Sygn. akt: KIO 694/13

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2013 r. przez Odwotujacego — DML
Sp. z 0.0, ul. Mazowiecka 12/33, 00-048 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Elblaski Szpital Specjalistyczny z Przychodnig Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Elblagu, ul. Komenskiego 35, 82-300 Elblag

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu - Elblgskiemu Szpitalowi
Specjalistycznemu z Przychodnig Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
w Elblagu, ul. Komenskiego 35, 82-300 Elblag - zmiane postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w sposob wskazany w tresci uzasadnienia.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Elblgski Szpital Specjalistyczny z
Przychodnig Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Elblagu, ul.
Komenskiego 35, 82-300 Elblag i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
DML sp. z 0.0, ul. Mazowiecka 12/33, 00-048 Warszawa, tytutlem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Elblgski Szpital Specjalistyczny z Przychodnia
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Elblagu, ul. Komenskiego
35, 82-300 Elblag, na rzecz Odwotujgcego — DML sp. z 0.0, ul. Mazowiecka
12/33, 00-048 Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: ...........ccevevuinnnennen

Sygn. akt 694/13

Uzasadnienie

Elblaski Szpital Specjalistyczny z Przychodnig Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Elblagu, ul. Komenskiego 35, 82-300 Elblgg(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pt.
.Budowa sieci informatycznej zgodnie z projektem, dostawa i instalacja sprzetu
komputerowego, dostawa licencji i wdrozenie medycznego systemu informatycznego,
dostawa dodatkowych licenciji i rozbudowa funkcjonalna oprogramowania administracyjnego”
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamdéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg” lub ,Pzp”.



Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej z dnia 15 marca 2013 r. pod numerem 2013/S 053-087001. W tej samej dacie
zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej (www.szptalwojskowy.elblag.pl)
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,,siwz” lub ,specyfikacja”). Szacunkowa
warto$¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 25 marca 2013 r. wykonawca DML Sp. z 0.0, ul. Mazowiecka 12/33, 00-048
Warszawa (dalej: ,DML” lub ,,odwotujgcy”) wniést odwotanie (wptyw bezposredni do Prezesa
Izby potwierdzony prezentatg) dotyczace tresci specyfikaciji. W tej samej dacie odwotujgcy, w
formie elektronicznej, przekazat kopie odwotania zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynno$ci zamawiajacego polegajacej na
dokonaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy konkurencie tj.
wprowadzenia do opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ’) zapisu w Rozdziale Il ust. 2
lit. d) specyfikaciji oraz w zatgczniku nr 8 do siwz pkt 3.1.4, z ktérego wynika, ze jednym z
elementéw przedmiotu zamédwienia jest dostawa dodatkowych licenciji istniejgcego u
zamawiajgcego konkretnego Systemu klasy ERP (ang. Enterprise Resource Planning -

Zarzgdzanie Zasobami Przedsiebiorstwa, tzw. ,czes¢ szara”), okreslonego producenta -
Simple S.A. (dalej: ,Simple”) i rozbudowa funkcjonalna tego oprogramowania.

DML wskazywal na naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 oraz w zw.
z art. 29 ust. 2 Pzp, przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niewyczerpujgcy, za
pomoca niedostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkich
wymagan i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a takze okre$lenie
opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i:
1. nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany opisu przedmiotu zaméwienia tak, by

umozliwiat ztozenie oferty na konkurencyjnych zasadach wszystkim wykonawcom

ubiegajgcym sie o zamoéwienie oraz usunigcie z przedmiotu zamdwienia elementow
przedmiotu zamowienia dotyczgcych:
* rozbudowy istniejgcego Systemu klasy ERP firmy Simple (,cze$¢ szara”);
* udzielenia zamawiajgcemu dodatkowych licencji na System firmy Simple
dotyczacy ,czesci szarej’, {j.

poprzez nakazanie usuniecia z opisu przedmiotu zamoéwienia okreslonego SIWZ

nastepujgcych zapiséw:

- Rozdziat Il ust. 2 lit. d) siwz: ,dostawa dodatkowych licenciji i rozbudowa
funkcjonalna istniejacego oprogramowania administracyjnego klasy ERP (ang.
Enterprise Resource Planning - Zarzgdzanie Zasobami Przedsigbiorstwa, tzw. ,czes¢
szara”)’

- Zatgcznik nr 8 do siwz strona 6 Zatgcznika - pkt 3.1.4. ,1. Zamawiajgcy wymaga
dostawy 6 licencji dostepowych na oprogramowanie administracyjne. Zamawiajgcy
wymaga réowniez, aby Wykonawca rozbudowat funkcjonalnie oprogramowanie
administracyjne posiadane przez Zamawiajgcego o funkcjonalnosc¢ ,Inwentaryzacja
Majatek Trwaty” oraz funkcjonalno$¢ ,Inwentaryzacja Magazyny”, blizej okre$lone w pkt.
3 ,Wykazu cech i funkcjonalno$ci oprogramowania” (stanowigcego zatgcznik nr 7 do
SIWZ). 2. Zamawiajgcy wymaga, aby 6 w/w licencji dostepowych, ktdérych dostawa jest
przedmiotem zamowienia posiadato co najmniej funkcjonalno$ci wskazane w pkt. 3
»Wykazu cech i funkcjonalno$ci oprogramowania” (stanowigcego zatacznik nr 7 do
SwWz)".

