sygn. akt: KIO 110/23, KIO 114/23
WYROK
z dnia 30 stycznia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Kuszel - Kowalczyk

Czlonkowie: Rafat Malinowski
Matgorzata Matecka
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2023 roku, w Warszawie, odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2023 r. przez wykonawcow:
1.KAMSOFT S.A z siedzibg w Katowicach (KIO 110/23)
2.Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie (KIO 114/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa — Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w

Warszawie,

przy udziale:
1)wykonawcy ASSECO Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowig zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 110/23 po stronie odwotujacego;

2)wykonawcy KAMSOFT S.A z siedzibg Katowicach zglaszajagcego przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 114/23 po stronie odwotujacego;

3)wykonawcy Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie zglaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 114/23 po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1.Uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajacemu Skarb Panstwa — Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w
Warszawie usuniecie z Sekg;ji Il, pktll.2.14) Ogloszenia o zamoéwieniu oraz z pkt 111.6. Specyfikacji Warunkéw
Zambwienia postanowienia w brzmieniu ,Wykonawcy, ktorzy wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjq i
subskrypcja SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia nie moga sktada¢ ofert w niniejszym poste powaniu
W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty zostanie ona odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.”

2. Kosztami postgpowania obcigza zamawiajacego Skarb Panstwa — Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez: 1) wykonawce KAMSOFT S.A z siedzibg w Katowicach (15 000,00 zipraz 2)
wykonawce Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie (15 000,00 z), tytulem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w Warszawie na rzecz:
2.2.1. wykonawcy KAMSOFT S.A z siedzibg w Katowicaclkwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,

zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

2.2.2. wykonawcy Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowiekwote 18 600 zt (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz kosztéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.

U. poz. 2022, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:............ccc.ocoiiiiiniinnnn.
Czlonkowie: ...

sygn. akt: KIO 110/23, KIO 114/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Narodowy Fundusz Zdrowia — Centrala w Warszawie prowadzi na podstawie przepiséw z dnia 11



wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego, kitérego przedmiotem jest , Integracja
oprogramowania w ramach Budowy Zintegrowanego Systemu Informatycznego NFZ wraz nadzorem jako$ci architektury,
produktéw wytwarzania i testami — cze$¢ 2, nr ref.: BAG-SZP.261.1.33.2022.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejo numerze 2023/S 002-
003421 z dnia 3 stycznia 2023 r., w tym samym dniu Zamawiajgcy opublikowat Specyfikacje Warunkdéw Zamowienia na
platformie elektroniczne;.
KIO 110/23
Dnia 13 stycznia 2023 roku, wykonawca KAMSOFT S.A. z siedzibg w Katowicaclfdalej ,Odwotujacy” lub ,KAMSOFT")
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od wobec brzmienia ustalonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji postepowania, to jest tresci Ogloszenia o zamoéwieniu (pkt 11.2.14 — Informacje dodatkowe) oraz tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (pkt Il - Opis Przedmiotu Zamowienia pkt 6) w zakresie w jakim dokumenty te
ustanawiajg nastepujacy warunek zamowienia:
a) Ogtoszenie o zamowieniu (pkt 11.2.14 — Informacje dodatkowe): ,Wykonawcy, kiérzy wykonujg ustugi zwigzane z
konserwacjg i subskrypcjg SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia nie mogg sklada¢ ofert w niniejszymr
postepowaniu. W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty zostanie ona odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.”;
b) Specyfikacja Warunkow Zamowienia (pkt Il - Opis Przedmiotu Zamowienia podpkt 6): ,Wykonawcy, kiérzy wykonujag
ustugi zwigzane z konserwacjg i subskrypcjg SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia nie mogg sktada¢ ofert w
niniejszym postepowaniu. W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty zostanie ona odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.”;
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
l.treSci nastepujgcych przepisdow Pzp opisujgcych zasady udzielania zamowien:
1) art. 16 pkt 1 Pzp poprzez opisanie warunkow zamowienia w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania
Wykonawcéw;
2) art. 16 pkt 3 Pzp poprzez opisanie warunkdow zaméwienia w sposob naruszajgcy zasade proporcjonalnosci;
3) art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 Pzp poprzez opisanie warunkéw zamowienia w sposéb naruszajacy zasade
efektywnosci;
I1.treSci nastepujgcych przepiséw Pzp regulujgcych obowigzki Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia:
1) art. 99 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez takie
opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry eliminuje Wykonawcdw, ktdrzy wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjg i
subskrypcjg SWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia;
2) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz w sposéb, ktory
catkowicie abstrahuje od oceny zdolno$ci wykonania zamowienia przez Wykonawcow, ktorzy wykonujg ustugi zwigzane
z konserwacja i subskrypcjg SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia;
3) art. 112 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez okreslenie
nieznanych ustawie i naruszajgcych wspomniane zasady udzielania zamoéwien publicznych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére eliminujg z postepowania Wykonawcow, ktorzy wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjg i
subskrypcjg SWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia;
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci ogtoszenia o
zamowieniu (pkt I1.2.14 — Informacje dodatkowe) oraz tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (pkt Ill - Opis Przedmiotu
Zamoéwienia pkt 6) poprzez wykreslenie postanowien wskazanych w pkt 1 lit. a oraz lit. b powyzej. Ponadto odwolujgcy
wniost o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego od Zamawiajgcego zwrotu kosztdéw postepowania.

Uzasadnienie odwotania
Uzasadniajgc wniesienie odwotania Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o nazwie Integracja
oprogramowania w ramach Budowy Zintegrowanego Systemu Informatycznego NFZ wraz nadzorem jakosci architektury,
produktéw wytwarzania i testami — cze$¢ 2 (w dalszej czesci uzasadnienia okreslane mianem Zamowienia). Na wstepie
Odwotujacy wskazat na kwestie terminologiczne, ktére sg istotne w kontekscie siatki poje¢ uzywanej w dalszej czesci
uzasadnienia.
Zamowienie jest jednym z trzech postepowan dotyczacych budowy przez Zamawiajgcego Zintegrowanego Systemu
Informatycznego NFZ. System ten bedzie, dla uproszczenia i przejrzystosci siatki poje¢, nazywany Nowym
Zintegrowanym Systemem. Nowy Zintegrowany System ma wspiera¢ dziatalnos¢ Zamawiajgcego, realizujgc te same
funkcjonalnosci, ktére dotychczas realizowane sg przez system SIWDZ



Dalej Odwolujgcy podat, ze u Zamawiajgcego dziata aktualnie SIWDz NFZ (System Informatyczny W spomagani
Dziatalno$ci Narodowego Funduszu Zdrowia), dalej nazywany Obecnym Systemem. Obecny System jest konserwowany

i rozwijany na podstawie umoéw dotyczgcych $wiadczenia ustug zwigzanych z konserwacjg i subskrypcjg SIWDZ NFZ.
Odwolujacy jest jednym z Wykonawcow tych umoéw. Obecny System wspiera dziatalnos¢ Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy podat, ze u Zamawiajgcego aktualnie dziatajg inne systemy, takie jak na przyktad System Obstugi
Formularzy Unijnych (serwis biezacy i dostosowawczy systemu SOFU $wiadczony jest przez Comarch Polska S.A.).
Ponadto sg wdrazane réwniez inne systemy wspomagajgce jego dziatalnos¢, z ktérych mozna przyktadowo wymieni¢
System Wspomagania i Zarzgdzania Zasobami (SWZZ), ktory jest systemem klasy ERP (ang. Enterprise Resource
Planning — system do planowania zasobdw). SWZZ jest wdrazany na podstawie umowy zawartej przez Zamawiajgcego
z konsorcjum Comarch Polska S.A., Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (umowa z dnia 11 marca 2022 r.). Docelowo
SWZZ ma zastgpi¢ cze$¢ funkcjonalnosci Obecnego Systemu i bedzie zintegrowany z Nowym Zintegrowanym
Systemem. Nadto warto wskazac, ze Zamawiajacy prowadzi rowniez postepowanie dotyczace wytworzenia i wdrozenia
systemu pn. ,Centrum Stownikéw do wprowadzania, edycji i wizualizacji danych stownikowych”. To réwniez bedzie
system wspomagajacy dziatalno§¢ Zamawiajacego. Te inne systemy wspomagajace dziatalnos¢ Zamawiajgcego beda
dalej nazywane zbiorczo Innymi Systemami.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazal, ze u Zamawiajgcego dziala Obecny System, bedzie budowany Nowy
Zintegrowany System, dziatajg albo sg wdrazane Inne Systemy. Wszystkie wspomagajg dziatalnos¢ Zamawiajgcego.
Odwolujagcy wskazal, ze w zaskarzonej dokumentacji Zamoéwienia Zamawiajgcy, opisujgc warunki Zamowienia,
stwierdzit, ze oferty na jego realizacje nie moze sktada¢ wykonawca Obecnego Systemu. Zamawiajgcy sformutowat taki
warunek Zamowienia pomimo, ze w ocenie Odwotujgcego posiada on wystarczajgce doSwiadczenie i kompetencije do
realizacji Zamowienia. Takie ograniczenie nie zostato sformutowane wobec wykonawcow Innych Systeméw. Odwolujacy
podat, ze z uwagi na $wiadczenie ustug konserwaciji i rozwoju Obecnego Systemu dysponuje personelem o unikatowej
wiedzy i doSwiadczeniu w zakresie dziatalnosci i procesow realizowanych przez Zamawiajgcego. To jest dosSwiadczenie

i wiedza nieporéwnywalna z doswiadczeniem i wiedzg innych potencjalnych wykonawcow.

