
podwykonawcom w tak szerokim zakresie jest ograniczeniem nieobiektywnym, ktory
ogranicza krag potencjalnych wykonawcow mogacych skutecznie ziozy¢ oferte.

Ad 4. W obecnym ksztatcie SIWZ warunki dotyczgce prezentacji oferowanego
oprogramowania sg niedostatecznie precyzyjne, co utrudnia wykonawcg przygotowanie
prezentacji zgodnie z wymogami SIVZ.

Pkt 6 warunkow prezentaciji, str. 2 wskazuje, ze: ,Zakres ewentualnej prezentacji
obejmowac bedzie funkcjonalno$ci pochodzgce z zatgcznika nr 1 do SIWZ i nie bedzie
przekraczac 5 funkcjonalno$ci z poszczegdinych modutow.”

Opis ten nie precyzuje, czy zakres prezentacji obejmuje max. 5 funkcjonalnosci
prezentujgcych kilka modutéw, czy tez do 5 funkcjonalnosci z kazdego modutu.

W przypadku, gdy celem Zamawiajgcego bytaby prezentacja do 55 funkcjonalno$ci

z kazdego modutu, wymag ten nalezatoby uzna¢ za wysoce nadmiarowy i nieadekwatny do

faktycznych potrzeb Zamawiajgcego w zakresie oceny spetniania wymagan przedmiotowych.

Zamawiajacy nie sporzadzit w SIWZ jednoznacznego scenariusza prezentaciji,

w ktérym zostatyby definitywnie ustalone istotne elementy funkcjonalne zamawianego

systemu podlegajgce ocenie, czy zostaly spetnione przez danego wykonawce. Brak ten



uzasadnia watpliwos¢ Odwolujgcego, czy ocena taka zostanie przeprowadzona w sposob
obiektywny.

Ad 5. Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 33 oraz 34 dokonat
nieprawidtowego sposobu opisania przedmiotu zamowienia w zakresie integraciji
z systemami oraz sprzetem uzytkowanymi przez Zamawiajgcego. Brak niezbednych
informacji uniemozliwia wykonawcy ztozenie poprawnej oferty. Specyfikacja zakresu
integracji w sposob jasny i precyzyjny ma wskazywac, jaki zakres integracji bedzie
wymagany, aby uznac, ze przedmiot zamowienia zostat zrealizowany nalezycie. Powyzsze
uzasadnienie znajduje zastosowanie takze w zakresie pkt 15 zatgcznika nr 1 do SIWZ
w zakresie wymagan dotyczgcych migracji, gdzie Zamawiajgcy wskazuje jedynie systemy,
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z ktérych wykonawca powinien dokona¢ migracji danych, zaznaczajac jedynie, ze zakres
migracji zostanie uzgodniony na etapie analizy przedwdrozeniowe;.

Ad 6. Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ wskazuje w pkt i, str. 12, jako jedno ze
znaczen pojecia ,btgd oprogramowania”, ze jest to modyfikacja lub integracja
w oprogramowani przez Zamawiajgcego lub osoby trzecie. Z uwagi na fakt, ze pojecie btedu
oprogramowania ma istotne znaczenie, ze wzgledu na koniecznos¢ $wiadczenia ustugi
gwarancyjnej i serwisowej, o ktérych mowa w pkt 8, str. 15 zatgcznika nr 1 do SIWZ, pojecie
modyfikacji jest na tyle istotne, iz wymaga wskazania jego definicji, precyzujgcej, jaki zakres
czynnosci objety jest tym pojeciem. Precyzyjna definicja pojecia ,migracja” umozliwi
wykonawcy ziozenie prawidtowej oferty, jak tez pozwoli wskazac¢, czy przedmiot zamowienia
w tym zakresie zostat wykonany nalezycie.

Ad 7. Zamawiajgcy ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach
okreslonych w szczegolnosci trescig art. 353 1 oraz art. 5 Kodeksu cywilnego, co oznacza, ze
postanowienia umowne - w tym opisy o karach umownych - nie mogg by¢ sprzeczne
z wlasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego.
Kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie uprawnionego
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 stycznia 2014 r., KIO 24/14).