oraz nakazanie odpowiedniej modyfikacji ogloszenia 0 zamdéwieniu tak, by uwzgledniato w/w
zgdane modyfikacje specyfikacji (by ogtoszenie byto spojne z opisem przedmiotu
zamowienia okreslonym w zmodyfikowanym siwz).

ewentualnie



2. W przypadku nieuwzglednienia powyzszego zgdania:

* nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia kodow Zrédtowych istniejgcego u
zamawianego systemu klasy ERP firmy Simple ktéry ma podlega¢ rozbudowie w celu
umozliwienia dokonania wyceny w ofercie tego zakresu przedmiotu zamoéwienia oraz
umozliwiania samego wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie (rozbudowa), z
jednoczesnym

* nakazaniem usuniecia z opisu przedmiotu zaméwienia wymagania dotyczgcego dostawy
licencji dostepowych na istniejgce oprogramowanie administracyjne firmy Simple, tj.
poprzez nakazanie usuniecia nastepujgcych zapisow siwz:

- Rozdziat Il ust. 2 lit. d) siwz: ,dostawa dodatkowych licenciji istniejgcego
oprogramowania administracyjnego klasy ERP (ang. Enterprise Resource Planning -
Zarzgdzanie Zasobami Przedsiebiorstwa, tzw. ,cze$¢ szara”)’

- Zatgcznik nr 8 do siwz strona 6 Zatgcznika - pkt 3.1.4. ,1. Zamawiajacy wymaga
dostawy 6 licencji dostepowych na oprogramowanie administracyjne. 2. Zamawiajgcy
wymaga, aby 6 w/w licencji dostepowych, ktérych dostawa jest przedmiotem zaméwienia
posiadato co najmniej funkcjonalnosci wskazane w pkt. 3 ,Wykazu cech i funkcjonalnosci
oprogramowania” (stanowigcego zatgcznik nr 7 do siwz)”.

oraz nakazanie odpowiedniej modyfikacji ogtoszenia 0 zamdwieniu tak, by uwzgledniato
w/w zgdane modyfikacje SIWZ (by ogtoszenie byto spdjne z opisem przedmiotu
zamoOwienia okreslonym w zmodyfikowanym siwz).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazywat, ze na dzien dzisiejszy
zamawiajacy posiada juz wdrozony system administracyjny (kadry, ptace itd.) klasy ERP
firmy Simple. Nie mniej jednak istotg przedmiotu zamowienia jest budowa i wdrozenie
systemu medycznego (HIS - ang. Hospital Information System) - tzw. ,,cze$¢ biata”. Podnosit,
ze w grudniu 2012 roku zamawiajacy oglosit pierwszy przetarg w ramach tego przedmiotu
zamédwienia, ktory obejmowat m.in. kwestie integracji istniejgcego systemu

z systemem w ramach przedmiotu administracyjnego medycznym, dostarczanym
zamowienia. W wyniku wniesionego odwotania firmy CGM zamawiajacy udostepnit Interfejsy
umozliwiajgce wykonanie w/w integraciji (czego wczesniej opis przedmiotu zamoéwienia nie
obejmowat). Odwotujgcy wskazuje na powyzsze w celu wyjasnienia, iz w niniejszym
postepowaniu nie jest juz problemem niemozno$¢ wyceny w ofercie czy wykonania samej
integracji systemu administracyjnego z nowym zamawianym Systemem HIS. DML

wskazywat, ze odwotanie ztozone jest w innym zakresie - tj. objecia przedmiotem
zamowienia, de facto drobnego elementu, ktérego istnienie w opisie przedmiotu zamodwienia
uniemozliwia ztozenie oferty.

Zamawiajacy w siwz zawart nastepujgce postanowienia:
- Rozdziat Il ust. 2 lit. d) siwz:
,2dostawa dodatkowych licenciji i rozbudowa funkcjonalna istniejgcego oprogramowania
administracyjnego klasy ERP (ang. Enterprise Resource Planning - Zarzgdzanie Zasobami
Przedsigbiorstwa, tzw. ,cze$¢ szara”) - dostarczony system musi zosta¢ zintegrowany z
systemem HIS, tak, by wspolnie dawaty spdjng, aktualng i obiektywng informacje
pozwalajgcg na planowanie, koordynowanie i kontrolowanie proceséw ekonomicznych”;

oraz Zatgcznika nr 8 do siwz strona 6 Zatgcznika, pkt 3.1.4.