Odwolujacy podkreslit, ze akceptuje i szanuje decyzje Zamawiajgcego o budowie Nowego Zintegrowanego Systemu.
Odwolujacy przygotowuje sie do tego, ze Obecny System w nieodlegtej przysziosci nie bedzie wykorzystywany, a
Odwolujgcy znajdzie zatrudnienie dla swojego personelu przy innym projekcie. Majac na uwadze podziat budowy Nowego
Zintegrowanego Systemu na 3 czesci, Odwotujgcy ocenit, ze jego wiedza i kompetencje sg najbardziej adekwatne dla
Zaméwienia (czyli cze$¢ 2). Niemniej Zamawiajgcy wprost w tresci dokumentacji Zaméwienia stwierdzit, ze Odwotujgcy
nie moze zlozy¢ oferty, a jezeli Odwotujgcy oferte ztozy, to zostanie ona odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, jako niezgodna z warunkami Zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze wnosi odwotanie, gdyz warunkiem Zamoéwienia jest to, ze KAMSOFT S.A. nie moze zlozy¢
oferty na jego realizacje, cho¢ ma niezbedne kompetencje i doswiadczenie (by¢ moze najwieksze wsrod wszystkich
potencjalnych oferentéw) oraz jest ztozeniem oferty mocno zainteresowany. Odwotujgcy stwierdzit, ze w dokumentac;ji
Zamowienia wystepuje zatem przypadek, w ktérym Zamawiajgcy wprost zabrania ztozenia oferty Odwolujgcemu. Dalej
Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonuje wykluczenia de facto (nie jest to oczywiscie wykluczenie w rozumieniu
art. 108 lub art. 109 Pzp — gdyz przestanki zastosowania tych przepisow nie majg miejsca). Odwolujgcy podkreslit, ze
skoro nie mozna byto go wykluczyé w oparciu o przepisy art. 108 lub art. 109 Pzp, to Zamawiajgcy dokonuje wykluczenia
de facto poprzez takie opisanie warunkéw Zamoéwienia, z ktérych wprost wynika zakaz ztozenia oferty pod rygorem jej
odrzucenia.

Odwolujgcy podkreslit, ze dokumentacja Zaméwienia liczy okoto 200 stron, w tym sama Specyfikacja Warunkéw
Zaméwienia liczy okolo 160 stron. Co do zasady Zamawiajgcy nie wskazuje powodoéw, dla ktorych zabrania
Odwolujgcemu skiadania oferty na realizacje Zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat, Ze powodéw mozna sie, co najwyzej
domysla¢ z treSci 2 zdan zawartych w Zatgczniku nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zaméwienia pkt 5 - Zarzadzanie
catoscig Architektury Korporacyjnej NFZ podpkt 4 oraz podpkt 5 z ktérych wynika, Ze do zadan Wykonawcy Zaméwienia
bedzie nalezato:

»4. Zarzgdzanie ostatecznym sposobem integracji ZS| NFZ z SIW Dz NFZ, migracji danych z SIWDz NFZ, zaleznosciat
pomiedzy modutami/komponentami.

5. Rekomendowanie sposobu wygaszania elementow/komponentow SIWDz NFZ i kolejnoci wytwarzania i wdrazania
komponentéw ZSINFZ.”.

Odwolujacy wskazat, ze w tresci SWZ nie sposéb znalezé zadnych innych argumentéw, z ktérych wynikatoby
merytoryczne uzasadnienie dla decyzji podjetej przez Zamawiajgcego. By¢ moze zatem to z tych powodéw Zamawiajacy
zabrania KAMSOFT S.A. zlozenia oferty. By¢ moze Zamawiajgcy zaktada, ze KAMSOFT S.A. nie bedzie rzetelni
wykonywata swoich obowigzkéw, jezeli bedzie jednoczeSnie wykonawcg w zakresie Obecnego Systemu oraz
wykonawcg w zakresie Nowego Zintegrowanego Systemu (w czesSci dotyczgcej niniejszego Zaméwienia). By¢ moze



Zamawiajgcy zaktada, ze w takim przypadku wystgpi konflikt intereséw pomiedzy KAMSOFT S.A. oraz Zamawiajgcym.
Dalej Odwotujgcy wskazat, ze byé moze wiasnie z tych powodéw Zamawiajgcy probuje podejmowac dziatania, ktdre
miatyby redukowac¢ nie majgce podstaw faktycznych ryzyka. Odwotujgcy podkreslit, ze tego typu domniemania nie majg

podstaw faktycznych. Nawet jezeli Zamawiajgcy kierowat sie takg logikg i takg analizg ryzyka, to z goéry zatozyt
nierzetelnos¢ Odwolujgcego (bez zadnych podstaw faktycznych) oraz dopuscit sie naruszenia wskazanych w czesci

wstepnej odwotania przepisow Pzp. Nawet jezeli za decyzja Zamawiajgcego stata taka wyolbrzymiona i pozbawiona
podstaw faktycznych analiza ryzyka, to Zamawiajgcy moze te ryzyka redukowa¢ w inny — bardziej proporcjonalny —

sposob. Przykladowo nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy obstuzyt w projekcie umowy (w § 8) sytuacje wystgpienia
konfliktu intereséw pomiedzy Zamawiajgcym oraz potencjalnym wykonawca. Tym samym Zamawiajgcy miat inne
mozliwos¢ (a w kontekscie § 8 projektu umowy nawet te mozliwosci zrealizowat) w ramach, ktérych mogt sobie

zapewni¢ rzetelne dziatanie Odwolujgcego — ewentualnie wybranego do realizacji Zamoéwienia. Projekt umowy przewiduje

przeciez § 8, przewiduje uregulowania dotyczgce odpowiedzialnosci (w tym kar umownych). Zamawiajgcy miat szerokie

mozliwosci zabezpieczenia swoich interesbw — na poziomie tresci umowy — zamiast podejmowac decyzje o zakazie

zlozenia oferty przez Odwolujgcego.

Odwolujacy podkreslit, ze sformutowat zarzuty wskazujgce na to, jakie przepisy Pzp naruszyly zaskarzone czynnosci

Zamawiajgcego w czesci wstepnej odwotania. Odwotujgcy sformutowat zarzuty niejako w dwoch krokach. Odwotujgcy
wskazat na naruszenie zasad udzielania zamowien publicznych. Zdaniem Odwotujgcego naruszenie tych zasad jest na
tyle powazne, ze juz samo ich naruszenie (bez powigzania z innymi przepisami Pzp) skutkuje koniecznoscig

uwzglednienia odwotania. Zdaniem Odwolujgcego sg one samodzielnymi podstawami zarzutéw. Odwotujgcy podkreslit,

Ze naruszenie przepisow prawa przez Zamawiajgcego jest na tyle powazne, iz zasadne byto wyodrebnienie naruszenia

samych zasad udzielania zamoéwien. Odwotujgcy wskazat, rowniez, ze wyodrebnienie zasad pozwala réwniez w spos6b

bardziej przejrzysty zredagowac uzasadnienie dla zarzutéw. Odwotujgcy dodatkowo wskazat na naruszenie konkretnych

prawnych obowigzkéw Zamawiajgcego, kidre naruszyt w powigzaniu z naruszeniem zasad udzielania zamowien

publicznych.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy naruszyt zasade wyrazong w art. 16 ust. 1 Pzp, to jest prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb naruszajgcy réowne traktowanie wykonawcow. Skoro Zamawiajgcy

wyklucza de facto Odwolujgcego, to nie traktuje go w sposob réwny z innymi potencjalnymi wykonawcami. W tym

kontekscie Odwolujgacy wskazal, ze nie istniejg podstawy do wykluczenia go na podstawie przepiséw art. 108 oraz art.

