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na podstawie petnomocnictwa dotgczonego do odwotania

Postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, w ktérym przedmiotem zamowienia
jest: Zakup, dostawa, wdrozenie, konfiguracja Szpitalnego Systemu
Informatycznego dla cze$ci medycznej, licencje, instruktaz
personelu, gwarancja i serwis pogwarancyjny, nr spr. K.C.O.
/PN/03/2020 (w niniejszym odwotaniu dalej jako: postepowanie).
Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 17.02.2020 r. pod numerem: 77034-2020-
PL.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 oraz art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,PZP”, Odwotujgcy
wnosi odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

(opublikowanej

w dniu 17.02.2020 r.), sformutowanej niezgodnie z PZP,

Zamawiajgcemu naruszenie:



1)

2)

3)

4)

5)

art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez brak dokladnego opisu
procesu integracji, a zatem opisanie przedmiotu zamoéwienia i sformutowanie
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,

art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez brak dokladnego opisu
procesu migracji, brak umieszczenia w SIWZ koniecznych informacji na temat
migracji danych, a zatem opisanie przedmiotu zamowienia i sformutowanie
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposdb niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,

art. 29 ust. 11 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, art. 142 ust. 1, 2i 3 PZP, a
takze art. 142 ust. 5 lit. d) PZP poprzez natozenie na wykonawce obowigzku
Swiadczenia ustugi serwisu pogwarancyjnego oprogramowania przez okres 60
miesiecy liczony od dnia uptywu okresu gwarancji oraz zaniechanie w
protokole uzasadnienia zawarcia umowy w zakresie Swiadczenia ustugi serwisu
pogwarancyjnego na okres dtuzszy niz 48 miesiecy (naruszenie w zw. z art. 96
ust. 1), zaniechanie zawiadomienia Prezesa UZP w tym zakresie z podaniem
uzasadnienia faktycznego i prawnego, a takze zaniechanie wprowadzenia
obligatoryjnych postanowierh umowy, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 lit. d PZP,
a takze nieprawidlowe oszacowanie zamdwienia w tym zakresie, czym
zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 1 i ust. 3a pkt 2 PZP,

art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 2a, 2c i 2d poprzez niezgodnie z
ustawg PZP sformutowanie kryterium oceny ofert w zakresie kryterium: Cena
brutto za 60-miesieczny serwis pogwarancyjny na warunkach gwarancji,
ktore to kryterium:

a. w pofgczeniu z trescig formularza ofertowego (zatgcznik 1 do SIWZ)
obliguje Wykonawce do ziozenia o$wiadczenia o zaoferowaniu
konkretnej ceny za Swiadczenie, ktore bedzie miato miejsce za ponad 60
miesiecy — a wiec w ogole nie jest czasowo powigzane z przedmiotem
zmoéwienia, a ponadto narusza zasade proporcjonalnosci i prowadzi do
obejscia przepiséw o udzielaniu zamdwienia publicznego w trybach
wynikajgcych z ustawy PZP,

b. narusza zasade, iz cena jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%
moze byc¢ stosowana wytgcznie przy spetnieniu okreslonych przestanek,
ktorych Zamawiajgcy nie dopetnit.

art. 22 ust. 1la w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 PZP poprzez niejednoznaczne i
nieproporcjonalne sformutowanie warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej wskutek wprowadzenia w treS¢ warunku



okreslenia nieprecyzyjnego i potocznego okreslenia ,placéwka o profilu
onkologicznym?”,

6) art. 353' k.c.w zw.z art. 7i 29 ust. 1 w zw. z art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy PZP., a takze art. 5 k.c. art. 471 k.c., art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 484
8 2 k.c. poprzez sporzgdzenie wzoru umowy obowigzujgcego przy realizacji
zamowienia w sposoOb naruszajgcy rownos¢ stron stosunku cywilnoprawnego
oraz istotne przekraczajgcy zasade swobody umoéw - poprzez obcigzenie
wykonawcy nadmiernym ryzykiem wynikajgcym z regulacji dotyczgcej kar
umownych - majgcych charakter nielimitowanych kar przy jednoczesnej
nielimitowanej odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji umowy.

Whioski Odwotujgcego zostaty przedstawione pod kolejnymi zarzutami.

Termin wniesienia odwotania

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zostata zamieszczona przez
Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 17.02.2020 r. Majgc na uwadze,
iz warto§¢ zamoéwienia w postepowaniu przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, niniejsze odwotanie jest wniesione
z zachowaniem 10-dniowego terminu.

