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CWIK 1 PARTNERZY

KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH

Warszawa, dnia 10 lipca 2020 1.

Prezes
Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Powiat Brzeski
ul. Robotnicza 20, 49-300 Brzeg

adres e-mail: przetargi@brzeg-powiat.pl

Odwolujacy:
SIMPLE S.A.

ul. Bronistawa Czecha 49/51
04-555 Warszawa

reprezentowana przez

Mateusza Brzezinskiego

Kancelaria Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Sp.p.
al. J. Ch. Szucha 8

00-582 Warszawa

nr faks: (22) 745 14 o1

adres e-mail: m.brzezinski@cwik.pl

Odwolanie

Odwotlujacy, SIMPLE S.A. z siedzibag w Warszawie, dzialajac na podstawie
art. 180 ust. 1 w zwigzku z przepisem art. 179 ust. 1 oraz art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pozn. zm.)
(dalej: ,ustawa Pzp”), sklada odwolanie od czynno$ci i zaniechan Zamawiajacego
(wskazanego powyzej) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest ,E-SZPITAL - STWORZENIE CYFROWEGO SYSTEMU INFORMAC]I
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TELEMEDYCZNE], GROMADZENIA, PRZETWARZANIA, ARCHIWIZAC]JI DANYCH DLA
BRZESKIEGO CENTRUM MEDYCZNEGO W BRZEGU” (znak: ZAM.272.1.1.2020) (dalej: ,,

Postepowanie”) polegajacych na:

1. nadmiernym zadaniu prezentacji oferowanego systemu w postepowaniu, w
zasadzie gotowego systemu, w oparciu o blizej nieokreslone warunki prezentacji
probki, co narusza § 13 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia ws. dokumentéw w zw. z art.

25 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy wnosi o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwotawcza (,KIO”) niniejszego
ytory P P Jjowq 1zbe q )jszeg

odwotania i jego uwzglednienie;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz z
innych wskazywanych dowodéw na okolicznosci wskazane niniejszym

odwolaniem;

3. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany postanowienn SIWZ w sposob

zgodny z trescig odwolania;

4. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed KIO, wedlug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotlujacego na rozprawie.

Przestanki materialno-prawne dla wniesienia odwotania:

Odwotujacy jest jednym z wiodacych dostawcow rozwiazan IT na polskim rynku -
w konsekwencji posiada co najmniej potencjalng mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia, co wiecej - jest realnie zainteresowany jego uzyskaniem. Nalezy jednak

zwroci¢ uwage, iz sformutowane przez Zamawiajacego postanowienia SIWZ, do ktdrych
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referuje niniejsze odwotlanie, jako postanowienia wadliwe, uniemozliwiaja mu ztozenie

konkurencyjnej oferty.

Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego
zamodwienia, a tym samym nieosiggniecia spodziewanego zysku z jego realizacji. Szkoda
pozostaje w tej sytuacji w adekwatnym zwiazku przyczynowo-skutkowym z
uchybieniami, ktérych - przy redagowaniu dokumentacji Postepowania - dopuscit sie

Zamawiajacy.

Termin na wniesienie odwolania:

Ogloszenie o zamoéwieniu dotyczace Postepowania zostato opublikowane w Dz. U.
UE w dniu 30.06.2020 1. pod nr 2020/S 124-303390. Podstawe wniesienia przedmiotowego
odwotlania stanowia postanowienia ogloszenia o zamdwieniu oraz SIWZ, z ktérymi
Odwotujacy mogt zapozna¢ sie w momencie zamieszczenia ich przez Zamawiajacego na
stronie internetowej. Przyjmujac, iz Zamawiajacy zamiescit SIWZ na wtlasnej stronie
internetowej w dniu 30.06.2020 r. - w dniu publikacji w Dz.U UE ogloszenia o
zamowieniu, odwotanie jest sktadane w dniu 10 lipca 2020 1., zatem termin do wniesienia

odwolania, zgodnie z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, zostal dochowany.