109 Pzp. Odwolujgcy ocenit, ze wprowadzenie takiego warunku Zamowienia zgodnie z ktérym Odwotujgcy nie moze
zlozy¢ oferty, gdyz jak jg zlozy, to Zamawiajgcy takg oferte odrzuci, jako niezgodng z warunkami Zamoéwienia, narusza

zasade udzielania zaméwien publicznych w postaci obowigzku réwnego traktowania wykonawcéw. Na marginesie

Odwolujacy dodat, ze zakaz ztozenia oferty obejmuje tylko wykonawcéw Obecnego Systemu (to jest Odwotujgcego oraz
Asseco Poland S.A.). Zakaz ten nie obejmuje wykonawcow Innych Systemoéw (np. Comarch S.A.). Preferencyjne
traktowanie przez Zamawiajgcego wykonawcow Innych Systeméw dodatkowo wzmacnia zarzut o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 16 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze w doktrynie podkresla sie, ze ,...zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow jest fundamentalng zasada zaréwno dla krajowych, jak i unijnych zaméwien publicznych.” (Matgorzata Nyc-
Zimny, PZP 2021, Nr 3, Naruszenie zasady udzielania zaméwien publicznych podstawg wniesienia odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej). Odwolujgcy ocenit, ze Zamawiajgcy dokonat zatem naruszenia fundamentalnej zasady
dotyczgcej prowadzenia postepowania o zamowienie publiczne. Odwotujgcy wskazat, ze Zasada réwnego traktowania w
polskim orzecznictwie zostata doprecyzowana przez KIO w wyroku z dnia 4 marca 2021 r. (KIO 356/21).

Odwolujgcy podkreslit, ze zasada réwnego traktowania w zaméwieniach publicznych odnosi sie do dziatan

Zamawiajgcego zaréwno na etapie prowadzenia postepowania, ale rowniez jego przygotowan. Odwotujgcy ocenit, ze
Zamawiajgcy juz od poczatku przygotowan w postepowaniu o udzielenie zamowienia dopuscit sie dyskryminacii

wykonawcow Obecnego Systemu. “Przejawem uczciwej konkurenciji jest jednakowa ocena podmiotow znajdujacych sie
w tej samej sytuacji faktycznej” (wyrok KIO z 3.12.2015 r., KIO 2564/15), oznacza, ze wykonawcdw nie traktuje sie w
sposéb identyczny, ale wedtug takich samych, obiektywnych warunkéw. Zamawiajgcy jednak dopuscit do tego, ze

jedynymi de facto wykluczonymi z postepowania wykonawcami sg wykonawcy Obecnego Systemu (ij. Odwotujgcy oraz
Asseco Poland S.A.), nie argumentujgc niniejszego wykluczenia zadnymi obiektywnymi przestankami. Odwolujgcy
przywolat wyrok KIO z dnia 19.08.2022 r., KIO 2009/22. Odwotujacy wskazat, ze nie sposob jednak przyjaé, ze
Zamawiajgcy uzasadnit, iz posiada obiektywng potrzebe, badz interes w wykluczeniu de facto z przedmiotowego

postepowania wykonawcow Obecnego Systemu.

Odwolujacy wskazat réwniez, ze Zamawiajacy naruszyt zasade wyrazong w art. 16 ust. 3 Pzp, to jest prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci. Odwotujgcy

wskazat, ze nawet jezeli Zamawiajacy identyfikuje jakies wyolbrzymione ryzyka zwigzane z tym, ze Odwotujacy bedzie



wykonawcg Obecnego Systemu oraz wykonawcg Nowego Zintegrowanego Systemu, to w $wietle art. 16 ust. 3 Pzp,
Zamawiajgcy ma obowigzek te ryzyka redukowa¢ w sposob proporcjonalny. Natomiast Zamawiajgcy wyszedt poza
zasade proporcjonalnosci i dokonat wykluczenia de facto Odwolujgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie ma
podstaw faktycznych do przyjecia domniemania, ze Odwolujgcy bedac wykonawcg Obecnego Systemu i bedac
wykonawcg Nowego Zintegrowanego Systemu (niniejsza cze$¢ 2 Zamowienia) bedzie postepowat w sposob nierzetelny
lub w sposéb nielojalny wobec Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie jest w stanie wskazac¢ nierzetelnosci lub nielojalnosci
Odwolujgcego w toku dotychczasowej wspotpracy. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze nawet jezeli Zamawiajgcy dokonat
analizy ryzyka i zatozyt jakis konflikt interesow pomiedzy Zamawiajgcym oraz Odwotujgcym (Odwolujacy kwestionowat
jego istnienie), to Zamawiajgcy ma narzedzie w postaci projektu umowy, ktére moze dostosowaé do zredukowania tego
typu ryzyk. Od tego sg zapisy (w projektowanej umowie) o konflikcie intereséw, o odpowiedzialnosci wykonawcy, o
karach umownych lub inne. Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ testu proporcjonalnosci i w ramach testu
proporcjonalnosci powinien byt zastanowi¢ sie w jaki sposéb — na poziomie tekstu umowy — zredukowa¢ zidentyfikowane
ryzyka. Umowa w sprawie zamowien publicznych ma charakter adhezyjny i Zamawiajgcy moze swobodnie konstruowac
j€ej tres¢ — stosownie do zidentyfikowanych uprzednio ryzyk.

Dalej Odwolujacy wskazat, ze ewentualne stanowisko Zamawiajgcego zgodnie z kidérym Odwotujgcy realizujgc
Zaméwienie dziatatby w sposéb nierzetelny lub nielojalny wobec Zamawiajgcego nie majg zadnego oparcia w
dotychczasowej wspolpracy (przy utrzymaniu Obecnego Systemu). Dotychczasowa praktyka bezposrednio wskazuije,
ze Odwolujgcy juz obecnie wspdlpracuje z Zamawiajgcym w zakresie realizacji zlecen Zamawiajgcego zwigzanych z
budowg Nowego Zintegrowanego Systemu. Wynika to wprost z wykonywania zapisow wigzgcych strony umoéw
dotyczacych rozwoju Obecnego Systemu. Odwotujacy w zaden sposob nie sabotuje zlecen Zamawiajgcego. Odwotujgcy
zrealizowat zlecenia Zamawiajgcego zwigzane z budowg Nowego Zintegrowanego Systemu, takie jak:

» Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systeméw NFZ - Przygotowanie interfejsu integracyjnego w zakresie umow na Swiadczenia oraz stowniki
(DPA/05/2020/G (Faza 1), UIO-005-2020-F2-G (Faza 2), UIO-005-2020-F3-G (Faza 3));

» Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systeméw NFZ - Przygotowanie interfejsu integracyjnego w zakresie umoéw na refundacje recept
(DPA/06/2020/G (DPA/06/Faza 1), UIO-006-2020-F2-G (Faza 2), UIO-006-2020-F3-G (Faza 3));

» Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczoéci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systemow NFZ - Przygotowanie interfejsu integracyjnego w zakresie struktury $wiadczeniodawcy
(DPA/07/2020/G (Faza 1), UIO-007-2020-F2-G (Faza 2), UIO-007-2020-F3-G (Faza 3));

* Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systemow NFZ - Przygotowanie interfejsu integracyjnego w zakresie rozliczenia uméw na refundacje
$wiadczen (UIO-001-2021-G (Faza 1), UIO-001-2021-F2-G (Faza 2), UIO-001-2021-F3-G (Faza 3));

» Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systemow NFZ - Przygotowanie interfejsu integracyjnego w zakresie stownikéow (U10-003-2021-F1-G
(Faza 1));

* Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systemoéw NFZ w zakresie danych statystycznych — obszar ZPO (UIO-002-2022-F1-G (Faza 1));

» Pozyskanie dostepu do danych na potrzeby Modulu Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli (MOPSIK) z
dziedzinowych systemow NFZ w zakresie danych statystycznych — obszar ZPO (UIO-001-2022-F1-K (Faza 1)).
Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy odebrat realizacje ww. zlecen, jako spetiajgce jego wymogi.