Kary umowne sg instrumentem majgcym skutecznie dyscyplinowa¢ kontrahentow, jak
réwniez utatwia¢ dochodzenie roszczen zaistnienia wskazanych w umowie okoliczno$ci
uprawniajgcych do ich naliczenia. Woéwczas petnig one role funkcje umownego,
zryczattowanego odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
przez jedng ze stron.

Po pierwsze, Odwolujgcy wskazat: w § 17 projektu umowy Zamawiajgcy zastrzegt
w pkt 1, ze wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowna w wysokosci 20%
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 pkt 1 umowy, w przypadku odstgpienia przez
Zamawiajacego od umowy z przyczyn, o jakich mowa w § 16 ust. 1 2, przy jednoczesnym
postanowieniu § 17 pkt 6, iz odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku zaptaty kar umownych zastrzezonych w umowie. Taka kumulacja
postanowienn umownych sprzeczna jest z naturg prawng instytuciji odstgpienia od umowy.
Wskutek odstgpienia dochodzi bowiem do rozwigzania umowy (a wiec jej niewykonania) ze
skutkiem wstecznym, co oznacza, ze w takiej sytuacji zadna ze stron nie moze dochodzi¢
kar z tytutu nienaleznego wykonania umowy. Innymi stowy, po odstgpieniu od umowy
wytgczona jest mozliwo$é kumulatywnego dochodzenia kary umownej za odstgpienie i kar
zastrzezonych na wypadek nienalezytego wykonania umowy. Uchwata Sgdu Najwyzszego
z dnia 18 lipca 2012 r., sygn. akt lll CZP 39/12 jednoznacznie wskazuje, Ze odstepujgcemu
nie przystuguje roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki lub opdznienia
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(nienalezytego wykonania), jezeli w umowie zastrzezono réwniez takg kare
w zwigzku z odstgpieniem od umowy.

Po drugie, jak zostato juz wskazane, kary umowne petnig funkcje umownego
odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy. Zamawiajgcy
przewidziat w § 17 projektu umowy kary umowne za: odstgpienie Zamawiajgcego od umowy
z przyczyn okreslonych w § 16 ust. 12 oraz z tytutu zwtoki w realizacji poszczeg6lnych
czesci zadania. Jednoczes$nie Zamawiajgcy umiescit w § 17 pkt 2, na mocy ktérego
wykonawca zastrzegt dodatkowo kare umowng w wysokosci 20% wynagrodzenia z tytutu
niewykonania bgdz nienalezytego zadania. Takie opisy w sposoéb razacy naruszajg nie tylko



interesy wykonawcy, ale przede wszystkim sprzeczne sg z przytoczonymi juz przepisami

Kodeksu cywilnego i w sposéb oczywisty zmierzajg do nieuzasadnionego wzbogacenia

Zamawiajgcego. Zgodnie z opisami § 17 projektu umowy, w mys| postanowien

Zamawiajgcego, moze dojs¢ do zbiegu kilku kar wynikajgcych z tej samej podstawy

natozenia kary umownej, co w Swietle obowigzujgcych przepiséw jest niedopuszczalne.
Odwolujgcy uznat, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Il. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 wrze$nia 2015 r. - przekazanej
w tym dniu Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej faksem oraz przedtozonej na piSmie na
posiedzeniu Izby w dniu 30 wrze$nia 2015 r. - wnidst o oddalenie odwotania jako oczywiscie
bezzasadnego oraz o zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego wedtug rachunkéw
zfozonych na rozprawie.

Odnoszac sie do poszczegoélnych zarzutéw, wskazat ich bezzasadnos$¢ (zarzuty 1, 3,
7), podnoszgc uprawnienie do ksztattowania kryteriow oceny ofert zgodnie
z przepisami ustawy, w tym wskazat opracowanie UZP pt. ,Kryteria oceny ofert
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego - przykiady i zastosowanie.”
Stwierdzit, Ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato poprzedzone dialogiem
technicznym, w ktérym wykonawcy zgtosili swoje propozycje. Powolat sie na takie same
opisy funkcjonalnosci przyjete w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego,
prowadzonym przez Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie, w ktérym ztozono po 3, 4 oferty
(zarzut 1).