»1. Zamawiajgcy wymaga dostawy 6 licencji dostepowych na oprogramowanie
administracyjne. Zamawiajacy wymaga réwniez, aby Wykonawca rozbudowat funkcjonalnie
oprogramowanie administracyjne posiadane przez Zamawiajgcego o funkcjonalno$¢
»Inwentaryzacja Majgtek Trwaly” oraz funkcjonalnos¢ ,Inwentaryzacja Magazyny”, blizej
okreslone w pkt 3 ,Wykazu cech i funkcjonalno$ci oprogramowania” (stanowigcego
zatgcznik nr 7 do siwz).

2. Zamawiajgcy wymaga, aby 6 w/w licencji dostepowych, ktérych dostawa jest przedmiotem
zamowienia posiadato co najmniej funkcjonalnosci wskazane w pkt. 3 ,\Wykazu cech i
funkcjonalno$ci oprogramowania” (stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ)”.

W ocenie odwolujgcego z powyzszych zapiséw wynika, iz zamawiajgcy zawart w



przedmiocie zamowienia wymaganie:

1) dotyczgce dostawy 6 dodatkowych licencji firmy Simple na istniejgcy system jego
autorstwa,

2) dotyczace rozbudowy posiadanego przez zamawiajgcego systemu ERP o
konkretne moduty.

DML wskazywal, ze istniejacy u zamawiajgcego system administracyjny (ERP) jest
systemem autorstwa konkretnego producenta, firmy Simple - konkurenta odwotujgcego.
Wyjasniat, ze z informatycznego punktu widzenia nie istnieje mozliwo$¢ wykonania
zobowigzania polegajgcego na ,rozbudowie funkcjonalnej istniejgcego oprogramowania
administracyjnego klasy ERP” obcego producenta bez dostepu do kodéw Zrodtowych tego
oprogramowania. Tymczasem zamawiajgcy nie udostepnit tychze kodow, zatem domaga sie

6

niemozliwego, tj. uprzedniej wyceny, a pézniej wykonania rozbudowy oprogramowania firmy
trzeciej i nie interesuje go realna mozliwo$¢ wykonania tego przedmiotu zaméwienia przez
wykonawcow, ktérzy nie sg w dyspozyciji tych kodéw. Procedura konkurencyjna, ktérg
prowadzi zamawiajgcy stata sie tym samym w zakresie catego przedmiotu zamoéwienia
(wliczajgc to gtéwny element, a mianowicie wdrozenie systemu HIS), fikcja. Podnosit, ze ile
kazdy wykonawca moze wdrozy¢ i dostarczyé system medyczny bedacy przedmiotem
zamobwienia, a nawet - po udostepnieniu interfejséw - moze dokonac integracji tego systemu
z systemem istniejacym klasy ERP - o tyle to juz nie jest mozliwa bez kodéw zrodiowych
rozbudowa istniejgcego u zamawiajgcego systemu obcego producenta. Po drugie - z
przyczyn zwigzanych z autorskimi prawami majatkowymi do systemu administracyjnego
formy Simple - nie jest mozliwe udzielenie licencji bezposrednio przez innego wykonawce
niz producent.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy btednie potgczyt w jeden OPZ te dwa elementy
(pierwszy - dostawa sprzetu, wdrozenie systemu medycznego oraz ich integracja z
systemem administracyjnym z drugim - rozbudowg funkcjonalng istniejacego
oprogramowania obcego producenta oraz z dostawg dodatkowych licencji na ten system).
Odwotujgcy wskazywat, ze rozumie potrzebe zamawiajgcego funkcjonalnej rozbudowy
istniejgcego systemu administracyjnego, jednak zamawiajacy musi zdawac sobie sprawe, ze
wymagajgc w procedurze konkurencyjnej wykonania takiego zobowigzania - ma obowigzek
zapewni¢ wykonawcom na rynku realne mozliwosci jego realizacji. Natomiast jesli nie jest to
mozliwe (przyktadowo - zamawiajgcy nie jest w stanie uzyskac koddw zrédtowych systemu
administracyjnego od firmy Simple i udostepni¢ go wykonawcom) to zamawiajgcy ma inne
mozliwosci, tj. moze objg¢ przedmiotem zamoéwienia rozbudowe istniejacego systemu, ale
dopuscic¢ rozwigzanie rbwnowazne - poprzez wymiane catego systemu administracyjnego
lub tez moze ograniczy¢ przedmiot zamowienia w procedurze konkurencyjnej do przedmiotu
ktéry jest wykonalny w procedurze konkurencyjnej.