Interes Odwotujgcego oraz mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jest podmiotem zdolnym
do jego wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje
i doswiadczenie. Poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ
w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Odwotujgcy moze by¢ pozbawiony mozliwosci
ztozenia oferty i uzyskania zamowienia, tym samym w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajgcg na
braku uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Doreczenia kopii odwotania Zamawiajacemu

Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whniesienia odwotania (dowod w zatgczeniu).

Wopis od odwotania



Wpis od odwotania w kwocie 15 000,00 zt zostat uiszczony przelewem na rachunek
bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych — zgodnie z Rozporzgdzeniem w sprawie
wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dowod w zatgczeniu).

UZASADNIENIE

I. INTEGRACJA

Zgodnie z trescig SIWZ Cze$C¢ F, pkt 3, ppkt. 4.7 Zamawiajgcy wprowadza nastepujgcy
zapis:

W ramach ztozonej oferty powinien zosta¢ okre$lony koszt integracji z
oprogramowaniem innych producentéw i cena ta powinna by¢ wigzgca przez okres
10 lat, chyba ze w aktualnym na dzien zamobwienia takiej ustugi Wykonawca w
cenniku posiada nizszg cene.

Majgc na uwadze powyzej przytoczony punkt, Zamawiajgcy formutuje obowigzek
integracji przedmiotu zaméwienia nie tylko z wymienionymi w tresci specyfikacji
systemami peryferyjnymi, ale réwniez z posiadanymi przez Zamawiajgcego
urzadzeniami — wkalkulowania kosztu tej integracji w cene oferty. Dla porzadku
wskazac¢ nalezy, iz szacowanie kosztu integracji, nawet w przypadku posiadania
petnych informacji co do producenta i wersji oprogramowania, nie jest zadaniem
prostym i jest zawsze obarczone pewnym ryzykiem btedu. Tymczasem postanowienie
obliguje Wykonawce do wkalkulowania w koszt oferty PRZYSZLYCH INTEGRACJI z
kompletnie nieopisanym oprogramowaniem innych producentéw. Wykonawca nie wie,
jakie oprogramowanie innych producentéw Zamawiajgcy zamierza zakupi¢, nie wie
tez, jakich ,innych producentow” oprogramowania Zamawiajgcy ma na mysli.
Zamawiajgcy nie wskazuje w SIWZ, czy zapewni interfejsy komunikacyjne tych
systemow, czy tez pozostanie catkowicie bierny i nie udostepni zadnych informaciji
wykonawcy — wszystko to ma przeciez wptyw na pracochtonnos¢ integracji. W SIWZ
brak jest jakichkolwiek informacji na ten temat, co wiecej — obowigzek integracji przez
okres 10 lat nie jest w jakikolwiek sposéb limitowany np. co do liczby roboczogodzin,
ktére wykonawca miatby poswieci¢ na takg integracje. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
wymaga, aby Wykonawca w ramach oferty zawart koszt integracji dostarczanego
oprogramowania z oprogramowaniem oraz sprzetem innych producentow z géry na
okres 10 lat. Wkalkulowanie takiego kosztu integracji nie jest mozliwe, bo brak ku temu
podstawowych danych.

Ponadto w Zatgczniku nr 1 do SIWZ dla Czesci medycznej e) Obstuga Gabinetéw pkt.
62 Zamawiajgcy formutuje wymaganie:



Przeglad, wprowadzanie i modyfikacja danych wizyty w nastepujgcych kategoriach:

- mozliwos¢ przechwytywania pojedynczych klatek obrazu z kamery lub innego
Zrodta, np. aparatu USG i dotgczanie go do wyniku badania

zgodnie z ktérym Zamawiajgcy potwierdza przywotane wyzej wymaganie, jakoby
potencjalny Wykonawca zobligowany byt do integracji systemu z urzgdzeniami ,np.
aparatem USG”, na temat ktérego, ani zadnych innych urzadzen, Zamawiajgcy nie
wspomina wprost w tresci specyfikaciji.

Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania nie
dostarczyt informacji dotyczgcych mozliwosci integracji z tymi urzgdzeniami. Tym
samym Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposob niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na
sporzgdzenie ofert.