W zakresie zastrzezenia zakresu zaméwienia niepodlegajgcego powierzeniu
podwykonawcom, wskazat, ze kluczowe czesci zamodwienia, {j. instalacja, parametryzacja,
przeniesienie danych oraz szkolenia nie mogg by¢ powierzone podwykonawcom (uzasadnit
to m.in. koniecznoécig wykluczenia przypadkowo$ci wykonawcow) - zarzut 3.

W zakresie kar umownych stwierdzit, ze ich okre$lenie nie ma na celu prowadzenia
do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego, a jedynie ma mobilizowac
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wykonawce do prawidtowego i terminowego realizowania umowy (zarzut 7).

W zakresie zarzutdw 2, 4, 5, 6, podnoszgc bezzasadnos¢ i nie zastugiwanie na
uwzglednienie, wskazat, ze w wyniku zmiany tresci SIWZ w dniu 29 wrzesnia 2015 .,
uwzglednit podniesione w odwotaniu kwestie zwigzane z: terminalami (zarzut 2),
prezentacjami (zarzut 4), integracjg czy migracja (zarzut 5), wprowadzeniem definicji pojecia
,modyfikacja” (zarzut 6).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp do wniesienia odwotanie wobec
postanowien SIWZi treSci ogloszenia o zamoéwieniu. W przetargu nieograniczonym,
w odpowiedzi na publiczne ogltoszenie o zamowieniu, oferty mogg sktada¢ wszyscy
zainteresowani wykonawcy, zatem naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
mogto skutkowaé naruszeniem interesu wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia oraz
powstaniem po jego stronie szkody.

Wykonawcy zgtaszajacy przystagpienia do postepowania odwotawczego -
odpowiednio Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie po stronie Odwotujgcego
i KONSULTANT KOMPUTER Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu po stronie Zamawiajgcego -
w wyniku skutecznych przystgpien, stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego
(art. 185 ust. 21i 3 Pzp).

Zgodnie z opisem zamieszczonym w Dziale | SIWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia -
przedmiotem zamowienia jest: ,Dostawa i wdrozenie zintegrowanego systemu
informatycznego stuzgcego petnej obstudze zdarzerr medycznych i administracyjnych oraz
dostawa polegac na terminali. Inwestycja bedzie wdroZeniu kompleksowego,
zintegrowanego systemu informatycznego (ZSl) stuzgcego zarzadzaniu szpitalem, zaréwno
w cze$ci medycznej i administracyjnej oraz dostawie instalacji 100 terminali wraz
zZ monitorami i serwerem terminali.”

W nastepnym akapicie opisu Zamawiajgcy wskazat: ,JeZeli w przedmiocie
ZamoOwienia zamawiajgcy wskazuje marke, znak towarowy, producenta, dopuszcza sie
sktadanie ofert rownowaznych pod wzgledem parametrow technicznych, uzytkowych oraz



eksploatacyjnych pod warunkiem, ze gwarantujg one realizacje przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z zatozeniami okreslonymi w niniejszej specyfikacji. Cigzar udowodnienia
rownowaznosci spoczywa na wykonawcy.”
Zamawiajgcy udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) na
swojej stronie internetowej od dnia 11 wrze$nia 2015 r.
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W dniu 17 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy zmienit tre§¢ SIWZ, na podstawie art. 38
ust. 4 Pzp, w Dziale VIl oraz w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, zatgczajgc do pisma informujgcego
szczegOtowy opis przedmiotu zamowienia uwzgledniajgcy zmiany.

Na skutek odwotan wniesionych w dniach: 18 wrzesnia 2015 r. przez Comarch
Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie, sygn. akt KIO 2041/15 oraz 21 wrze$nia 2015 r.
przez Atende Medica Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, sygn. akt KIO 2054/15,
Zamawiajacy zmienit w dniu 29 wrzesnia 2015 r. SIWZ w dalszym zakresie, na podstawie
wskazanego przepisu.