UZASADNIENIE

Na samym wstepie rozwazan dotyczacych czynnosci niezgodnej z trescig ustawy Pzp,
bedacej przedmiotem zarzutu w niniejszym odwolaniu, Odwotujacy wskazuje, ze nie
kwestionuje samego scenariusza przeprowadzenia badania probki (w szczegolnosci -
elementow tego scenariusza) czy tez zasadnosci zadania probki przez Zamawiajacego.
Odwolujacy kwestionuje wylacznie jeden punkt z zalacznika nr 10 do SIWZ, ktéry
pozwala Zamawiajacemu na dowolnos¢ w zakresie badania i oceny probek, znacznie

wykraczajac poza i, w zasadzie, unicestwiajac scenariusz badania probek.
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Kluczowym elementem, ktdry godzi w zasady zamoéwien publicznych jest wskazanie w
pkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ, ze Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zbadania
dowolnego elementu zlozonej prébki (w zakresie wymaganych funkcjonalnosci).
Dodatkowo, nie wiadomo wedlug jakiego klucza Zamawiajacy dokona wyboru
funkcjonalnosci, ktére maja by¢ zaprezentowane. Faktem jest jednak, ze wybdr ten
wyglada¢ moze na dokonany wyrywkowo, poniewaz funkcjonalnosci moga pochodzi¢ z

roznych modutéw i réznych jego warstw zaawansowania.

Tym bardziej jest niezasadne przyjecie takiego badania probki okreslonego w pkt 32
zalacznika nr 10 SIWZ, jesli wezmie sie pod uwage wzoér umowy i opis przedmiotu
zamowienia, ktore to okreslajag harmonogram dzialania w zakresie tworzenia systemu dla

Zamawiajacego.

Zgodnie z § 1 pkt 9) wzoru umowy, gdzie zdefiniowano ,analize przedwdrozeniowa”,
oznacza ona cykl prac analitycznych i organizacyjnych majacych na celu ustalenie
szczegdlowego zakresu wymagan i potrzeb Zamawiajacego w odniesieniu do systemu ZSI
i jego wdrozenia, w tym dotyczacych wymaganych modyfikacji Systemu ZSI. Juz z
samego tego fragmentu wynika, Ze Zamawiajacy przewiduje, Ze system ma zostal
wykonany zgodnie z potrzebami Zamawiajacego, ktére najpierw musza zostac

odpowiednio zidentyfikowane. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze na sama analize

przedwdrozeniowa Zamawiajacy przewiduje az 9o dni. Oznacza to, Ze istnieje

uzasadniona koniecznos¢ przygotowania sie do pelnego wdrozenia zamawianego
systemu klasy ERP u Zamawiajacego - zadanie zatem pelnego zakresu systemu na
moment skladania ofert jest co najmniej bezzasadne i niewlasciwe biorac pod

uwage dokumentacje postepowania.

Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy nie oczekuje gotowego produktu juz na etapie

sktadania ofert, lecz wymaga odpowiedniego stworzenia systemu w okreslonych ramach
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czasowych w przysztosci. Dlatego tez, zadanie na etapie skladania ofert probki majacej
na celu potwierdzenie wszystkich wymagan Zamawiajacego, majac na uwadze pkt 32

zalacznika nr 10 do SIWZ, jest zupelnie nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia.

Jest to tym bardziej niezrozumiate, ze caly § 4 wzoru umowy przewiduje etapy realizacji

przedmiotu zamowienia, jak ponizej:

Dla poszczegdlnych Etapow | Zakres prac Termin zakonczenia etapu
wykonania przedmiotu
Umowy przewidziane s
nastepujace terminy: Etap

I Dostawa, z montazem, Do 9o dni od podpisania
konfiguracjq i umowy
uruchomieniem

niezbednego sprzetu
serwerowego i

komputerowego.

11 Przeprowadzenie analizy | Do 9o dni od podpisania
przedwdrozeniowej umowy

I11 instalacja oraz konfiguracja | do 14 dni od zakonczenia

niezbednych baz danych na | Etapuli etapu II
potrzeby Systemu, a takze
dostawa i instalacja licencji
na oprogramowanie

v wdrozenie ZSI wraz z Do 9o dni od zakonczenia
migracja danych z systemow | Etapu Il

uzytkowanych przez
Zamawiajacego

\Y uruchomienie E-USEUG Do 9o dni od zakonczenia
Etapu III

Sam Zamawiajacy rowniez w rozdziale IV SIWZ termin wykonania zamowienia okreslit

na 194 dni na wdrozenie ZSI.