Podkreslat, ze zamawiajgcy nie moze jednak dokonywac opisu przedmiotu
zamowienia tak, ze w jednym przedmiocie zamodwienia obejmuje przedmiot z definicji
konkurencyjny (dostawa i wdrozenie nowych systeméw medycznych) z elementem, ktérego
wykonanie i wycena przez innych wykonawcow jest zalezna od konkretnego wykonawcy.
Wykonawcy konkurujgcy na rynku sg bowiem w zakresie tego elementu przedmiotu
zamowienia zalezni od swego konkurenta firmy Simple. Zalezno$¢ ta wytacza swobode
ofertowania oraz autonomiczng i konkurencyjng wycene oferowanego rozwigzania i jest
niezgodna z zasada zachowania konkurenciji, przez co taki opis przedmiotu zaméwienia
narusza art. 7 ust 1i 29 ust. 2 Pzp. Tak skonstruowane zaméwienie jednoznacznie bowiem

faworyzuje producenta systemu wdrozonego u zamawiajgcego, tj. firme Simple oraz jej
partnerow. Na dowdd jak w praktyce wyglada ubieganie sie o niniejsze zamowienie ,niby” w
trybie konkurencyjnym przy tak skonstruowanym przedmiocie zaméwienia przedktadamy
oferte, jakg uzyskat odwotujacy od producenta Simple, ktorej zakup umozliwi w ogéle
ztozenie oferty w tym postepowaniu. Wyjasnimy, iz producent systemu administracyjnego
(posiada gotowe rozwigzanie systemu administracyjnego, obejmujgce wymagane



dodatkowe funkcjonalnosci, a ponadto jest jedynym uprawnionym z tytutu majgtkowych praw
autorskich do tego systemu, a zatem jedynym co do zasady uprawnionym do
bezposredniego udzielenia dodatkowych licencji na swoéj system. Odwotujgcy podnosit, ze
otrzymat od firmy Simple oferte na wykonanie fragmentu przedmiotu zamowienia (ij. cena za
mozliwos¢ udzielenia dodatkowe 6 licencji na oprogramowanie Simple oraz cena za
rozbudowe systemu administracyjnego ) wyceniong na poziomie - 420.000 zt. Zdaniem DML
oznacza to, ze firma Simple, ktéra rowniez moze w tym postepowaniu ztozy¢ oferte,
poniewaz ma w swojej ofercie oprogramowanie dla szpitali, posiada przewage
konkurencyjng nad odwotujgcym - jej oferta moze by¢ na wstepie tansza nawet o wyzej
wspomniana wartos¢.

Odwotujgcy wyjasniat, iz nie jest mozliwe wykonanie rozbudowy samodzielnie przez
wykonawce, gdyz zamawiajgcy nie udostepnit kodéw zrodiowych do posiadanego systemu,
ani nie udostepnit informaciji o tym, jak posiadany przez niego System firmy Simple mogtby
wymienia¢ dane z nowymi (rozbudowywanymi) modutami. Zamawiajgcy ma obowigzek
zapewni¢ wszystkim wykonawcom jednakowe warunki ubiegania sie o zamdwienia. Wobec
faktu, iz firma Simple jest jedynym uprawnionym do udzielenia licencji na swéj system klasy
ERP oraz wobec braku kodéw zrédtowych tego systemu admiracyjnego wymaganie
dotyczace udzielenia licencji oraz rozbudowy istniejagcego Systemu administracyjnego firmy
Simple w niniejszym postepowaniu uniemozliwia ztozenie oferty konkurencyjnej innemu
wykonawcy niz producent systemu ERP - czyli firmie Simple. Rozwigzaniem otwierajgcym
przetarg na konkurencyjne oferty, niezalezne od producenta Simple, jest zgdanie
alternatywne odwotania (pkt 2) tj. nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia kodéw
zrédiowych systemu podlegajacego obowigzkowej rozbudowie, co w ogole umozliwi
oszacowanie przedmiotu zamdowienia oraz jego funkcjonalng rozbudowe innemu
przedsiebiorcy niz producent oraz usuniecie wymogu udzielania dodatkowych 6 licencji na
w/w system ERP firm Simple. Jednakze by¢é moze realizacja tego nakazu z uwagi na
prawdopodobne okoliczno$ci prawne - ktorych nie zna odwolujgcy, ale ktérych moze sie
domysla¢ w oparciu o powszechng praktyke rynkowg - mogtaby by¢ niemozliwa z uwagi na
prawdopodobny brak zgody Simple na upublicznienie kodéw. Stad zdaniem odwotujgcego w
Swietle powyzszego zarzutu, jedynym rozwigzaniem zapewniajgcym konkurencyjnosc¢

postepowania jest nakazanie usuniecia z opisu przedmiotu zamdwienia elementow
dotyczacych rozbudowy funkcjonalnej istniejgcego oprogramowania firmy Simple oraz
udzielania dodatkowych licencji na oprogramowanie administracyjne firmy Simple.

8 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy przestat w formie faksu odpowiedz na odwotanie.
Nastepnie w toku rozprawy zamawiajgcy zlozyt w formie pisemnej ww. pismo, ktérego odpis
Izba przekazata odwotujgcemu. W piSmie zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania na
postawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, a takze wskazywat, Ze odwolujgcy nie wykazat, ze
posiada interes w celu skorzystania z Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Z
ostrozno$ci procesowej wnosit o oddalenie odwotania jako niezasadnego.

Podczas rozprawy w dniu 9 kwietnia 2013 r. pismo procesowe ztozyt DML. W pi§mie
zawarto dodatkowg argumentacjg w zakresie zarzutéw zawartych w tresci odwotania. W
toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska zaprezentowane w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie oraz piSmie procesowym.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak rowniez bioragc pod uwage dowody oraz pisma, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia,
specyfikacji oraz zostaty prawidtowo przytoczone w odwotaniu, co zostato zreferowane
powyze;j.