Odwolujacy podniést, ze prosty ruch Zamawiajgcego zakazujgcy ztozenia oferty wykonawcy Obecnego Systemu nalezy
uzna¢ za naruszajgcy zasade proporcjonalnosci.

Odwolujacy wskazal, ze obowigzek Zamawiajgcego zwigzany z przestrzeganiem, w swoich dziataniach, zasady
proporcjonalnosci jest omawiany w doktrynie prawa zamoéwien publicznych i przyktadowo powotat sie na argumentacje:
,Uzasadnione jest takze postawienie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, przy wykazaniu, ze wymagania
stawiane przez zamawiajgcego sg oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postgpowania i w konsekwencji
realizacji zamierzenia inwestycyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak réwniez ze nie sg one konieczne do osiggniecia
zaktadanych celéw lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporciji. W takim przypadku nalezatoby takze wykazaé, jakie
inne, mniej rygorystyczne, srodki mogg doprowadzi¢ do osiggniecia zatozonych przez zamawiajgcego celéw. Zasada
proporcjonalnosci bowiem kiadzie szczegoélny nacisk na adekwatno$¢ celu i Srodka uzytego do jego osiggniecia. Zgodnie
z pogladami wyrazanymi w literaturze przedmiotu oznacza to, ze sposrod mozliwych (i zarazem legalnych) srodkow
oddziatywania nalezaloby wybiera¢ srodki skuteczne dla osiggniecia celow zatozonych, a zarazem mozliwie najmniej
ucigzliwe dla podmiotow, wobec ktérych majg by¢é zastosowane, lub dolegliwve w stopniu nie wiekszym, niz jest to



niezbedne dla osiggniecia zatozonego celu. Jak wskazuje orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci, srodki te nie powinny
wychodzi¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu. Poszanowanie bowiem zasady
proporcjonalnosci wymaga, by kazde ograniczenie prawa podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito

wymogi rownego traktowania z realizowanym celem.” (Matgorzata Nyc-Zimny, PZP 2021, Nr 3, Naruszenie zasady
udzielania zamoéwien publicznych podstawg wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej). Odwotujacy podkreslit,

ze srodkiem adekwatnym dla zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego jest odpowiednie uksztattowanie przez

Zamawiajgcego tresci umowy, a nie wykluczanie de facto Odwotujgcego z udziatu w Zamowieniu. Tres¢ projektowanego
§ 8 umowy wychodzi zresztg naprzeciwko redukcji ryzyk po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze o
obowigzywaniu zasady proporcjonalnosci wypowiadat sie rowniez — w réznych kontekstach — Trybunat Sprawiedliwosci.

Przyktadowo w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 r. (C-425/14) Trybunat stwierdzit: ,Niemniej jednak, zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogélng zasade prawa Unii, taki srodek nie powinien wychodzi¢ poza to, co jest

konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu (zob. podobnie wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08,
EU:C:2009:808, pkt 33 oraz przytoczone tam orzecznictwo).”. Z dalszych pogladéw dokirynalnych Odwotujgcy wskazat
na cytowany w artykule ,Zasada proporcjonalnosci — przeglad orzecznictwa” (Irena Skubiszak-Kalinowska, ZPDORADCA

2020, Nr 10) wyrok Trybunat Sprawiedliwosci z dnia 10 grudnia 2002 r. — cytat za ww. artykutem: ,W wyroku z 10 grudnia

2002 r. w sprawie The Queen p. Secretary of State for Health, ex parte British American Tobacco (C-491/01) Trybunat
wskazat natomiast, ze poszanowanie zasady proporcjonalno$ci wymaga odpowiedzi na dwa zasadnicze pytania:

1.Czy przyjmowany srodek jest wlasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu i nadaje sie do jego realizaciji?

2.Czy $rodek nie wykracza poza to, co niezbedne, a tym samym czy nie jest nadmierny, oraz czy inne $rodki bytyby

wystarczajgce do osiggniecia planowanego celu?”. Odwolujacy jeszcze raz podkre$la, ze Zamawiajgcy miat inne
mozliwosci zabezpieczenia swoich intereséw niz proste wykluczenie de facto Odwotujgcego z ubiegania sie o realizacje

Zamowienia.

Odwotujacy podkreslit rowniez, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade wyrazong w art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 Pzp, to jest
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb naruszajgcy zasade efektywnosci. Odwotujgcy
wskazywat, ze dysponuje personelem o unikatowym do$wiadczeniu w zakresie znajomos$ci procesow i dziatalnosci

Zamawiajgcego, co wynika z tego, ze Odwolujacy obstuguje Obecny System. Odwotujgcy podkreslit, ze jest w stanie
Swiadczy¢ ustugi przy Nowym Zintegrowanym Systemie (czeS¢ 2) w sposéb rzetelny i za konkurencyjng cene. Jezeli
Zamawiajgcy dokonuje prostego wykluczenia de facto Odwotujgcego z udziatu w Zaméwieniu, to tym samym narusza
zasade efektywnosci. Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy bedzie miat mniejszg konkurencje w przetargu

nieograniczonym — tym samym inni potencjalni wykonawcy nie bedg mieli motywacji do formutowania konkurencyjnych

warunkéw realizacji, gdyz nie bedg sie obawiali konkurencyjnej oferty ze strony Odwolujgcego, czy tez Asseco Poland

S.A. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze poza ryzykiem wyboru oferty mniej korzystnej (gdyz tylko taka wplynie), wzro$nie
po stronie Zamawiajgcego ryzyko wyboru wykonawcy nierzetelnego, ktory nie podota realizacji Zaméwienia.

Odwolujacy ocenit, wykluczenie ktérego dokonat Zamawiajgcy, jako zachowanie dosy¢ oryginalne. Odwotujgcy podkreslit,

ze Zamawiajacy nie dokonat wykluczenia w rozumieniu art. 108 i art. 109 Pzp, lecz skupit sie na wykluczajgcym opisaniu

warunkéw Zamowienia.

Odwolujacy podkreslit, ze art. 99 Pzp ustanawia wytyczne dla opisu przedmiotu zaméwienia. Wytyczne te koncentrujg
sie na tym, aby zachowana byta uczciwa konkurencja i aby nie dochodzito do uznaniowej eliminacji potencjalnych

wykonawcow. Odwolujgcy stwierdzit, ze co prawda wykluczenie de facto, ktérego dokonat Zamawiajgcy nie jest

bezposrednio zwigzang z opisem przedmiotu Zaméwienia, gdyz w ogdle jest to czynnoS¢ Zamawiajgcego dosyé

oryginalna i raczej niespotykana, to nalezy zauwazy¢, ze poprzez te czynnos¢ Zamawiajgcy dokonat obejScia wymagan

art. 99 Pzp. Odwotujgcy ocenit, Ze w szczegdlnosci Zamawiajgcy dokonat obejscia wymagan opisanych w art. 99 ust. 4
Pzp. Przepis ten stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w taki sposéb, ze mogtoby to doprowadzi¢ do
wyeliminowania niektérych wykonawcéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze co prawda Zamawiajgcy wyeliminowat go niejako w

kontekscie podmiotowym wprost wskazujgc, ze wykonawca Obecnego Systemu nie moze ztozy¢ oferty, niemniej bez

watpienia — w ten sposdb — Zamawiajgcy obszedt wytyczne art. 99 Pzp, a w szczegdlnosci art. 99 ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 112 ust. 1 Pzp, gdyz dokonujgc wykluczenia de facto Odwotujgcego z

udzialu w postepowaniu o udzielenie Zamowienia, Zamawiajgcy catkowicie abstrahowat od oceny zdolnosci

Odwolujagcego do nalezytego wykonania Zamoéwienia. Innymi sfowy Zamawiajgcego catkowicie nie interesuje, ze
Odwolujacy ma wiedze, doswiadczenie i kompetencje umozliwiajgce wykonanie Zaméwienia, lecz w imie jakichs

niesprecyzowanych innych wartosci, ktorych trzeba sie domysla¢, Zamawiajgcy eliminuje odwotujgcego z udziatu w