Gdyby zatem Zamawiajacy rzeczywiscie wymagal zaoferowania gotowego systemu na
etapie skladania ofert, to nie przewidywalby etapowosci realizacji przedmiotu
zamowienia. Kloci sie to z zasadami logiki oraz zasadami i metodykami realizacji takich
zamowien.
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Odwotujacy podkresla, ze tak okreslone wymaganie w stosunku do weryfikacji systemu
jak w pkt 32 zalacznika nr 10 SIWZ, sprowadzajace sie w istocie do koniecznosci
wykonania przez wykonawcow wirtualnego wdrozenia zamawianego w postepowaniu
systemu informatycznego juz na etapie sktadania ofert, jest zdecydowanie nadmiarowe i
nieproporcjonalne, a przestanki te stanowig pryncypialne zasady udzielania zamoéwien
publicznych wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacego przedmiotowy
wymog okreslony w pkt 32 zalacznika nr 10 SIWZ wydaje sie nie tylko sprzeczny z logika,

ale rowniez intencja ustawodawcy wyrazona w tresci rozporzadzenia ws. dokumentéw.

W opinii Odwotujacego, aby unikna¢ odrzucenia oferty, wykonawca winien przygotowaé
wersje demonstracyjng systemu zawierajacg funkcjonalnosci w istocie zrownane z
gotowym systemem wdrozonym juz u Zamawiajacego, pozwalajacym na przeglad

reprezentatywnych funkcji ktére przekrojowo pozwola oceni¢ zakres catego systemu.

Co niezwykle istotne, przygotowanie probki w zakresie wymaganym przez
Zamawiajacego (czyli - w zasadzie, gotowego produktu) jest niezwykle czasochtonne
oraz kosztochtonne. Tym samym wszystkimi kosztami wdrozeniowymi (bez gwarancji
pozyskania zamdwienia zostaje obcigzony wykonawca). Zakladajac wylaczenie szkolen i
dojazdéw do Zamawiajacego ktdrymi objety jest projekt koszty wdrozeniowe przy
zakresie wymaganym przez klienta moze oscylowa¢ w okolicach 1,2 - 1,5 mln zl netto.
Przyja¢ w tym miejscu nalezy, ze w przygotowanie probki musi zosta¢ zaangazowanych
wiele oséb, w szczegolnosci konsultantéw czy programistow. Osoby te w znaczaco
skroconym czasie wzgledem realizacji samego przedmiotu zamowienia (zgodnie z
postanowieniami dokumentacji postepowania i okreslonej etapowosci) - bo w terminie
od dnia publikacji dokumentacji postepowania do terminu skladania ofert, muszg
przygotowac praktycznie pelny i gotowy system. Te uwarunkowania jasno wskazuja na

zwiekszona cene sporzadzenia wymaganej przez Zamawiajacego probki.
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Juz sam fakt, ze aby mdc w ogole uczestniczyé w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nalezy przygotowac¢ probke systemu o wartosci przekraczajacej 1 mln

$wiadczy o naruszeniu naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych.

Zgodnie natomiast z przepisem art. 93 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego,
wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie o
zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow
przygotowania oferty. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, ,w sytuacji uniewaznienia
postepowania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, odszkodowanie przystuguje
wszystkim wykonawcom, ktdérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Roszczenie o
odszkodowanie moze zatem by¢ zlozone nie tylko przez wykonawce, ktérego oferta
ewentualnie zostala wybrana przez zamawiajacego, ale wszystkich Wykonawcéw,
ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu. Dodatkowo zamawiajacy nie moze wylaczy¢
zwrotu uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postepowaniu przez wskazanie w SIWZ,
iz nie przewiduje w zadnym wypadku zwrotu wykonawcom kosztow udzialu w
postepowaniu, gdyz jest to sprzeczne z art. 93 ust. 4 p.z.p. O ile moze on zakladad, ze nie
bedzie koniecznosci czy potrzeby zwrotu wykonawcom poniesionych przez nich
kosztow, o tyle nie moze odnie$¢ powyzszego wylaczenia do sytuacji zwigzanej z
uniewaznieniem postepowania z przyczyn, ktore leza po stronie zamawiajacego” (A.
Saternus, Odszkodowanie za utracone korzysci, Zaméwienia Publiczne. Doradca, nr