W poczet materiatu dowodowego Izba wigczyta kopie dokumentacji postepowania
przestang przez zamawiajgcego oraz dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie, a
takze ztozone przez strony w toku rozprawy, {j.:



1. Kopie wiadomosci przestanej w formie elektronicznej (e-mail), potwierdzajgcej
przestanie kopii odwotania przez DML w dniu 25 marca 2013 r. o godz. 16.25.

2. Wydruki ze strony internetowej zamawiajgcego potwierdzajgce przeprowadzenie
przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w 2011 r.
w zakresie migracji systemu Simple do wersji SIMPLE.ERP.

3. Zalgcznik Harmonogram realizacji zaméwien publicznych dla projektu w ramach RPO
WiMw ramach projektu dotyczacego ,WWdrozenia kompleksowego, zintegrowanego

systemu informatycznego w Elblgskim Szpitalu Specjalistycznym SPZOZ w Elblggu”.
W pkt. 3 harmonogramu wykazano prace zwigzane z wykonaniem sieci oraz
urzgdzen aktywnych, dostawe sprzetu komputerowego, wdrozenie systemu w czesci
medycznej szpitala. Wdrozenie systemu w czeSci administracyjnej szpitala — 2 etap.
W kolumnie 4 dla tej pozycji podano ,przetarg nieograniczony”.

4. Pismo firmy Softeam Sp. z 0.0. z dnia 25 marca 2013 r. skierowane do firmy DML ,
ktére zawiera oferte handlowa na kwote 420.145,86 zt brutto w zakresie
postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego. Podana cena obejmowata
rozbudowe funkcjonalng oprogramowania administracyjnego i dostawe dodatkowych
licencji a takze instruktarz personelu zamawiajgcego w zakresie opisanym powyze;.

Izba po przeprowadzeniu badania stwierdzita, Ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp.

Bez watpienia odwotujgcy jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym
uzyskaniem zamédwienia publicznego, ktérego dotyczy postepowanie objete niniejszym
odwotaniem. Postanowienia specyfikacii, jak dowodzit odwotujgcy zawierajg postanowienia
naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg uniemozliwi¢ odwotujgcemu
Zlozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych wykonawcéw lub w ogole
uniemozliwi¢ ztozenie oferty. Wobec powyzszego dziatanie zamawiajgcego moze naruszac
interes odwotujgcego, albowiem moze doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania
zamédwienia publicznego i zwigzanego z tym wynagrodzenia.

Tym samym stanowisko zamawiajacego, jakoby odwotujgcy nie wykazat interesu w
uzyskaniu zaméwienia i mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy nalezy uznac za nieuprawnione. Nie sposéb zgodzi¢ sie z
twierdzeniami, ze odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu zaméwienia, gdyz nie
spetnia warunku opisanego w specyfikacji, a tym samym zostanie wykluczony z
prowadzonego postepowania. lzba wskazuje, iz na obecnym etapie postepowania
twierdzenia zamawiajgcego w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ za przedwczesne. Nalezy
zwréci¢ uwage, ze nawet gdyby DML nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w specyfikaciji to przepisy Pzp pozwalaja takim wykonawcom na potaczenie
posiadanych potencjatow oraz zasobow i ztozenie oferty wspéinej (art. 23 Pzp). Ponadto
przepis art. 26 Pzp zezwala wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamdwienia na
korzystanie z potencjatu innego podmiotu. Wobec tego twierdzenia zamawiajagcego
zaprezentowane powyzej Izba uznata za chybione.
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Izba nie podzielita takze stanowiska prezentowanego przez zamawiajgcego, ze
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, z uwagi na fakt
nieprzekazania przez odwotujgcego zamawiajgcemu kopii odwotania w terminie wskazanym
w art. 180 ust. 5 Pzp, poniewaz odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w ostatnim
dniu uptywu terminu na jego wniesienie, jednakze po godzinach pracy zamawiajgcego i mogt
sie on zapoznac¢ z jego trescig dopiero w dniu nastepnym (26 marca 2013 r.).

Osig sporu w niniejszej kwestii byto rozstrzygniecie, czy przekazanie zamawiajgcemu
kopii odwotania w formie elektronicznej w dniu 25 marca 2013 r. o godz. 16.25 - po
godzinach pracy zamawiajgcego - stanowi podstawe do odrzucenia odwotfania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp ? Izba wskazuje, ze na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢
przeczaco.



Przepis art. 180 ust. 5 Pzp stanowi, Ze odwotujgcy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mégt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
whniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
za pomocg jednego ze sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2 Pzp.