W tresci SIWZ brak jest informacji dotyczacych danych technicznych niezbednych do
przeprowadzenia integracji wraz z dokumentacjg dotyczgcg sposobu komunikaciji
systemu bedgcego przedmiotem zamowienia z posiadanymi urzgdzeniami tj. brak w
SIWZ:

» wyszczegolnienia urzadzen, ktére podlega¢ miatyby integracji wraz z dokumentacjg
opisujgcg zdolno$¢ komunikacji urzgdzen z ktorymi ma by¢é przeprowadzona
integracja, sposobu komunikacji, opisu transakcji, konstrukcji pliku komunikatu
transakciji, petnej dokumentacji technicznej umozliwiajgcej integracje;

* opisu interfejsow wymiany danych z urzgdzen z ktérymi ma nastgpi¢ integracja wraz
z dokumentacja;

+ doktadnego opisu zakresu integracji, co do wartosci, ktére powinny zostac pobierane
i przetwarzane przez system klasy HIS;

* opisu struktury danych w jakich przechowywane sg informacje w urzgdzeniach z
ktorymi ma sie integrowac dostarczany system.

Brak precyzyjnego opisania sposobu integracji systemu wykonawcy z urzgdzeniami w
ktorych posiadaniu jest Zamawiajgcy, uwidacznia sie rowniez w odniesieniu do
ewentualnego zakupienia przez Zamawiajgcego nowych urzgdzen — Zamawiajgcy
bowiem zaniechat wskazania, ze w takim wypadku dostarczy wykonawcy informacje o
zmienionych urzadzeniach oraz zaniechat zwolnienia odpowiedzialnosci wykonawcy
za brak integracji wynikajgcy z dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego i firm trzecich.

SzczegOlnie ma to znaczenie w obliczu faktu, iz Wykonawca musi zawrze¢ koszt
integracji z oprogramowaniem innych producentow i cena ta powinna by¢ wigzgca
przez okres 10 lat. W tym okresie moze doj$¢ do wielu nieprzewidzianych zdarzen
(moga nastgpic¢ okolicznosci typu: wprowadzenie nowych formatow wymiany danych,



nowe architektury systeméw informatycznych, ktére wptywajg na utrzymanie systemu,
w tym integracji) — w zwigzku z tym, zaden Wykonawca nie jest w stanie
zagwarantowac statej kwoty za integracje przyjmujgc tak dtugi okres.

Ta sama sytuacja znajduje odzwierciedlenie w przypadku wymagania integracji z
oprogramowaniem do obstugi:

e Pracowni Diagnostyki Obrazowej — systemem PACS/RIS - aktualnie
zamawiajgcy wykorzystuje system firmy Pixel Technology,

e Pracowni Diagnostyki Laboratoryjnej — aktualnie wykorzystywany jest system
eLab firmy Eclipse,

e Pracownia Radioterapii — integracja z system MOSAIQ firmy ELEKTA.

Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢, czy na przestrzeni najblizszych 10 lat
Zamawiajgcy dokupi nowy lub zmieni aktualnie wykorzystywane oprogramowanie.
Takie zmiany bedg wymagaty wypracowania nowych interfejsow integracyjnych
pozwalajgcych na potgczenie systemow peryferyjnych z systemem klasy HIS. W tym
przypadku Wykonawca na etapie skfadania ofert nie jest w stanie przewidziec
wszystkich kosztow, jakie powinien zawrze¢ w wycenie realizacji catosciowej projektu,
a w szczegolnosci kosztow, ktdre sg nieprzewidziane na etapie sktadania ofert i
wynikajg z ewentualnych zmian w wykorzystywanym oprogramowaniu w okresie 10
lat.

Zamawiajgcy poprzez niewskazanie konkretnych opiséw tj. nazw producentow,
modeli, opiséw technicznych posiadanych urzadzen doprowadza do sytuacji, w ktorej
Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ i zaplanowac¢ kosztéw oferty. Tym samym
Zamawiajgcy nie zawart wszystkich wymagan mogacych mie¢ wplyw na jej
sporzgdzenie.

Ponadto podkreslenia wymaga fakt, iz potencjalny Wykonawca nie jest nawet w stanie
przewidzie¢ czy systemy lub urzgdzenia, ktére ma na mys$li Zamawiajgcy, w ogole
posiadajg mozliwos¢ integracji z nowoczesnymi systemami klasy HIS. W przypadku
pozostawienia dokumentacji SIWZ w aktualnym brzmieniu Wykonawca nie jest w
stanie przewidzie¢, czy w przypadku gdyby doszto do wdrozenia bedzie w stanie
sprosta¢ wymaganiom stawianym przez SIWZ.

Odwotujgcy wskazuje, ze SIWZ wraz z opisem przedmiotu zamowienia powinien by¢
czytelny i zawiera¢ wszystkie niezbedne informacje potrzebne Wykonawcom
ubiegajgcym sie o realizacje zamdwienia do przygotowanej rzetelnej wyceny
przedmiotu zamowienia. Wskutek tak sformutowanych postanowien SIWZ,
wykonawcy nie majg wystarczajgcej wiedzy technicznej na temat urzgdzen
wykorzystywanych przez Zamawiajgcego, z ktérymi nalezy dokonac integraciji.