4/2019, LEX/el.).

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy moze zosta¢ narazony na to, ze kilku
wykonawcéw zwrdci sie do niego o zwrot poniesionych duzych kosztéw zwigzanych z

przygotowaniem praktycznie gotowego systemu.
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Nawet gdyby przyjac¢ jednak, ze probka w takim ksztatcie moze zosta¢ ztozona, to
postanowienia dokumentacji postepowania w zakresie weryfikacji probki okreslone w
punkcie 32 zalacznika nr 10 SIWZ s3 na tyle niejasne ze Zamawiajacy moze dowolnie
oceni¢ spelnianie wymagan przez probke systemu, a wykonawca nie jest w stanie

stwierdzi¢, czy na pewno zaoferowal odpowiednie rozwigzanie.

Zgodnie bowiem z trescia pkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ, ,Zamawiajacy zastrzega sobie
prawo sprawdzenia wszystkich obligatoryjnych funkcjonalnosci wyszczegdélnionych w
opisie przedmiotu zamodwienia, bowiem oferowany system ma by¢ rozwigzaniem
dzialajacym, gotowym do wdrozenia. Zamawiajacy planuje, iz weryfikacja innych niz
wskazanych w tabelach funkcjonalnos$ci nie powinna zaja¢ wiecej niz tacznie kilkanascie
minut”. Nie sposéb uznad, aby tak dokonany opis prezentacji probki wypetnial zasady
udzielania zamoéwien publicznych wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Mozna sobie
bowiem wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej kazda ze ztozonych probek bedzie badana w tym

zakresie odmiennie, co wypacza catkowicie sens badania prébek.

W tym zakresie nalezy przytoczy¢ wyrok KIO z dnia 27 marca 2018 r. (sygn. akt KIO
442/18), w ktorym Izba wskazala, ze ,W pierwszym zakresie Izba pragnie odnies¢ sie do
kilku kwestii natury ogdlnej zwiqzanych z kwestiq zgdania przez podmiot zamawiajqcy
prébek i procesem ich oceny. Zgdanie prébki w ramach postgpowania spetnia kilka wazkich
funkcji. Po pierwsze stanowi ona dookreslenie oferty umozliwiajgce potwierdzenie
zgodnosci dostawy (na etapie realizacji umowy) z tresciq zobowigzania zawartego w
umowie i pierwotnie w ofercie. Po drugie umozliwia ona weryfikacje pozqdanych przez
zamawiajgcego cech i wlasciwosci uzytkowych przedmiotu zamdwienia. Po trzecie pozwala
zamawiajgcemu na identyfikacje charakterystycznych cech produktu w postaci jego
producenta, typu, badan i préb odnoszqcych sie do oferowanego przedmiotu zaméwienia w
celu wyeliminowania sytuacji wprowadzenia do obrotu produktu, ktory nie spetnia
wymagarn okreslonych w powszechnie obowiqzujgcych przepisach. Po czwarte pozwala na