W dniu 30 wrze$nia 2015 r. - na zapytanie wykonawcy - udzielit wyjadnien tresci
SIWZ (art. 38 ust. 2 Pzp).

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej zarzadzit faczne rozpoznanie wniesionych
odwotan.

W wyniku stanowiska przedstawionego przez Zamawiajgcego na posiedzeniu lzby
w dniu 30 wrzesnia 2015 r., Odwolujacy - Comarch Healthcare S.A. - cofnat odwotanie
w catosci, co skutkowato umorzeniem przez Izbe postepowania odwotawczego
postanowieniem z dnia 30 wrze$nia 2015 r., sygn. akt KIO 2041/15).

Odwotujgcy - Atende Medica Sp. z 0.0. - cofngt na posiedzeniu i rozprawie zarzuty
oznaczone w odwotaniu pkt 3, 4, 6. Skutkiem tej czynnosci, cofnieciem zostaty objete
z3adania przedstawione w pkt 3, 4, 6 odwotania oraz uzasadnienie odwotania oznaczone Ad
3, Ad 4, Ad 6.

Odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 2054/15 zostato rozpoznane na rozprawie

w granicach zarzutow przedstawionych w pkt 1, 2, 5, 7, tj. naruszenia zasad udzielania

zamowien publicznych oraz obrazy nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 12 Pzp przez niezgodne z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, a polegajace na wprowadzeniu
do SIWZ opisdw, ktére umozliwiajg wybor tylko jednego wykonawcy,

2) art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 Pzp przez niezgodne z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, a polegajgce na wprowadzeniu
do SIWZ opiséw, ktére umozliwiajg wybor tylko jednego dostawcy systemu
informatycznego pracujgcego na wymaganych technologicznie terminalach,

5) art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 Pzp przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia
w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji,
a takze nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy. Zamawiajacy
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roéwniez nie okreslit wymagan dotyczacych zobowigzan wykonawcow w zakresie integraciji
dostarczonego systemu z uzytkowanymi przez Zamawiajgcego systemami oraz sprzetem
diagnostycznym, a takze wymagan dotyczacych migracji danych z systemow
uzytkowanych przez Zamawiajacego,

7) art. 353 1i art. 5 Kodeksu cywilnego przez naruszenie przepiséw dotyczacych kar
umownych okreslonych w § 17 projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ

Zgodnie z przepisami Pzp |zba ocenia zarzuty przedstawione w odwotaniu wedtug
stanu na dzien wniesienia odwotania, jednakze wydajgc wyrok, bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp). O oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku (art. 192 ust. 1 Pzp). Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamaéwienia (art. 192 ust. 2 Pzp).

Wynikiem postepowania o udzielenie zamowienia jest wybor oferty wykonawcy,



z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego (art. 2 pkt 7a Pzp).

Oczekiwanym wynikiem tego postepowania jest wybor jednego wykonawcy, ktérego
oferta, w $wietle kryteribw oceny ofert (cena o znaczeniu 70% i funkcjonalno$¢ o znaczeniu
30% - z trzema podkryteriami), zostanie uznana za najkorzystniejsza (Dziat XV Kryteria
oceny ofert, pkt 1 SIWZ).

Izba uznata, Ze zarzuty oznaczone w odwotaniu pkt 1 i 7 nie zastugujg na
uwzglednienie i odwotanie w tej cze$ci podlega oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
Zarzuty oznaczone pkt 2 i 5 - naruszenie przepiséw, przyznane przez Zamawiajgcego przez
dokonanie zmiany tresci SIWZ, nie ma wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Tres¢ SIWZ po jej zmianie - w $wietle postepowania dowodowego - nie
uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenia waznej oferty. Ustalenia te skutkujg
nieuwzglednieniem zgdan Odwotujgcego i oddaleniem odwotania w tej cze$ci na podstawie
art. 192 ust. 2 Pzp.

Izba wskazuje, ze przywotane w podstawie zarzutdéw pkt 1, 2, 5 przepisy Pzp
stanowig: art. 7 ust. 1 - zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne
traktowanie wykonawcdow; art. 29 ust. 1i 2 - przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposéb
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wwmagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty; przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac
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uczciwg konkurencje.