Wobec braku dostarczenia przez Zamawiajgcego niezbednych danych dotyczacych
integracji z posiadanymi urzgdzeniami, na chwile obecng integracja urzadzen z
dostarczanym systemem jest w istocie niemozliwa (brak jest informaciji
wystarczajgcych na przeprowadzenie procesu integracji). Wykonawca taki réwniez nie
bedzie w stanie rzetelnie oszacowaé zakresu i kosztu niezbednych czynnosci, a co za
tym idzie nie posiada niezbednych informacji do ztozenia oferty w postepowaniu
przetargowym. Odwotujgcy nadmienia, iz jedynym wykonawcg majgcym petng wiedze
dotyczacg niezbednej integracji jest dostawca aktualnie eksploatowanego przez
Zamawiajgcego systemu, co moze postawi¢ takiego dostawce w uprzywilejowanej
pozycji wobec reszty wykonawcéw z uwagi na fakt, ze aby sprostaé wymaganiom
Zamawiajgcego musiat dokonac takiej integracji juz wczesniej i posiada przygotowane
interfejsy wymiany danych ze wskazanymi urzgdzeniami.

Ponadto, Zamawiajgcy nie przedstawia w formularzu ofertowym miejsca gdzie taka
cena powinna zosta¢ wykazana. Przedstawia tylko pozycje:

1. System HIS - zakup, dostawa, wdrozenie, konfiguracja Szpitalnego
Systemu Informatycznego (HIS) dla czesci medycznej, licencje, instruktaz personelu
wraz z 60-miesieczng gwarancjg

w tym:
2. Bramka do Oprogramowania Serwera Komunikacyjnego wraz z 60-
miesieczng gwarancjg *

* Termin dostawy i Kkonfiguracji Bramki do Oprogramowania Serwera
Komunikacyjnego na wezwanie Zamawiajgcego do 6 miesiecy, uzalezniony od
realizacji projektu ,eCareMed” (planowany termin wynikajgcy z aktualnej wersji
projektu ,eCareMed”: grudzien 2022).

Odwotujacy zwraca uwage, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
Zamawiajgcy ma obowigzek zapewni¢ wszystkim wykonawcom jednakowe warunki
ubiegania sie 0 zamoéwienie. W zwigzku z powyzszym, zrodtem danych na temat
przedmiotu zamdwienia powinna byé Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia
dostepna dla wszystkich wykonawcow. W celu prawidlowej realizacji powyzszej
zasady w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien udostepni¢ - jako element OPZ
—wszelkie niezbedne informacje dotyczace zakresu integracji urzadzen oraz ich
szczegotowa specyfikacje techniczna.

WNIOSEK:

W zwiazku z powyzszym, wnosze o nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ
poprzez:
1) uzupelnienie SIWZ o komplethg dokumentacjg interfejséw,
mechanizmoéw i opisu protokotow wymiany danych tych urzadzen, w tym



podanie szczegétowych danych technicznych niezbednych do
przeprowadzenia integracji wraz z kompletng dokumentacja dotyczaca
sposobu komunikacji tych urzadzen (co najmniej zdolnos¢ komunikaciji,
sposbéb komunikaciji, opis transakcji, konstrukcja pliku komunikatu) oraz
opisu interfejsow wymiany danych wraz z dokumentacja, zakresu danych
do wymiany, parametréw dotyczacych interfejsow wymiany danych,
rodzaju ustug i mechanizméw wymiany danych po stronie tych systemoéw;

2) wprowadzenie w SIWZ i wzorze umowy zobowigzania Zamawiajacego,
ze w przypadku gdy podczas wdrozenia lub podczas eksploataciji
wdrozonego systemu, w tym na etapie gwarancji, Zamawiajacy dokona
wymiany lub zakupu nowych urzadzen, tak ze bedzie to miato wplyw na
integracje z oferowanym i wdrozonym systemem - Zamawiajacy we
witasnym zakresie i na wiasny koszt pozyska wszelkie niezbedne do
przeprowadzenia ponownej integracji informacje i dane od producenta
tych urzadzen, z ktérymi miata by nastapi¢ ponowna integracja lub
poprawa mechanizméw integracyjnych oraz ze Wykonawca nie bedzie
ponosit odpowiedzialnosci ani kosztéw za brak integracji wynikajacy z
dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego i firm trzecich.

3) usuniecie zapisu moéwigcego o tym, iz koszt integracji z
oprogramowaniem innych producentéw winien by¢ wigzacy przez 10 lat,
chyba ze w aktualnym na dzien zamoéwienia takiej ustugi Wykonawca w
cenniku posiada nizsza cene.