Tym samym oczywistym jest, Zze zaréwno termin na wniesienie odwotania, jak
réwniez przekazanie kopii tegoz odwotania uptywat z konncem dnia 25 marca 2013 r., a
zatem za niewtasciwg nalezy uzna¢ argumentacje zamawiajgcego opierajgcg sie na tym, ze
przekazanie nastgpito po godzinach jego pracy. Biorgc pod uwage redakcje zacytowanego
przepisu ustawy bez znaczenia pozostajg godziny pracy jakie ustalit dla swojego zaktadu
zamawiajacy, gdyz tre§¢ ww. przepisu w sposob nie budzgcy zadnych watpliwosci wskazuje,
ze termin zostaje zachowany, jezeli przestanie kopii odwotania nastgpito przed uptywem
terminu do jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobdw okreslonych w art. 27 ust. 2
Pzp, co tez miato miejsce w omawianym przypadku. Wobec tego wniosek zamawiajgcego od
odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp Izba postanowita oddali¢ jako
bezzasadny.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia odwotania
wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu
rozpoznaniu.
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Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

l. Izba, dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 7 ust 1 w

zw. z art. 29 ust. 1 oraz w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy w oparciu 0 zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzut w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 2 podniesiony w odwotaniu potwierdzit sie.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu
zamowienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem zamawiajgcego, ktéry ma prawo
wzig¢ w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania
zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia - ani zbyt wysokie, gdyz
moglyby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt
KIO/UZP 857/09). Wskazac¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig
zapewnienia mozliwosci realizacji zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w
danej branzy.

Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencije.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurenciji, a co za
tym idzie zasady rownego dostepu do zamowienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. lzba
podkres$la, ze nie mozna moéwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurenciji w sytuaciji, gdy
przedmiot zamowienia okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt
okreslonego producenta, przy czym produkt ten nie musi by¢é nazwany przez
zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamdéwienia okre$lone sg
tak, ze aby je spetni¢ oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

Zgodnie poglagdami doktryny nalezy podkresli¢, ze w mysl przepisow Pzp, nie jest
konieczne wykazanie, ze do naruszenia uczciwej konkurenciji faktycznie doszio. Wystarczy
jedynie uprawdopodobnienie takiej sytuaciji. Istotnym jest, ze art. 29 ust. 2 Pzp postuguje sie
sformutowaniem ,mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje". Takie pojecie uzyte przez
ustawodawce powoduje, Ze na wykonawcy cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze
opis przedmiotu zamdwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas dowod na
okoliczno$¢, ze do takiego utrudnienia nie doszto cigzy na Zamawiajgcym (wyroku KIO z dnia



12

30 grudnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1463/08), ktéry nie udowodnit, ze sporzgdzony przez
niego opis przedmiotu zamowienia nie narusza art. 29 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze z takg sytuacjg mamy odczynia w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz zamawiajgcy w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamowienia potaczyt budowe i wdrozenie
medycznego systemu informatycznego wraz rozbudowg posiadanego przez zamawiajgcego
systemu administracyjnego produkc;ji firmy Simple. Wobec tego scalenie w ramach jednego
postepowania o udzielenie zamowienia budowy i wdrozenia systemu medycznego wraz z
rozbudowa systemu administracyjnego, posiadanego juz przez zamawiajgcego
spowodowato, ze catos¢ przedmiot zamowienia moze zrealizowac jedynie producent
oprogramowania, ktére posiada zamawiajgcy, czyli frma Simple, badz tez wykonawcy,
ktérzy sg partnerami handlowymi ww. firmy. Konsekwencjg powyzszego jest
wyeliminowanie produktéw i rozwigzan oferowany przez odwotujgcego. Izba staneta na
stanowisku, ze tak sporzgdzony przez zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia narusza
zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Nie byto spornym miedzy stronami, ze gtdbwnym elementem przedmiotu zamdwienia
w ramach niniejszego postepowania jest budowa i wdrozenie medycznego systemu
informatycznego typu HIS (ang. Hospital Information System) - szpitalny system
informacyjny, tzw. ,cze$¢ biata". Zgodnie z trescig zatgcznika nr 7 do siwz (str. od 3 do 29)
na system sktadajg moduly, tj.: Administrator, Izba przyje¢, Oddzial, Statystyka, Zlecenia,
Blok Operacyjny, Zakazenia Szpitalne, Pracownia Diagnostyczna, Rehabilitacja,
Laboratorium, Poradnia, Wycena kosztoéw $wiadczen, Rozliczenia z NFZ, Elektroniczna
weryfikacja uprawnien pacjentéw, Kolejki Oczekujgcych, Symulator JGP, Apteka, Apteczka
Oddziatowa, Dystrybucja lekéw, E-Rejestracja, E-Portal. Istotnym elementem przedmiotu
zamowienia jest budowa sieci informatycznej oraz dostawa i instalacja sprzetu

zakres wchodza: 3 serwery, 25 sztuk komputerowego. W sprzetu komputerow

stacjonarnych, 75 sztuk terminali komputerowych, 35 sztuk drukarek laserowych mono, 1
sztuka drukarki laserowej kolor, 2 sztuki notebookéw, 2 kioski internetowe, 1 szafa
serwerowa, 12 czytnikéw koddw kreskowych, 2 sztuki drukarek kodéw kreskowych, 4
zasilacze awaryjne, 30 licencji na oprogramowanie biurowe,30 licencji na oprogramowanie
antywirusowe.