Ad 1. Wbrew zarzutowi niezgodnego z przepisami Pzp opisania przedmiotu
zamowienia, Odwolujgcy doprecyzowat na rozprawie, ze istote zarzutu stanowi nie opis
przedmiotu zamowienia umozliwiajgcy wybor jednego wykonawcy, bo taki jest cel
postepowania - wybor jednego a nie wielu wykonawcéw, lecz opis podkryterium oceny ofert -
funkcjonalno$¢ - zamieszczony w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,,Opis wymaganych
funkcjonalno$ci poszczegolnych modutow’, czes¢ X ,Glowne cechy technologiczne’, tabela:
.Parametry oceniane’, Lp. 1 ,,Oferowany system musi umoZliviac prace zarowno w modelu
dwuwarstwowym (desktopowym) jak i trojwarstwowym (webowym), zaleznie od biezgcych
potrzeb Zamawiajgcego.” Zaoferowanie tego parametru przez wpisanie wyrazu ,tak”, bedzie
skutkowac przyznaniem 10 pkt w jednym z trzech podkryteriéw w kryterium ,funkcjonalnosc¢”,
wpisanie wyrazu ,hie” nieprzyznaniem punktow, a wiec 0 punktow.

Zatem, kwestionowany przez Odwotujgcego opis dotyczy kryterium oceny ofert, a nie
przedmiotu zamowienia, stgd zarzut oznaczony w pkt 1 lit. a jest chybiony. Przepis art. 91
ust. 2 Pzp wskazuje ,funkcjonalno$¢”, jako wiasciwe kryterium oceny ofert odnoszgce sie do
przedmiotu zamowienia (podobnie w wyroku z dnia 30 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO
2643/14). Niespetnienie wymagania dotyczgcego parametru ocenianego skutkuje wylgcznie
nizszg oceng oferty w kryterium ,funkcjonalno$¢”, nie skutkuje niemoznoscig ztozenia oferty,
zwlaszcza, ze Odwolujgcy wskazat, ze system Eskulap jest systemem jednego znanego mu
producenta, natomiast oferujg go inni wykonawcy (partnerzy biznesowi producenta), a wiec
nie jest to produkt oferowany przez jednego wykonawce. Ponadto, wykonawca przystepujgcy
w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego - Comarch Healthcare S.A. -
o$wiadczyt, ze opis podkryterium oceny systemu umozliwiajgcego réwnoczesng prace
zaréwno w obu modelach - dwuwarstwowym i trojwarstwowym, umozliwia mu ztozenie oferty
nie podlegajgcej odrzuceniu, mimo Ze nie zaoferuje systemu Eskulap.

Niezaleznie od jednoznacznej tresci SIWZ w tym zakresie, Zamawiajacy, udzielajgc
wyjasnien tresci specyfikacji w dniu 30 wrzesnia 2015 r., potwierdzit, Zze parametr opisany
w pozyciji 1 tabeli ,Parametry oceniane”, ma wytgcznie charakter oceniany a nie graniczny,
co skutkuje brakiem podstaw do odrzucenia oferty w przypadku nie spetnienia wymagania.

Funkcjonalnos¢ systemu w kontekscie potrzeb Zamawiajgcego nie zostata dowodowo
podwazona przez Odwotujgcego wobec spoéjnych, logicznych wyjasnien Zamawiajgcego, co
do potrzeb szpitala, oczekiwan zatogi Zamawiajgcego liczacej kilkaset oséb i negatywnych
do$wiadczen zwigzanych z zainstalowaniem systemu umozliwiajgcego prace w modelu
trojwarstwowym w 2010 r. Ponadto wskazano na rozprawie, ze zamawiany system jest
rozwigzaniem przyjmowanym w innych jednostkach stuzby zdrowia.
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Zatem, nie znajduje uzasadnienia stanowisko Odwotujgcego, ze wymaganie
mozliwosci rownoczesnej pracy w obu modelach - dwuwarstwowym (desktopowym)

i tréjwarstwowym (webowym) - nie jest uzasadnione ekonomicznie oraz nie jest
podyktowane potrzebami Zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy naruszenia Pzp przez opisy zamieszczone w tabelach
wymienionych w uzasadnieniu odwotania - Ad 1 od lit. ,b” do lit. ,,i”", jako niedozwolone,
wskazujgce rozwigzania architektoniczne jednego systemu funkcjonujgcego obecnie na
rynku - systemu Eskulap, nie zostat uzasadniony w odwotaniu i niepotwierdzony dowodowo
na rozprawie.