Zamowieniu. Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt réwniez art. 112 ust. 2 Pzp i wskazat, ze w przepisie tym

nie ma nic o Swiadczeniu innych ustug na rzecz Zamawiajgcego niz ustugi, ktére bedg Swiadczone w ramach

zamoéwienia, ktérego dotyczy dane postepowanie. Zamawiajgcy wyszedt zatem poza tres¢ art. 112 ust. 2 Pzp i

uksztattowat warunki udziatu w postepowaniu w sposéb sprzeczny z tymi wytycznymi. Nawet jezeli przyjg¢, ze



wykluczenie de facto, ktérego dokonat Zamawiajgcy nie miesci sie wprost w pojeciu warunkéw udziatu w postepowaniu,
gdyz Zamawiajgcy dokonat oryginalnej i rzadko spotykanej czynnosci, to poprzez dokonanie tej czynnosci, Zamawiajgcy
— bez watpienia obszedt — wytyczne wynikajgce z tego przepisu.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oSwiadczyt, iz wnosi
0 oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie Odwotujgcego skuteczne przystapienie zgtosit wykonawca Asseco
Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Izba uznata za nieskuteczne przystapienie zgtoszone przez Wykonawce Comarch Polska S.A. z siedzibg w
Krakowie. Wykonawca ten w zgtoszeniu przystgpienia nie wykazatinteresu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystepuje. Uzasadnienie interesu wykonawcy przedstawione w zgloszeniu przystgpienia odnosito sie
do odmiennego stanu faktycznego niz zaistniaty w niniejszej sprawie. Niespetienie jednej z przestanek przystapienia do
postepowania odwotawczego skutkowato niemoznoscig uczestnictwa wykonawcy Comarch Polska S.A. w postepowaniu
odwotawczym oznaczonym sygn.. akt KIO 110/23 w charakterze przystepujgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

KIO 114/23
Dnia 13 stycznia 2023 rokuwykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie(dalej ,Odwotujgcy” lub
~Asseco”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobecopisania dokumentacji postepowania
(Ogtoszenie 0 zamoéwieniu oraz SWZ) w sposbb sprzeczny z przepisami ustawy Pzp.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 16 pkt 113 w zw. z art. 99 ust. 4 w zw. z art. 108 i 109 w zw. z art. 112 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zawarcie w
dokumentacji postepowania a mianowicie w: a. Punkcie 11.2.14) Ogtoszenia o zaméwieniu - Informacje dodatkowe
oraz b. Punkcie [I.SWZ - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA Warunku/postanowienia o tresci: Wykonawcy, kté
wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjg i subskrypcjg SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia nie moge
sktadac¢ ofert w niniejszym postepowaniu. W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty zostanie ona odrzucona
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Co stanowi bezposrednie, niczym nieuzasadnione wykluczenie
okreslonych wykonawcéw (Asseco Poland S.A. oraz Kamsoft S.A.) z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego czym Zamawiajgcy dopuscit sie:
a. naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
b. naruszenia zasady proporcjonalno$ci postepowania
c. wykreowania niezgodnie z Pzp ,nowej przestanki wykluczenia” tj. wykluczenie z uwagi na $wiadczenie ustug
konserwacji i subskrypcji obecnego systemu ewentualnie ,nowego nieznanego Pzp warunku udziatu
postepowaniu”
d. naruszenia zasad opisu przedmiotu zaméwienia

2.art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie wskazanego przepisu i uznanie w SWZ (oraz
Ogloszeniu o zamédwienia), ze dopuszczalne jest wykreowanie niekonkurencyjnego, sprzecznego z PZP warunku
udziatlu w postepowaniu i w przypadku spetnienia tego warunku (ztozenia oferty przez firme utrzymujgca obecny
system SIWDZ NFZ) odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp (niezgodnos¢ oferty z SWZ).

Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ poprzez
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu firmy, ktére $wiadczg ustugi konserwacji i subskrypcji systemu SIWDZ NFZ w
Narodowym Funduszu Zdrowia oraz wykre$lenie postanowiernn dokumentacji postepowania, ktdére uniemozliwiajg
wskazanym firmom ztozenia oferty.

Uzasadnienie odwotania

Odwolujgcy wskazat, zejako najwigksza firma IT w Polsce i staly uczestnik postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego pierwszy raz spotkat sie z tak sformutowanym warunkiem/postanowieniem SWZ, kiére w sposédb
bezposredni wykluczajg okreslone podmioty rynkowe — w tym wypadku Asseco Poland S.A. oraz Kamsoft S.A. Ponadto
Odwolujacy wskazat, ze obie firmy od lat Swiadczg ustugi dotyczgce SWIDz System - Informatycznego W spomagania
Dziatalnosci NFZ. Posiadajg duze doswiadczenie w pracy z Zamawiajgcym, odpowiednie zasoby personalne i know how.
Odwolujacy podniost, ze obecnie Zamawiajacy z nieznanych Odwotujgcemu przyczyn chce w sposob jawny i skrajnie
niekonkurencyjny wykluczy¢ Odwotujacego z postepowania. Dalej Odwotujacy podnidst, ze wskazane dziatanie narusza
szereg przepisdbw Pzp rozpoczynajgc od podstawowych zasad uregulowanych w art. 16 Pzp. Poprzez wpisanie, ze
oferty NIE MOGA skfada¢ podmioty, ktére obecnie Swiadczg ustuge konserwacji i subskrypcji SWIDZ NFZ naruszy
nastepujgce przepisy:



a. art. 16 Pzp — wykluczajgc konkretnych wykonawcoéw, ktérzy moga zrealizowac¢ ustuge na odpowiednim poziomie

b. art. 108 i 109 PZP — Poprzez ,wykreowanie” nieznanej ustawie przestanki wykluczenia wykonawcy polegajacej na
»Swiadczeniu ustug w odniesieniu do obecnego systemu SIWDz NFZ’ ewentualnie

c. art. 112 — Poprzez ,wykreowanie” nieznanego ustawie warunku udzialu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy
zasade proporcjonalnosci polegajgcego na ,hiesSwiadczeniu ustug obecnego systemy SIWDz NFZ’

d. art. 99 ust. 4 — Poprzez wpisanie postanowienie o ,niemoznosci ztozenia oferty przez Asseco Poland S.A. i Kamsoft
S.A” w pkt — Opis Przedmiotu Zamoéwienia w SWZ. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze dodatkowo Zamawiajgcy uznat, ze
zlozenie oferty przez ktéregos ze wskazanych wykonawcow bedzie stanowi¢ ,niezgodnos¢” z SWZ i oferta bedzie
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Dalej Odwotujacy przywotat orzeczenie KIO z 14.6.2021 r., KIO
1125/21, zgodnie z ktérym: ,Bezsprzecznym jest, iz zamawiajgcy przygotowujac postepowanie o udzielenie zamowienia
i opisujgc przedmiot zamowienia ma prawo do ustalenia wymagan ktore w najlepszym stopniu spetnig jego oczekiwania.
Dokonywany opis przedmiotu zamowienia zawsze w jakim$ zakresie ogranicza konkurencje. Jednakze to ograniczenie
konkurencji, aby bylo akceptowalne, musi by¢é uzasadnione obiektywnymi i niedyskryminujgcymi potrzebami
zamawiajgcego. Tak wiec, postawione w SWZ wymagania muszg znajdowa¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego. A contrario nieakceptowalne bedg wymagania ograniczajgce konkurencje w sposob arbitralny,
nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, czy tez nie proporcjonalne w stosunku do oczekiwanego
efektu. Jezeli potrzeby zamawiajacego mogg zosta¢ zaspokojone poprzez zastosowanie srodkdw mniegj restrykcyjnych
dla wykonawcow i poszerzajgcych dostep do zamoéwienia to Srodki te nalezy zastosowac”.