Podczas gdy rozbudowa istniejgcego u zamawiajgcego systemu administracyjnego
typu ERP firmy Simple, tzw. ,cze$¢ szara”, obejmuje jedynie 3 dodatkowe moduty {j.:
Inwentaryzacja majatku trwatego, Inwentaryzacja magazynéw, Analizy zarzadcze i analizy
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finansowe oraz integracje (z systemem HIS) wraz z ustugami towarzyszacymi — dostawg 6
licencji stanowiskowych.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stanefa na stanowisku, ze potgczenie dwoch
elementow opisanych powyzej jest bledne, gdyz powoduje ograniczenie w konkurowaniu
pomiedzy wykonawcami, a tym samym narusza przepis art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2
Pzp. Zdaniem Izby tak skonstruowany opis przedmiotu zamowienia niewatpliwie
uprzywilejowuje produkty firmy Simple oraz partneréw handlowych tej firmy, miedzy innymi
firme Softeam Sp. z 0.0. (dalej ,Softeam”), ktéra realizowat zamowienie w zakresie budowy i
wdrozenia sytemu administracyjnego, ktory obecnie funkcjonuje u zamawiajgcego. Izba data
wiare wyjasnieniom odwolujgcego, ze kontaktujac sie z firmg Simple odwoltujgcy uzyskat
informacje, ze w celu otrzymania oferty handlowego w zakresie omawianego postepowania
winien zwréci¢ sie do partnera handlowego firmy Simole, tj. firmy Softeam. Tre$§¢ wydruku ze
strony internetowej www.simple.pl/partnerzy/siec-partnerow-simple/ wskazuje bez watpienia,
ze firma Softeam, jest partnerem handlowym firmy Simple.

Racje ma odwotujacy, kiéry podnosit, ze producent systemu administracyjnego czy
tez jego partnerzy handlowi, posiadajg gotowe rozwigzanie systemu administracyjnego,
obejmujgce wymagane dodatkowe funkcjonalnosci. Tym samym oznacza to, ze firma Simple



lub tez jej partnerzy handlowi, ktérzy majg w swojej ofercie oprogramowanie dla szpitali,
posiadajg przewage konkurencyjng nad pozostatymi wykonawcami, w tym nad odwotujgcym,
poniewaz oferta tych podmiotdéw juz na wstepie moze byc¢ tansza nawet o warto$¢
420.145,86 zt - wynikajaca z oferty handlowej zawartej w piSmie z dnia 25 marca 2013 r.
uzyskanej przez DML od Softeam, partnera handlowego firmy Simple. Ponadto producent
jest jedynym uprawnionym z tytutu majatkowych praw autorskich do tego systemu, a zatem
jedynym co do zasady uprawnionym do bezposredniego udzielenia dodatkowych licencji na
swéj system.

W toku rozprawy zamawiajgcy oSwiadczyt, ze nie dysponuje kodami zrodtowymi do
posiadanego systemu. Ponadto wskazat, ze z jego doSwiadczenia i wiedzy wynika, Zaden
producent oprogramowania nie udostepni takich kodéw celem rozbudowy wdrozonego
wczeséniej systemu. Przyznat réwniez, ze jedynym wykonawca, ktéry moze wykonaé
rozbudowe istniejgcego u zamawiajgcego systemu jest firma Softeam, ktéra wczesniej
wdrozyta system administracyjny u zamawiajgcego, poniewaz wykonawca ten jest
uprawnionym do udzielenia licencji na swoj system, a takze jest w posiadaniu kodéw
zrédiowych niezbednych do rozbudowy istniejgcego systemu administracyjnego. Ponadto
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zamawiajgcy oczekuje, ze calos¢ przedmiotu zamowienia zostanie objeta gwarancijg
trwajacg 36 miesiecy, a w przypadku, gdy wykonawca przedmiotu zamowienia w ramach
niniejszego postepowania bedzie inny wykonawca to nie bedzie on w stanie zrealizowa¢ ww.
wymogu zamawiajgcego.

Odnoszac sie do argumentacji prezentowanej przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwolanie oraz podczas rozprawy Izba wskazuje przede wszystkim, iz fakt, czy firma Simple
czy tez jakakolwiek inna nie pobrata siwz, nie przesadza o tym, ze firma nie jest
zainteresowana i nie bedzie ubiegata sie o udzielenie zamowienia, a co za tym idzie nie
Zlozy oferty w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego.

Ponadto zamawiajgcy podnosit, Ze posiada system administracyjny klasy ERP o
ograniczonej funkcjonalnosci, ktory zakupit w 2011 r., a $rodki wydane na zakup systemu
zostaty zrefundowane w 85% w kwocie 137.809,45 zt z Srodkow Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego. Tym samym zamawiajgcy nie moze wprowadzi¢ innego systemu
administracyjnego klasy ERP i porzuci¢ dotychczasowy, gdyz naruszatoby to zasady
okreslone w umowie o dofinansowanie projektu i skutkowatby konieczno$cig zwrotu
Srodkéw.