Odwolujgcy zacytowat wylgcznie fragmenty uzasadnien 2. wyrokéw Izby oraz
komentarza do ustawy Pzp (Nowicki. J.E., Bazan A., Prawo zaméwien publicznych -
komentarz, wyd. Wolters Kluwer Business, Warszawa 2014, s. 318, 323).

Ad 2. Wymagania zwigzane z terminalami. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIVZ
w dniu 29 wrzesnia 2015 r. - pkt 3, str. 6-8 pisma przediozonego na posiedzeniu. Zmienit
opisy: w ppkt 3), 3) str. 7, wykreslajac z zatgcznika nazwy ,Windows, Linux czy Unix”; w ppkt
3), 4) rezygnujac z czytnika kart wbudowanego w obudowe terminala; w ppkt 3), 15) - str. 8 -
zwiekszajgc maksymalny Sredni pobdr mocy - z 10W na 15W; dodatkowo dopuscit do
zaoferowania ,Terminal Zero Client” (str. 8). Zamawiajgcy uwzglednit zarzut 2 (odpowiedz na
odwotanie, str. 3, pkt 2) oraz dokonat zmiany SIWZ, ktéra umozliwia wykonawcom ztozenie
waznej oferty.

Dowdd przedtozony przez Odwotujgcego - wydruk korespondencii elektronicznej z 29
wrzesnia 2015 r. - uwzgledniajgcy dotychczasowy opis zamieszczony w SIWZ (przed zmiang
w dniu 29 wrzesnia 2015 r.) i wskazujgcy, ze wymagania spetnia w petnym zakresie
urzadzenie Oracle Sun Ray oraz, ze urzgdzenia nie sg obecnie rozwijane przez firme Oracle,
a od 28 lutego 2014 r. nie sg oferowane przez te firme - potwierdza wylacznie, ze firma ta
obecnie nie jest producentem terminali opisanych w SIWZ

Odwolujgcy nie ustosunkowat sie do zmiany SIWZ (poza $rednim poborem mocy
z dotychczasowej wielkosci - ,nie wiekszy niz 10W” na ,15W” - wskazujgc, ze nie dotyczy on
zarzutu), ktéra to zmiana, w ocenie wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu
odwotawczym, w tym po stronie Odwotujgcego, umozliwia wykonawcom ztozenie waznej
oferty, uwzgledniajgcej wymagania Zamawiajacego.

Ad 5. Wymagania w zakresie integracji dostarczanego systemu z uzytkowanymi
przez Zamawiajgcego systemami oraz sprzetem Zamawiajgcego, a takze migracji danych
z systemow uzytkowanych przez Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ w dniu 29 wrze$nia 2015 r., uwzgledniajgc
podniesione w odwotaniu kwestie zwigzane z integracjg i migracja, przyznat tym samym
fakty stanowigce podstawe zarzutu 5 (odpowiedz na odwotanie, str. 4, pkt 5).

1. Integracja dostarczanego systemu z systemami Zamawiajgcego (pkt 33 str. 69)

- w pkt 3 pisma, ppkt 5 Opis wymaganych funkcjonalno$ci poszczegoélnych modutow -
»integracja systemu z systemami” (str. 9 pisma), Zamawiajacy wykreslit z pkt 33 zatgcznika
wyrazy: ,Komsoft - Stacja Dializ Fresenius Nephrocare Polska Sp. z 0.0. T-Doc firmy Getinge
- Centralna Sterylizatornia”;

2. Opis wymaganych funkcjonalnosci poszczegolnych modutdéw -, Integracja systemu
ze sprzetem diagnostycznym Zamawiajgcego” (pkt 34, str. 69), Zamawiajgcy nadat
brzmienie (str. 9) pisma: ,Wykaz sprzetu do integracji” - tabela z 35. pozycjami (str. 9-11
pisma) oraz dodatkowo zamieécit opis dotyczgcy MODULU FINANSE-KSIEGOWOSC
(str. 11 pisma).