ocene oferty pod kqtem kryteriow pozacenowych, ktére nabraty w ostatnim czasie
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znaczenia. Prébka stanowi zmaterializowany substrat oferty w postaci gotowego wyrobu,
ktéry wykonawca zobowiqzuje sie dostarczy¢ po podpisaniu umowy. Jest to zazwyczaj
pojedynczy egzemplarz dla kazdego typu oferowanych wyrobéw, okazany zamawiajgcemu
(w przypadku przedmiotéw dostawy o jednostkowej wysokiej wartosci materialnej),
pozostawiony do jego dyspozycji lub fragment wyrobu pozwalajqcy oceni¢ jego wtasciwosci
fizyczne, chemiczne oraz uzytkowe (fragment materiatu, tkaniny, oktadziny, wyktadziny
itp.). Aby prawo do zgdania prébki nie wypaczyto przebiegu postepowania podmiot
zamawiajgcy powinien opracowac i udostepni¢ na etapie przygotowania dokumentacji
postepowania scenariusz oceny prébek (testéw) celem zachowania zasad systemu
zamowien publicznych. Opracowanie to powinno cechowac sie kilkoma podstawowymi
elementami, tj. powinna by¢ zachowana przejrzystos¢ i jawnosc¢ tego scenariusza,
powtarzalnos¢ jego wynikéw oraz ich miarodajnosé. Prezentacja prébki jest bowiem
sposobem zbadania cech przedmiotu sktadajqcego sie na oferte. Moze ona przybrac postac
ogledzin oferowanego przedmiotu, zbadania jego wiasciwosci, sprawdzenia walordow
uzytkowych, testowania sprzetu komputerowego, zbadania dzialania systemu
informatycznego. Scenariusz oceny probek obejmuje wéwczas przeprowadzenie prezentacji
jej cech funkcjonalnych, waloréw estetycznych, waloréw uzytkowych, jak réwniez
wtasciwosci oraz sposobu dziatania, sprawdzeniu jego szczegétowych parametréow,
zwartosciowaniu cechy tego przedmiotu wedtug przyjetych kryteriow pozacenowych, a
wreszcie zbadaniu, czy oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajq
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Tym samym przeprowadzenie
obiektywnych testéow w oparciu o opracowany wczesnej, jawny dla wykonawcéw,
scenariusz jest gwarantem rzetelnej i obiektywnej oceny ofert. W niniejszym wypadku
Zamawiajqcy nie opracowat i nie przedstawita zZadnego obiektywnego scenariusza
spetniajgcego  ww. reguly. Powyzsze znalazto swoje odzwierciedlenie zaréwno w
dokumentacji postepowania (vide: notatka z oceny wyrobdéw ztozonych przez wykonawcéw
znajdujgca sie w aktach postepowania), jak réwniez w toku dokonanej prezentacji. Jej
wynik bowiem byt zalezny od wielu czynnikéw, zaréwno od warunkéw panujgcych w
pomieszczeniu, uzytego sposobu prezentacji, jak rdéwniez samego podejscia do
prowadzonych testéw i uzytych do nich komponentéw (ich stanu i rodzaju). Nie dato sie
rowniez ukry¢ subiektywnego podejscia osoby przeprowadzajqcej prezentacje,

nacechowanego wyraznym dystansem i uprzedzeniem do produktu, ktére to okolicznosci
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dyskwalifikujq taki sposob oceny probki. By¢ moze swoje znaczenie miato w tym wypadku
przyzwyczajenie do okreslonego produktu i negatywne nastawienie do zmiany okreslonych
zwyczajow. W tym wypadku ocena prébki dokonana przez pracownika Zamawiajgcego,
mimo jego wieloletniego doswiadczenia w pracy oraz posiadajgcego niekwestionowang
wiedze i doswiadczenie zawodowe, okazala sie wadq a nie zaletq tej oceny. W takim
bowiem wypadku bardziej obiektywne byltoby powotanie biegtego Ilub eksperta spoza
personelu Zamawiajgcego. Wszakze dokonywanie zakupéw przez Zamawiajgcego stanowi
wydatkowanie srodkéw publicznych i znacznie ono rézni sie od zakupéw dokonywanych
przez osoby prywatne. W tym bowiem wypadku prowadzenie postepowania cechuje sie
pewnym formalizmem, w tym respektowaniem zasad zamdéwieri publicznych (zasady
jawnosci postepowania, jego transparentnosci, zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw i zasady proporcjonalnosci), w tym dqzy do realizacji
podstawowych zasad ustrojowych UE, w tym m.in. zasady swobody przeptywu towaréw,
ustug i kapitatu. Koniecznos¢ respektowania ww. zasad powoduje, ze dokonywanie
zakupéw nie ogranicza sie do dowolnego wyboru preferowanego produktu, lecz realizuje
réowniez inne cele, w tym ujetq w ramach ustawy o finansach publicznych koniecznos¢
racjonalnego  wydatkowania  srodkéw  publicznych  pozwalajgcego  uzyskiwanie