Odwolujgcy podniost, ze zamawiajgcy powinien tak konstruowa¢ warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca, ktory obiektywnie rzecz
biorgc zdolny jest wykona¢ przedmiotowe zamowienie. Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie
takiego poziomu wymaganego potencjatu, wiedzy i doswiadczenia, ktory uwzglednia przedmiot zamowienia, jego zakres
czy warto$¢ nie wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajgcy nie moze stawia¢ wymagan ponad
obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez zamawiajacy jest zobowigzany zachowa¢ niezbedng rownowage miedzy
interesem wiasnym, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych
wykonawcow, by wykonawca dajgcy takg rekojmie nie byt pozbawiany prawa ztozenia oferty. (Wyrok KIO z 18.9.2017 r.,
KIO 1776/17) Dalej Odwotujgcy wskazat, ze: ,Biorgc pod uwage szereg przepisow PZP ustanawiajgcych obowigzek
respektowania zasady uczciwej konkurencji, nalezy wywieS¢, ze na etapie przygotowania postepowania oznacza ona
przede wszystkim zakaz ograniczenia konkurencji w postepowaniu przez okreslanie nadmiernych warunkéw
podmiotowych lub wymagan przedmiotowych i tym samym zawezanie kregu wykonawcédw ponad potrzebe zapewnienia,
ze zamoOwienie bedzie wykonywa¢ wykonawca wiarygodny i zdolny do jego nalezytej realizacji, w sposob odpowiadajgcy
potrzebom zamawiajgcego i przepisom prawa.” (Art. 16 ustawy Pzp, red. Jaworska 2022, wyd. 4/M. Jaworska)

Ponadto Odwotujacy podniost, ze ustanowione warunki udzialu w postepowaniu muszg spetniaé tzw. test
proporcjonalnoéci, ktérego przeprowadzenie powinno wykazac, ze sg one niezbedne i adekwatne do okreslonego celu
zamobwienia i potrzeb zamawiajgcego. Nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektorych wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia (tak m.in. wyr. SO w Warszawie z 2.7.2021 r., XXIII Zs
44/21, Legalis; wyr. KIO z 28.1.2022 r., KIO 64/22, Legalis; wyr. KIO z 15.2.2022 r., KIO 206/22, Legalis; wyr. KIO :
5.3.2021 r., KIO 418/21, Legalis; wyr. KIO z 27.10.2021 r., KIO 2751/21, Legalis; wyr. KIO z 13.10.2021 r., KIO 2746/21
Legalis).

Podsumowujgc  Odwolujgcy wskazat, ze zupelnie niezasadnym jest wprowadzenie zasady zgodnie z ktéra:
»Wykonawcy, ktérzy wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjg i subskrypcja SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu
Zdrowia nie mogg sktadaé ofert w niniejszym postepowaniu.” Postanowienie to z samej istoty narusza zasade réwnego
traktowania i uczciwej konkurenciji, i stanowi przejaw bardzo negatywnej praktyki Zamawiajgcych, ktdérzy ze znanych
wylacznie sobie przyczyn w zasadzie ENUMERATYWNIE uniemozliwiajg ztozenie oferty przez konkretne podmiotu
Zamawiajgcy rownie dobrze mogtby wpisa¢ nazwy firm, ktore jego zdaniem nie powinny sktadac oferty.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc zaskarzone postanowienie do Ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ
dopuszcza sie dziatania niespotykanego obecnie przez Odwotujgcego w zadnym postepowaniu i jednoznacznie
niezakwalifikowanego z punktu widzenia naruszenia ustawy Pzp. Odwotujgcy uznaje, ze takie dziatanie ma charakter
stworzenia w tym przetargu nowego nieznanego ustawie Pzp warunku udziatu w przetargu lub rozszerzenie wskazanych
w art. 108 i 109 przestanek wykluczenia (co jest niedopuszczalne). Odwolujacy skionit sie do tego, ze dziatanie
Zamawiajgcego ma charakter stworzenia ,nowego warunku udziatu w przetargu” z uwagi na che¢ pozniejszego
zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.

Zgodnie z art. 112 PZP: Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegoélnosci



wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. 2. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢: 1) zdolnosci do
wystepowania w obrocie gospodarczym; 2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 4) zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

Odwotujacy podkreslit, ze dziatanie ktérego dopuscit sie Zamawiajgcy jest niedopuszczalne w Swietle przepiséw prawa i
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérymi:

a. Wyrok KIO z dnia 18 maja 2022 r., KIO 1138/22: ,Warunki udziatu zamawiajacy winien wyraza¢ jako minimalne
poziomy zdolnosci, co skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamoéwienia uznaje sie wykonawce, ktory wykaze
spetnienie  minimalnych wielkosci okreSlonych przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym uwzglednia¢ specyfike
zamoOwienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposdb wykonania, wartos¢ i sposéb ptatnosci. Celem stawiania
przez zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu jest zapewnienie, aby zamowienie zostato powierzone
podmiotowi dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym zachowac réwnowage
pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow. Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie
nadmiernych wymagan, nie nastgpito wyeliminowanie z postepowania wykonawcow zdolnych do jego nalezytego
wykonania.”

b. Wyrok KIO z dnia 10 maja 2022 r., KIO 1093/22: ,Okre$lenie przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w danym
postepowaniu przetargowym ma na celu cene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, tak aby zminimalizowac¢
ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcym swobode w
zakresie okreslenia warunkow udziatlu w postepowaniu, stwierdzajgc jedynie, ze warunki takie muszg by¢ okreslone
przez zamawiajgcego w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze warunki
udzialu w postepowaniu podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Stanowi to gwarancje obiektywizmu
zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, jak rowniez stanowi narzedzie
realizujgce zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Nieujawnione w dokumentacji postepowania intencje
zamawiajgcego nie mogg decydowac o tresci warunku udziatu w postepowaniu. Na etapie badania i oceny ofert
zamawiajgcy nie moze interpretowac wymagan specyfikacji w sposéb bardziej rygorystyczny niz to wynika z literalnego
brzmienia warunku, albowiem prowadzitoby to do nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotnej modyfikacji warunku,
co powodowatoby w konsekwencji naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wskazat, ze przepis art. 112 ust. 2 ustawy Pzp stanowi natomiast katalog warunkéw, ktére mogg by¢
zastosowane w przetargu i nie zawiera on warunku dotyczgcego ,brak utrzymania dotychczasowego sytemu
Zamawiajacego. Co wiecej, system SWIDz NFZ nie jest jedynym systemem dziatajgcym u Zamawiajgcego. Sa takze:

* Zarzgdzania Zasobami SWZZ klasy ERP - Konsorcjum: Comarch Polska S.A - lider & Comarch S.A. - czlonek

* MOPSIK - Modut Obstugi Procesu Sprawozdawczosci i Kontroli - Konsorcjum: Lider - MOPLI, Cztonek konsorcjum
TIMSI sp. z 0.0.

* BTA - Baza teleadresowa - System do zarzgdzania danymi teleadresowymi Klientéw NFZ - SOFTIQ Sp. z o.0.

* System Obstugi Formularzy Unijnych (SOFU) - Comarch Polska S.A

« EESSI (RINA) - TRUSTED SOFTWARE SERVICES Sp. z 0. o.

Odwolujgcy zauwazyt, ze wskazane powyzej podmioty (firmy IT) nie podlegajg ,wykluczeniu” czy tez wobec nich nie
postawiono analogicznego ,warunku udziatu” jak wobec Asseco Poland S.A. i Kamsoft S.A. Wobec tego naruszenie
zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow w takim wypadku naruszone jest w
jeszcze wiekszym stopniu.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie moze (jest to sprzeczne z PZP) wykreowa¢ warunku z naruszeniem
ustawowych zasad — tak jak w przedmiotowej sprawie i nastepnie wskazac, ze jezeli kto$ ztozy oferte ,pomimo zawarcia
warunku” to ta ofert bedzie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp dotyczy w zasadzie merytorycznych niezgodnoéci zaoferowanego przedmiot zamédwienia, a nie sytuacji jak w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie
SWZ, w ktérej okresla swoje potrzeby i wymagania. Dlatego tez niezgodno$¢ oferty z trescig SWZ oznacza, ze
wykonawca nie spetnia wymogoéw zamawiajgcego, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona (por. wyr. KIO z 11.3.2011 r,,
KIO 425/11, Legalis; wyr. ZA z: 10.10.2007 r., UZP/ZO/0-1202/07, Legalis; 26.2.2007 r., UZP/ZO/0-166/07, Legalis
8.1.2007 r., UZP/Z0O/0-3042/06, Legalis; 19.7.2006 r., UZP/Z0O/0-2066/06, Legalis). Zob. takze wyr. KIO z 21.8.2013 r.
KIO 1902/13, Legalis: "Podniesiony przez odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 226
ust. 1 pkt 5] odnosi sie wytacznie do merytorycznego aspektu zaoferowanego $wiadczenia i merytorycznych wymagan
postawionych przez zamawiajgcego. Odwotujgcy argumentowalt, ze z niezgodnoscig oferty z SWZ mamy do czynienia,
gdy oferta nie zapewnia realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszacymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, ktdrego zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia jego uzasadnionych
okreslonych w specyfikacji potrzeb (tak wyr. KIO z 5.5.2016 r., KIO 585/16, Legalis). Za oferte nieodpowiadajaca tresci



specyfikacji nalezy uzna¢ oferte, ktéra zostata sporzgdzona odmiennie od postanowien SWZ w tym zakresie.