3. Zalgcznik nr 1 Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia, Btgd oprogramowania
(...), lit. ,i”, str. 12 zatgcznika - Zamawiajgcy wykreslit wyraz ,modyfikacja”; w pkt 15, str. 18,
pod dotychczasowym opisem wymagan dotyczacych migracji danych, dodat
Wykaz baz danych do migracji danych, Tabele z pozycjami 1-10 (str. 6-7 pisma),

w ktorej podat w poszczegodinych kolumnach: system/program; okreslenie bazy; rozmiar
bazy; export; migracja; uwagi. Pod tabelg Zamawiajgcy zamie$cit oSwiadczenie o tresci:



»~S2czegofowe okreslenie zakresu importu baz danych wynika z zakresu danych niezbednych
do uzyskania oczekiwanej funkcjonalnosci przez konkretny modut i moze by¢ okreslone
dopiero na etapie analizy przedwdroZzeniowej.”

Odwolujgcy podtrzymat stanowisko, co do braku petnych informaciji dotyczacych
danych mimo zmiany SIWZ, ktéra w ocenie wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu
odwotawczym, w tym po stronie Odwotujgcego, umozliwia ztozenie waznej oferty,
uwzgledniajacej wymagania Zamawiajgcego. Istotne w tej materii jest przyznanie
Zamawiajgcego, ze uwzglednit wszelkie mozliwe dane w zakresie integracji i migracji oraz,
ze szczegotowy zakres przenoszonych danych bedzie uzalezniony od zaoferowanego
systemu.

W ocenie Izby, zmiana tresci SIWZ czyni zado$¢ zgdaniu Odwolujgcego, przy
uwzglednieniu faktu udostepnienia przez Zamawiajacego wszelkich informaciji, jakie posiada
w tym zakresie.

Ad 7. Przywotane w odwotaniu przepisy art. 5 i art. 353 1 Kodeksu cywilnego dotyczg
zasad prawa cywilnego. W pierwszym przypadku wskazano zakaz czynienia ze swego
prawa uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
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z zasadami wspoizycia spotecznego z zastrzezeniem, ze takie dziatanie lub zaniechanie nie
jest uwazne za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony prawnej; w drugim przypadku
wskazano dowolno$¢ stron zawierajgcych umowe w utozeniu stosunku prawnego wedtug
swego uznania, z zastrzezeniem by jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zasady swobodnego dziatania stron umowy doznajg ograniczenia w umowach
zawieranych na podstawie przepiséw ustawy Pzp. Przepis wskazujgcy stosowanie
przepisdw k.c. do umdw o zamowienia publiczne - art. 139 ust. 1 Pzp - stanowi o stosowaniu
przepiséw Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do zamieszczenia
w SIWZ istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolnych warunkéw umowy albo wzoru umowy,
jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach. Z przepisu wynika prawo zamawiajgcego do
przedstawienia wykonawcy warunkéw umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy,
aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach.

Zatem, przepisy Kodeksu cywilnego wskazane jako podstawa prawna zarzutu 7
odwotania nie zostaty naruszone w wyniku postanowien zamieszczonychw § 17 pkt 2 i 6
projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ. Nie zostato wykazane naruszenie
spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa ani zasad wspotzycia spotecznego, jak
roéwniez swobody w utozeniu stosunku zobowigzaniowego, ktére na gruncie Pzp podlegajg
ograniczeniu.

Kary umowne stanowig element zabezpieczajgcy wierzyciela przed skutkami
niewykonania zobowigzan niepienieznych. Przepis art. 471 k.c. stanowi, ze dluznik jest
obowigzany do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania (...). Sposéb naprawienia szkody zostat wskazany m.in. w art. 483 § 1 k.c.
stwarzajgcym podstawe zastrzezenia w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Kara umowna ma stuzy¢ naprawieniu szkody,
niezaleznie od jej zaistnienia i zakresu, ponadto ma funkcje prewencyjng (zapobiegajaca
powstaniu szkody).