Izba wzieta pod uwage powyzsze wyjadnienia zamawiajgcego jednakze wskazuje, ze
w toku rozprawy zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnego dowodu na okoliczno$¢ wykazania
konieczno$ci potgczenia w ramach jednego postepowania o udzielenie zaméwienia - bez
podziatu na czesci - budowy i wdrozenia systemu informatycznego w cze$ci medycznej oraz
rozbudowy systemu informatycznego w cze$ci administracyjnej. Z zatgcznika do
harmonogramu realizacji zamoéwienia dla projektu ,Wdrozenie kompleksowego,
zintegrowanego systemu informatycznego w Elblgskim Szpitalu Specjalistycznym w
Przychodnig SPZOZ w Elblggu” wynikato jedynie, ze zamawiajacy jest zobowigzany do
przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego. Ponadto w
dokumencie podano jedynie orientacyjne terminy w zakresie ogloszenia 0 zamowieniu oraz
zawarcia umowy z wykonawcga. Z powyzszego mozna wywies¢ jedynie, ze zamawiajacy
winien przeprowadzi¢ procedure w trybie przetargu nieograniczonego. Pozostaty zakres
prowadzenia postepowania nie zostat uregulowany. Tym samym nie sposob przychyli¢ sie
do argumentacji zamawiajgcego prezentowanej w toku rozprawy, ze z tresci umowy o
dofinansowanie oraz harmonogramu realizacji wynika obowigzek potgczenia opisanych
powyzej zakresow prac w jeden zawarty w OPZ

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 83 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze dopuscic
mozliwo$¢ ztozenia oferty czeSciowej, jezeli przedmiot zamdwienia jest podzielny.
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Izba wskazuje, ze ustawodawca uzaleznit mozliwo$¢ skladania ofert cze$ciowych od
tego, czy przedmiot zamowienia jest podzielny. Po zbadaniu dokumentaciji postepowania



Izba stwierdzita, Ze w niniejszym przypadku podziat zamowienia na czesci jest mozliwy i
celowy ze wzgledu na rozszerzenie kregu wykonawcdw, ktdérzy mogliby woéwczas ztozyé
oferte oraz stworzy¢ warunki konkurencji cenowe;j.

Izba wzieta pod uwage, ze dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty czeSciowej, w
sytuacji gdy przedmiot zaméwienia jest podzielny, jest uprawnieniem zamawiajgcego.
Jednak Izba wyjasnia, ze przyznane zamawiajgcemu w powyzszym przepisie Pzp prawo nie
jest prawem bezwzglednym. Podlega ono kontroli pod wzgledem zgodnosci z zasadami
udzielania zamoéwienia, a w szczegolnosci, czy niedopuszczenie do skladania ofert
czesciowych, w sytuaciji gdy przedmiot zamoéwienia jest podzielony, nie prowadzi do
naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy, a wiec réwnego traktowania
wykonawcow zapewniajgcego zachowanie uczciwej konkurencji (wyrok Zespotu Arbitrow z
dnia 11 kwietnia 2005 r. Sygn. akt UZP/Z0/0-648/05).

Biorgc pod uwage zaprezentowane powyzej rozwazania Izby wskazac nalezy, ze w
celu poszanowania zasady uczciwej konkurenciji zamawiajgcy winien oddzieli¢ zakres prac
zwigzanych z budowg i wdrozeniem informatycznego systemu medycznego od zakresu prac
zwigzanych z rozbudowg systemu administracyjnego funkcjonujgcego u zamawiajgcego.

Konkludujac, analiza wskazanych powyzej postanowien siwz wskazuje, iz
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Tym samym Izba nakazuje
zmiane specyfikacji poprzez rozdzielenie przedmiotu zamédwienia, tj. rozdzielenie zakresu
prac zwigzanych z budowg i wdrozeniem informatycznego systemu medycznego od zakresu
prac zwigzanych z rozbudowg systemu administracyjnego dziatajacego u zamawiajgcego i
dopuszczenie sktadania ofert cze$ciowych na jedng lub obie czesci w ramach
przedmiotowego postepowania.

Izba w powyzszym postepowaniu, w obszarze zgtaszanych zarzutéw w stosunku do
sporzgdzonego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamaowienia nie dopatrzata sie
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp.

Izba potwierdza, ze naruszenie ww. przepisow moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Wobec tego Izba nakazata w powyzszym zakresie zmiane postanowien
specyfikacji. lzba wskazuje, iz nakazanie wykonania ww. czynno$ci zamawiajgcemu jest
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réwnoznaczne z zmiang ogloszenia 0 zamowieniu w przedmiotowym postepowaniu w
zakresie w ktérym dotyczy wykazanych naruszen siwz.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy i art.
192 ust. 2 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1
pkt 2, § 3 pkt 1 pkt 2 lit b), § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238). Izba uwzglednita koszty odwotujgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika
w kwocie 3.600 zt. rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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