maksymalnych korzysci z ponoszonych naktadéw”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, przypomniec¢ nalezy,
iz Odwolujacy nie kwestionuje zasadnosci badania probki czy tez zakresu badania
probki opisanym w scenariuszu. Odwolujacy kwestionuje dowolnos¢ wyboru
badanych funkcjonalnosci, ktora zostala opisana w pkt 32 zalacznika nr 10 do

SIWZ.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiot zamdwienia nie ma by¢ dostarczony ,w pelnej
gotowosci” juz na etapie skltadania ofert, lecz wymagac¢ bedzie odpowiedniego wdrozenia,

zgodnie z dokumentacja postepowania. Postawione wymagania, na etapie zlozenia
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probki, niekiedy s3 obiektywnie niemozliwe do spetnienia. Dla przyktadu wskazaé¢ mozna

nastepujace obszary:

1. W systemie s3 wymagania odnoszace sie np. do weryfikacji danych z systemem
zewnetrznym np. system eWus. W przypadku probki taka weryfikacja jest

niemozliwa ze wzgledu na brak polaczenia z systemem zewnetrznym;

2. Jest grupa funkcjonalnosci dotyczaca rozliczenn i wymiany danych z systemem
NFZ, ktéra bez mozliwosci komunikacji z systemem NFZ jest niemozliwa do

zrealizowania;

3. Modut kolejek oczekujacych wymaga statej wymiany danych z system kolejek
centralnych AP-KOLCE, niemozliwe bez skonfigurowania i polaczenia

bezposredniego z systemem centralnym;

4. Funkcje zwigzane z wystawianiem np. recept wymagajg wczytania do systemu
danych i certyfikatow konkretnych oséb umozliwiajacych wygenerowanie i

przestanie recepty.

Wymagania wskazane powyzej s3 tylko przykladem niemozliwych do spelnienia
funkcjonalno$ci - nie jest to katalog zamkniety. Wiekszos¢ funkcjonalnosci opisanych
przez Zamawiajacego w SIWZ dopiero na etapie wdrozenia zostanie skonfigurowana i
uruchomiona w systemie, poniewaz wymagaja one ustawienia parametrow wlasciwych
dla konkretnej jednostki organizacyjnej, ktére to parametry nie s3 znane wykonawcom
na etapie przygotowania oferty - jest to standardowa praktyka podczas wdrazania tak
rozbudowanych i skomplikowanych systemow informatycznych. Parametry te s3 ustalane
najwczesniej na etapie analizy przedwdrozeniowej i przy czynnym udziale

Zamawiajacego.

Gdyby pkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ pozostal w dokumentacji postepowania,
Zamawiajacy moglby zazadac¢ spetnienia tych funkcji - ktére nie moga zosta¢ spelnione

na tym etapie. W takim przypadku, Zamawiajacy bylby zobowigzany do odrzucenia
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oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp jako niezgodnej z trescia

SIWZ.

Powyzsze wskazuje rowniez na to, ze tak sformulowany pkt 32 zalgcznika nr 10 do SIWZ
prowadzi jasno do nieporownywalnosci ztozonych ofert (probek). Skoro bowiem
Zamawiajacy ma mie¢ prawo do dowolnego weryfikowania zlozonych probek, to w
niczym niezaklécony sposob bedzie mogt weryfikowac rézne funkcjonalnosci w réznych

probkach.