W § 16 ust. 1-5 projektu umowy Zamawiajgcy zastrzegt prawo do odstgpienia od
umowy w okolicznosciach wskazanych w tych postanowieniach. W § 17 w pkt 1 okreslit
wysoko$¢ kary umownej w przypadku odstgpienia od umowy w okolicznosci
przedstawionych w § 16 ust. 1 2, {j. w dwoch przypadkach nagannego zachowania
wykonawcy: (1) w sposo6b razgcy i oczywisty nie realizowanie zobowigzan umownych; (2) nie
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wywigzanie sie w terminie z realizacji umowy (...) pomimo wczes$niejszego wezwania
wykonawcy do zaniechania naruszen i wyznaczenia dodatkowego 14 dniowego terminu.



Natomiast w § 17 pkt 2 Zamawiajgcy okreslit wysoko$¢ kar umownych z tytutu: niewykonania
badz nienalezytego wykonania zadania.

Wykre$lenie tego postanowienia z projektu umowy oznaczatoby nieuprawnione
ograniczenie prawa Zamawiajgcego do zgdania kar umownych wytgcznie do: dwéch
przypadkow okreslonych w § 16 ust. 1i 2 (uprawniajgcych do odstgpienia od umowy) oraz
w § 17 pkt 3 (zwloki w realizacji poszczegolnych czesci zadania). Nie znajduje podstaw tez
zadanie nakazania wykreslenia pkt 6 w § 17 projektu umowy majgcego charakter
informacyjny.

W orzecznictwie Sad Najwyzszy przedstawit poglady, m.in. - wyrok z dnia 28 maja
2014 r. 1 CSK 345/13 (teza 2): odstgpienie od umowy nie jest ani nienalezytym wykonaniem
zobowigzania, ani niewykonaniem zobowigzania, lecz wykonaniem przez jedng ze stron
stosunku obligacyjnego uprawnienia prawo ksztattujgcego, realizowanego na podstawie
postanowienia zawartego w umowie wzajemnej (art. 395 § 1 i art. 492 k.c.), albo
wynikajgcego z przepiséw ustawy (ogdinych - art. 491 i 493 k.c. oraz szczegdblnych, np. art.
560 § 1, art. 635, 636 § 1i art. 640 k.c.); wyrok z dnia 5 pazdziernika 2006 r. IV CSK 157/06:
odstgpienie od umowy nie pozbawia mocy postanowien umowy przewidujgcych kare
umowng z tytutu nienalezytego wykonania umowy.

Z uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 r. lll CZP 39/12 wynika, ze
roszczenie o zaptate kary umownej zastrzezonej na wypadek zwioki lub opdznienia nie
przystuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez
takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy.

W Swietle uchwaty Zamawiajgcy nie bedzie mogt zgda¢ kary umownej na podstawie
§ 17 pkt 3 projektu umowy z tytutu zwtoki w realizacji poszczegdinych czesci zadania, jezeli
odstgpi od umowy z przyczyn wskazanych w § 16 ust. 2 projektu umowy (nie wywigzanie sie
w terminie z realizacji umowy/poszczegolnych czesci lub elementdéw zadania) - zwtoka ma
miejsce wowczas, gdy dtuznik nie spetnia $wiadczenia w terminie (art. 476 k.c).

Tres¢ zarzutu 7 odwotania nie czyni zasadnym zadania Odwotujgcego nakazania
usuniecia pkt 21 6 w § 17 projektu umowy.

Reasumujac, po rozpoznaniu odwotania w zakresie podtrzymanym na rozprawie
i uwzglednieniu faktu, ze czynnosci Zamawiajgcego wykonane po wniesieniu odwotania
miaty wplyw na ocene stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania, Izba oddalita
odwotanie na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1i 2 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztdéw postepowania kwote 15 000,00 zt z tytutu
wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc na rzecz Zamawiajgcego koszty
w kwocie 307,00 zt z tytutu dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby, w petnej wysokosSci na
podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: ........ccvccvuevnernnnnnns
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