Odmienno$¢ ta moze dotyczy¢ przedmiotu zamoéwienia, jak tez sposobu jego wykonania. Komentowany przepis ma

kluczowe znaczenie z punktu widzenia praktyki stosowania zamdwien publicznych. Aby wypetnita sie przestanka z art.

226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp powodujgca koniecznos¢ odrzucenia oferty nieodpowiadajacej tresci SIWZ, musi dojs¢ do
niezgodnosci w sferze merytorycznego zobowigzania okreslonego w SIWZ z tym, co w swojej ofercie zaoferowat
wykonawca. Zamawiajgcy ma obowigzek precyzyjnie wykazac¢ te niezgodnos¢ (wyr. KIO z 3.9.2019 r.,, KIO 1604/19,
Legalis). Wobec powyzszego, Odwotujgcy skonstatowat, ze powotanie sie przez Zamawiajacego na art. 226 ust. 1 pkt. 5
ustawy Pzp jest niezasadne i niezgodne z ustawg Pzp w tej przedmiotowej sprawie. Podsumowujgc Odwolujgcy
wskazat, ze uniemozliwienie mu ziozenia oferty w oparciu o przestanke ,$wiadczenia ustug w odniesieniu do obecnego

systemu NFZ’ jest niezgodne z PZP. Co wiecej trudno nawet w SWZ odczyta¢ motywy takiego dziatania. Z dokumentaciji
postepowania widac, ze dla Zamawiajacego kazda z Ill czesci postepowania dotyczgcego stworzenia nowego systemu
ma by¢ niezalezna, co Odwolujacy w zasadzie moze zrozumie¢. W szystkie prace sg prowadzone w oparciu o zlecenia

od Zamawiajgcego i pod jego nadzorem (Cytat z Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu Zaméwienia ,Bierze udziat w
tworzeniu analizy systemowej ...." ,Integrator uczestniczy w calym procesie realizacji Programu budowy ZS1 NFZ") co
oznacza, ze Zamawiajgcy decyduje o wszystkich kluczowych krokach i rozwigzaniach w projekcie, co powoduje

niezrozumiate i przede wszystkim niezgodne z ustawg Pzp uniemozliwienie ztozenia ofert w przetargu na integratora

firmom ktére $wiadczg ustugi w odniesieniu do obecnego systemu. Odwotujgcy podkreslit, ze nawet gdyby Zamawiajacy
jakimé miejscu dostrzegat konflikty (czego nie dostrzega Odwotujgcy, po analizie dokumentacji), to powinien

zaadresowac to w odpowiednich postanowieniach dokumentacji przede wszystkim proponowanych postanowieniach

umowy.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w kiérej wniést o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego, skuteczne przystgpienie zgtosit wykonawca KAMSOFT
S.A. z siedzibg w Katowicach.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie zglosit wykonawca Comarch
Polska S.A. z siedzibg w Krakowie

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

KIO 110/23 oraz KIO 114/23

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikow postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, wraz ze ztozonymi dowodami, ktére Izba dopuscita
w catosci, Izba stwierdzita, iz odwolania, zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zamiescit wOgloszeniu o zamowieniu (pkt 11.2.14 — Informacje dodatkowe) oraz w
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej SWZ) (pkt 1l - Opis Przedmiotu Zamoéwienia ppkt 6) nastepujace
postanowienie: ,Wykonawcy, ktorzy wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjg i subskrypcjg SIWDZ NFZ w Narodowym
Funduszu Zdrowia nie mogg sktada¢ ofert w niniejszym postepowaniu. W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty
zostanie ona odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.”

Izba ustalita, ze ze wzgledu na umowy dotychczas tgczace Zamawiajgcego oraz Odwotujgcych, postanowienie
powyzsze dotyczy obu Odwotujgcych.

Okolicznosci powyzsze nie byly przez strony podwazane.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie argumentowat koniecznoS¢ wprowadzenia rozpoznawanego postanowienia

faktem, ze cato$¢ ustawowych zadan zamawiajgcego, o jakich mowa w art. 97 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o

Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz.U.z 2022 r. poz. 2561, z p6zn.zm.)

realizowana jest za pomocg systemu teleinformatycznego dostarczanego przez Odwolujgcych — Systemu

Informatycznego Wspomagacie Dziatalnosci Narodowego Funduszu Zdrowia, dalej takze: SIWDzNFZ. Zamawiajgc
podnosit, ze Oprogramowanie rozwijato sie wraz ze zmiang ustawowych zadan zamawiajgcego i otoczenia prawnego,

tworzagc ztozony dedykowany system teleinformatyczny, stanowigcy niezbedny instrument w realizacji statutowych

zadan z zakresu organizacji ochrony zdrowia. Autorskie prawa majgtkowe do systemu nalezg do Odwolujgcych. Celem

realizowania ustawowych kompetencji zamawiajgcego od 1999 r. strony niniejszego postepowania cyklicznie zawieraty

umowy, przedmiotem ktérych pozostawato prawo do korzystania, rozwoj i utrzymanie SIWDzNFZ. Zamawiajgcy
podkreslit, ze omawiane stosunki prawne pozostawaty przedmiotem audytu Naczelnej Izby Kontroli oraz Centralnego
Biura Antykorupcyjnego, skutkiem czego sytuacja gospodarcza zamawiajgcego oceniona zostata jako ,uzaleznienie od



dostawcy” (tzw. ,vendor lock-in"), tj. stan, w ktérym licencjobiorca jest uzalezniony od produktéw dostawcy do tego
stopnia, ze nie moze zmieni¢ dostawcy bez poniesienia kosztéw zmiany. W niniejszym przypadku stan ten pogtebia
okolicznos$¢, iz SIWDzNFZ jest gwarantem wykonywani ustug publicznych. W konkluzji kontroli przeprowadzonej przez
Najwyzszg Izbe Kontroli zamawiajgcy zostat zobligowany do uniezaleznienia sie¢ od dostawcow SIWDzNFZ przez
wytworzenie wiasnego systemu teleinformatycznego. Zamawiajgcy przyjgt wewnetrzne regulacje majace na celu
wytworzenie wiasnego systemu teleinformatycznego, stopniowe ograniczanie udziatu SIWDzNFZ w calosci systemu
(wytaczanie modutdbw oprogramowania wraz ze zmiang warto$ci umowy), integracja systeméw w niezbednym zakresie
(wytwarzanie oprogramowania interfejsowego i innego rodzaju oprogramowania z obowigzkiem przeniesienia autorskich
praw majgtkowych na zamawiajgcego). Zamawiajacy wskazywat, ze implikacjg tych zatozen byto opracowanie nowego
modelu koncepcji budowy nowego systemu Zintegrowanego Systemu Informatycznego (ZSI) w oparciu o 3 duze
postepowania: Analityka, Integrator, Wytwarzanie, co miato umozliwi¢ elastyczne podejscie do budowy krok po kroku
poszczegdinych obszarow ZSI. W ramach takiego podej$cia bedzie mozna sprawnie przystgpi¢ do budowy pierwszych
modutdéw ZSI np. proces kontraktowania, sprawozdawczosci i weryfikacii, rozliczania itp.

W aspekcie prawnym Zamawiajgcy podnosit, ze zasady ktorych naruszenie zostato zarzucone zamawiajgcemu nie majg
charakteru bezwzglednego, a odstepstwa od nich przewidujg zaréwno przepisy prawa krajowego na gruncie ustawy Pzp,
jak i prawa unijnego (tj. dyrektywy Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 94, str. 65). Zamawiajacy
podkreslit, ze przepisem, ktory obliguje zamawiajgcego do zastosowania odpowiednich $rodkow, by skutecznie
zapobiegac konfliktom intereséw sensu largo jest m.in. art. 58 ust. 4 dyrektywy — na gruncie prawa unijnego i art. 116 ust.
2 ustawy Pzp — na gruncie prawa krajowego. Zgodnie z implementowanym przepisem dyrektywy, instytucja zamawiajgca
moze uznac¢, ze dany wykonawca nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych, jezeli ustalita, ze wykonawca ma
sprzeczne interesy, ktére mogg mie¢ negatywny wplyw na realizacje zaméwienia. Przepis ten w nieznacznie
zmodyfikowanym ksztaicie zostat zaimplementowany do polskiego systemu prawnego w art. 116 ust. 2 ustawy Pzp.
Oprécz tego, Zamawiajgcy podkre$lat, ze cigzy na nim obowigzek, a zarazem przywilej, aby dostosowa¢ przedmiot
zamowienia do swoich potrzeb i opisa¢ go zgodnie z zasadami, ktérymi rzadzi sie postepowanie o udzielenie zamowien
publicznych i przepisami determinujgcymi materie zamaéwienia (art. 99 i n. ustawy Pzp). Reasumujgc rozwazania co do
konfliktu interesbw Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszym przypadku zjawisko sprzecznych intereséw powinno byé
analizowane w kilku niezaleznych obszarach, jako:

— konflikt intereséw sensu stricte, tj. osobisty konflikt intereséw dot. personelu wykonawcy, w rozumieniu art. 109 ust. 1
pkt 6 w zw. z art. 56 ustawy Pzp oraz art. 116 ust. 2 ustawy Pzp; — konflikt intereséw sensu largo, tj. konflikt obejmujacy
interesy ekonomiczne catych podmiotéw, w rozumieniu art. 58 ust. 4 dyrektywy;

— konflikt intereséw w sensie przedmiotowym, wystepujgcy na poziomie Swiadczonych ustug, w wyniku fgczenia rél o
sprzecznych celach, jak np. zleceniodawcy ze zleceniobiorcg, kontrolowanego z kontrolowanym, itd. i powodujgcy
zniweczenie spoteczno-gospodarczego celu umowy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku wystgpienia sprzecznosci interesow na obszarze kazdej z tych plaszczyzn,
zamawiajgcy ma prawo przeciwdziata¢ zagrozeniom interesu publicznego: art. 116 ust. 2 ustawy Pzp; art. 109 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp; art. 58 ust. 8 dyrektywy ale takze przepisy prawa cywilnego materialnego.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego iuznata kwestionowane postanowienie, za naruszajgce przepisy ustawy
Pzp. Izba zwazyta, ze wykonawcy formutujac zarzuty nie mieli wiedzy co do podstaw dziatania Zamawiajgcego, a ze
wzgledu na sformutowanie kwestionowanego postanowienia trudno bylo umiejscowi¢ je w systematyce ustawy Pzp i
przypisa¢ czy to do warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez do opisu przedmiotu zamowienia, stgd zrozumiate byto
powolywanie sie przez Odwotujgcych zarébwno na przepisy dotyczace zasad udzielania zamoéwien, podstaw wykluczenia
wykonawcow, formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez sposobu dokonywania opisu przedmiotu
zamoéwienia. Dopiero po zfozeniu odpowiedzi na odwotanie, wykonawcy mogli pozna¢ intencje i zatozenia lezagce u
podstaw czynnosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby, okolicznos¢ ta potwierdza dyskryminacyjny charakter
kwestionowanego postanowienia. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcymi, ze przy tak sformutowanej podstawie odrzucenia
ofert Zamawiajgcy mégt de facto wpisa¢ firmy obu Odwolujgcych, zamiast odniesienia do nazwy systemu. Dziatanie
Zamawiajgcego pozbawito Odwotujgcych mozliwosci petnej kontrargumentacji i ograniczajgc ich prawo korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej.

Postepowanie o udzielenia zamdwienia, winno cechowa¢ sie otwarto$cig, a ewentualna eliminacja wykonawcow z
mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie winna wynika¢ z warunkéw dotyczacych zamowienia sformutowanych w sposéb
niedyskryminacyjny i nie naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy formutujac kwestionowane postanowienie w sposéb niewtasciwy zastosowat instytucje ustawy Pzp.lzba
zwazyta, iz Zamawiajgcy umiejscowit kwestionowane postanowienie, zwigzane z podmiotowg kwalifikacjg wykonawcow,
w opisie warunkéw zamowienia dot. przedmiotu zamoéwienia, ktéry co do zasady winien dotyczy¢ merytorycznych



wymagan zamawiajgcego zwigzanych z jakoscig czy tez warunkami realizacji zamodwienia, tgczac je jednoczesnie z

podstawg do odrzucenia oferty dot. merytorycznej niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia. Izba stwierdzita, ze

zfozenie oferty przez skonkretyzowany podmiot nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 226

ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp. Przepis ten sankcjonuje odrzucenie oferty nieodpowiadajgcej tresci warunkdéw zamowienia w
sferze merytorycznej dotyczacej zaoferowanego $wiadczenia, a nie w sferze podmiotowej - wykonawcy ktory ziozyt

oferte. Dlatego tez wprowadzona przez Zamawiajgcego podstawa odrzucenia Odwolujgcych z postepowania jest
niezgodna z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W ocenie Izby podmiotowy aspekt, ktérego faktycznie dotyczy
postanowienie i warunki dopuszczenia wykonawcéw do ubiegania sie i realizacji zamdwienia nalezy ustanawia¢ w

zakresie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Ustawa Pzp nie dopuszcza réwniez rozszerzania przez Zamawiajgcych
podstaw do wykluczenia. Niewatpliwie kwestionowane postanowienie ma charakter arbitralny, wykluczajacy

Odwolujgcych z mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie. Pozostawienie przedmiotowego postanowienia w SWZ
skutkowatoby mozliwoscig po stronie Zamawiajgcego odrzucenia oferty (gdyz taka sankcja zostata przewidziana) juz w

przypadku spetnienia sie przestanki samego ztozenia oferty przez wykonawcow, ktorzy wykonujg ustugi zwigzane z

konserwacjg i subskrypcjg SIWDZ NFZ w Narodowym Funduszu Zdrowia, a tym samym przez Odwotujgcych, be:
mozliwosci realnego podwazenia tej decyzji. W ocenie Izby taka sytuacja jest niedopuszczalna, a przedmiotowe
postanowienie narusza podstawowe zasady udzielania zamoéwien tj. zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow. Zamawiajgcy formutujgc kwestionowane postanowienie, podjat decyzje uniemozliwiajgcg Odwotujgcym

ubieganie sie o zamodwienie, poprzez stworzenie podstawy odrzucenia ich ofert a priori. Zamawiajacy przygotowujgc

postepowanie winien m.in. opisa¢ przedmiot zamowienia z uwzglednieniem swoich uzasadnionych merytorycznych

oczekiwan oraz zakreslic warunki udzialu w sposdb umozliwiajgcy mu ocene zdolnosci do nalezytego wykonania

zamowienia przez wykonawcdéw w sposob obiektywny, w szczegolnosci poprzez okreslenie minimalnych poziomow

zdolnosci. Po ztozeniu ofert Zamawiajgcy ocenia je pod wzgledem podmiotowym i przedmiotowym w oparciu o ustalone
w SWZ wymagania, a jesli stwierdzi podstawy do wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty to dokonuje
wiasciwych czynnosci. Przedmiotowe postanowienie ogloszenia i SWZ zaburza powyzszg sekwencje czynnosci
Zamawiajgcego i powoduje, Ze obecne dziatanie Zamawiajgcego jest przedwczesne. Zamawiajgcy w toku postepowania
odwotawczego akcentowat konflikt intereséw w przypadku realizacji zamoéwienia przez Odwolujgcych. Jednakze aby
konflikt na ktéry powoluje sie Zamawiajacy mégt wystgpi¢ to wykonawcy Ci muszg ztozy¢ oferty w postepowaniu. Nalezy
zwrocié uwage, iz Zamawiajgcy na tym etapie postepowania nie zna jeszcze kregu wykonawcdw zainteresowanych

zamoOwieniem — nie ztozyli oni jeszcze ofert. Wobec tego niemozliwe jest zastosowanie art. 116 ust. 2 ustawy Pzp.

Przestanki wykluczenia nalezy analizowa¢ ad casum. Zastosowanie art. 116 ust. 2 ustawy Pzp, w ocenie Izby, moze
nastgpi¢ dopiero po ustaleniu tego kregu i zbadaniu przestanek jego zastosowania. Taka kolejnos¢ umozliwia réwniez

wykonawcom (w przypadku wykluczenia) poznanie motywow dziatania Zamawiajgcego, ich analize i ewentualne
zakwestionowanie w postepowaniu odwotawczym.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zastosowanie art. 116 ust. 2 ustawy Pzp nie wymaga wczesSniejszego
anonsowania w SWZ. Tym samym, jeslina etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy uzna, ze wykonawcy ze wzgledu
na posiadanie sprzecznych z zamawiajgcym intereséw podlegajg wykluczeniu bedzie takiej czynnosci mogt dokonac.

O kosztach postepowan orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Wobec powyzszego Izba orzekia jak w sentenciji.