Zatem, aby =zapewni¢ mozliwos¢ respektowania zasad zamowien publicznych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w szczegdélnosci rownego traktowania
wykonawcédw i ich rozwiazan, Zamawiajacy winien zrezygnowac z pkt 32 zalacznika nr 10
do SIWZ, gdyz pozwala on na dowolny sposob badania zawartosci probek. Powoduje to
nieporéwnywalnosc¢ ofert, a takze utrudnia, o ile nie uniemozliwia realng kontrole oferty
np. w zakresie zaoferowanych rozwigzan. Prowadzi¢ to moze w prosty sposéb do
koniecznos$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.
Mozna zatem dojs¢ do wniosku, ze oferty beda nieporownywalne, nie bedzie mozna
doprowadzi¢ do ich porownywalnosci z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, a nieporownywalnos¢ ofert wynika¢ bedzie

wylacznie z postanowien dokumentacji postepowania.

Innymi stowy - scenariusz prezentacji probki jest w zasadzie niepotrzebny, przy istnieniu
pkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ. Skoro bowiem Zamawiajacy uprawniony jest do badania
dowolnego aspektu zlozonej prébki, to pewien schemat ,podstawowego” dzialania jest

irrelewantny dla oceny.
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Odwotlujacy jeszcze raz pragnie podkresli¢, ze pkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ w zakresie
nieograniczonym umozliwia Zamawiajacemu badanie zlozonej probki systemu na
okolicznos$ci ktére nie powinny by¢ przedmiotem badania prébki. Zamawiajacy jasno
okreslil scenariusz badanej probki, tj. ktére funkcjonalnosci beda przez niego badane.
Rozszerzenie mozliwosci badania prébki, o ktérym mowa w pkt 32 zalacznika nr 10 do

SIWZ, jest niezgodne z naczelnymi zasadami udzielania zamoéwien publicznych.

Nie jest prawidlowym ustalenie takiego scenariusza badania probki, w ktéorym nie
wiadomo, ktdre elementy (a w tym wypadku - niedookreslone na etapie sktadania ofert)
beda przez Zamawiajacego oceniane i badane. Powoduje to niemoznos¢ prawidlowej i

jednakowej oceny ztozonych probek, gdyz moga by¢ badane rézne elementy.

Kolejnym argumentem za usunieciem zapisu jest fakt, Zamawiajacy tworzac scenariusz
prezentacji umie$cil w nim wybrane funkcjonalnosci opisane w 23 rozbudowanych
punktach jako wymagania obligatoryjne dla czesci medycznej, w 14 rozbudowanych
punktach jako wymagania obligatoryjne dla cze$ci administracyjnej (oraz 44 punkty jako
wymagania dodatkowe). Wybrane do scenariusza przez Zamawiajacego funkcjonalnosci
daja mozliwos¢ zweryfikowania czy oferowany system jest rozwigzaniem gotowym,
funkcjonujacym i obejmujacym szeroki zakres wymaganych obszaréw. Zakres
funkcjonalno$ci wybranych przez Zamawiajacego do scenariusza prezentacji przekrojowo

pozwala zweryfikowac kluczowe obszary w catym systemie.

Zamawiajacy stworzyl zatem scenariusz prezentacji probki w sposob odpowiadajacy
mozliwosci realnego sprawdzenia spelnienia przez oferowany system wymagan
okreslonych przez Zamawiajacego. Niemniej, punkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ przeczy

kompletnie idei scenariusza prezentacji probki.
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Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze kwestia zlozenia prébki wraz z oferta czy pdzniejsza
prezentacja zlozonej probki nie jest juz niczym nadzwyczajnym w zamowieniach
publicznych, w szczegdlnosci w zakresie systemow IT. Zamawiajacy chce w ten sposob

odpowiednio zbada¢ ztozone oferty, czy spetniaja wymagania wyrazone w SIWZ.

Aby moéc dobrze zrozumie¢ wadliwo$é czynnosci Zamawiajacego, nalezy poszukad
definicji stowa ,prdébka”. Ani przepisy ustawy Pzp czy rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow, ani przepisy dyrektyw unijnych (dyrektywa 2004/18/WE,
dyrektywa 2014/24/UE, dyrektywa 2004/17/WE, dyrektywa 2014/25/UE) nie definiuja tego

pojecia - tak waznego w systemie zamdwien publicznych.

Niemniej jednak pewne zamierzenie unijnego prawodawcy mozna wyczytac z dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektorych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i
ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE, zwanej réwniez
dyrektywa obronng. W motywie 13 dyrektywy obronnej wskazano, iz ,rozwoj
eksperymentalny moze obejmowa¢ wykonanie technologicznych egzemplarzy prébnych,
tj. urzadzen pokazujacych zastosowanie nowej koncepcji lub nowej technologii w
rzeczywistym lub reprezentatywnym srodowisku”. Jednoczesnie w art. 1 pkt 27 dyrektywy
obronnej zdefiniowano badania i rozw¢j jako kazda dziatalnos¢ dotyczaca podstawowych
badan, badan stosowanych i projektow eksperymentalnych, przy czym te ostatnie moga
obejmowac tworzenie technologicznych egzemplarzy probnych, tj. sprzetu pokazujacego
zastosowanie nowego zamystu lub nowej technologii w odpowiednich lub

reprezentatywnych warunkach.

Taka definicja wydaje sie by¢ niewystarczajaca do prawidtowego zdefiniowania prébki.

Dlatego tez jej wykladni dokona¢ trzeba na innej podstawie. Na czolo wysuwa sie
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powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w pismiennictwie zasada pierwszenstwa
wykladni jezykowej. Metoda jezykowa dopuszcza odstepstwa od jej zastosowania wtedy,
gdy prowadzi do absurdu albo do razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych
konsekwencji. Nie ma w szczegdlnosci koniecznosci potrzeby siegania po argumenty
celowosciowe, gdy juz po zastosowaniu regul znaczeniowych albo metody jezykowej i
dyrektyw systemowych uda sie osiggnac¢ wlasciwy wynik wyktadni, tj. ustali¢ pozbawione
cech niedorzeczno$ci znaczenie interpretowanej normy (por. uchwala sktadu siedmiu
sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 1 marca 2007 r., I[II CZP 94/06, OSNC 2007, nr 7-8,
poz. 95; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1998 r., I CKN 664/97, OSNC 1999, nr 1,
poz. 7). Dlatego tez nalezy sie odwota¢ do stownikowej definicji stowa ,prébka”. Zgodnie

ze Stownikiem jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego , probka” to:

- ,pewna ilo$¢, niewielka czes¢ jakiegos towaru, jakiej$ substancji wzieta na probe dla

przekonania sie, jaki jest dany towar, dana substancja”;
- ,dowdd czego, objaw, sprawdzian czyjej umiejetnosci, wiedzy o czym”;

- ,wynik usitowan, do$wiadczen”.

Wszystkie wskazane powyzej przyklady znaczenia stowa ,prébka” znajda swoje
zastosowanie w zamowieniach publicznych, a poprzez polaczenie tych znaczen

dojdziemy do pelnej definicji probki w rozumieniu rozporzadzenia ws. dokumentow.

Czytajac jednak pkt 32 zalgcznika nr 10 do SIWZ, mozna bez trudu dojs¢ do wniosku, ze
rola prébki w niniejszym postepowaniu zostala catkowicie wypaczona, a Zamawiajacy
zada, generalnie, gotowego systemu napisanego pod niego, tylko na potrzeby zlozenia

oferty w postepowaniu.
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Odwolujacy wskazuje przy tym, ze zlozyl pytanie do SIWZ w zakresie mozliwosci
wykre$lenia kwestionowanego punktu 32 zalacznika nr 10 do SIWZ - Zamawiajacy nie

wyrazit jednak na to zgody.

Dlatego tez, Odwotujacy wnosi o:

1. Nakazanie Zamawiajacemu usuniecia postanowienia pkt 32 zalacznika nr 10 do SIWZ.

Biorac pod uwage powyzsze, odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci.

Odwotuja wnosi jak w petitum odwotania.

Signed by /
Podpisano przez:

Mateusz Brzezinski

Date / Data: 2020-
07-10 16:09

Zalaczniki:
1. Odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego
2. Pelnomocnictwo
3. Dowod wniesienia optaty
4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu

5. Dokumentacja postepowania
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