Albo

1) usuniecie z tresci SIWZ - zalagcznika nr 1 do SIWZ - dla Czesci
medycznej e) Obstuga Gabinetow pkt. 62 oraz tozsamy punkt g) Obstuga
pracowni pkt. 9 w ktérym Zamawiajacy powoluje si¢ na wykonanie
integracji systemu z posiadang przez Zamawiajgcego aparatura
medyczng.

2) wprowadzenie w SIWZ i wzorze umowy zobowigzania Zamawiajacego,
ze w przypadku gdy podczas wdrozenia lub podczas eksploataciji
wdrozonego systemu, w tym na etapie gwarancji, Zamawiajacy dokona
wymiany lub zakupu nowych urzadzen, tak ze bedzie to mialo wplyw na
integracje z oferowanym i wdrozonym systemem - Zamawiajacy we
wiasnym zakresie i na wiasny koszt pozyska wszelkie niezbedne do
przeprowadzenia ponownej integracji informacje i dane od producenta
tych urzadzen, z ktérymi miata by nastapi¢ ponowna integracja lub
poprawa mechanizméw integracyjnych oraz ze Wykonawca nie bedzie



ponosit odpowiedzialnosci ani kosztow za brak integracji wynikajacy z
dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego i firm trzecich.

3) usuniecie zapisu moéwigcego o tym, iz koszt integracji z
oprogramowaniem innych producentow winien byé wiagzacy przez 10 lat,
chyba ze w aktualnym na dzien zamoéwienia takiej ustugi Wykonawca w
cenniku posiada nizsza cene.

II. MIGRACJA

Zamawiajgcy w tresci SIWZ w czesci D — Migracja danych — naktada na Wykonawce
obowigzek w ramach realizacji zamowienia, dokonania analizy i migracji danych oraz
zapewnienia, ze ciggtos¢ pracy Zamawiajgcego zostanie utrzymana.

Czesé D. Migracja danych.

1. Migracja posiadanych danych w systemie MiniinfoMedica oraz AMMS (dane
od dnia 1 stycznia 2008 roku).

2. Wykonawca, w ramach realizacji zamdéwienia, dokona analizy i migracji
danych oraz zapewni, ze ciggtos¢ pracy Zamawiajgcego zostanie utrzymana.

3. Przed przystgpieniem do prac zwigzanych z migracjg danych Wykonawca
przedstawi Zamawiajgcemu procedure przeniesienia danych z obecnie
eksploatowanych systeméw do systemu wdrazanego. Procedura ta powinna
umozliwi¢ korzystanie z nowych funkcjonalnosci, a w szczegolnosci
zagwarantowac realizacje wymagan zawartych w SIWZ co do funkcjonalnosci
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wymaga rowniez prezentacji procesu
umozliwiajgcego weryfikacje zmigrowanych danych.

4. Migracja danych obejmuje w szczegolnosci:
a) przeniesienie danych wszystkich pacjentéw z obecnie uzywanego
systemu,

b) przeniesienie danych wszystkich pobytow z obecnie uzywanego
systemu,

C) przeniesienie wszystkich danych rozliczeniowych z obecnie
uzywanego systemu,

d) nowy system musi umozliwi¢ wglad w historyczne pobyty pacjentéw
bez koniecznosci wylogowania sie z systemu HIS,

e) nowy system musi umozliwia¢ wykorzystanie danych archiwalnych do
budowania formularzy i raportéw,

f) rozliczenia z NFZ.




Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc do tresci SIWZ obowigzek
przeprowadzenia procesu migracji danych przez wykonawce, nie wskazat zadnych
konkretnych i jednoznacznych informacji oraz parametréw odnoszacych sie do
eksploatowanych przez Zamawiajgcego systemow informatycznych, jak réwniez nie
wskazat w sposob konkretny, jakie dane wykonawca miatby migrowaé, ograniczajgc
sie do wskazania nazwy producenta obecnie uzywanego przez Zamawiajgcego
systemu i nazwy posiadanych modutéw.

Taki opis przedmiotu zamdwienia, w ktérym Zamawiajgcy nie udostepnia Wykonawcy
zadnych informacji w odniesieniu do systemu informatycznego, z ktérego obecnie
Zamawiajgcy korzysta ani zadnych informacji dotyczgcych danych, za migracje
ktérych zgodnie z trescig SIWZ odpowiedzialny bedzie wykonawca, w sposéb razgcy
narusza zasady uczciwej konkurencji oraz dyrektywy ustawowe w zakresie
sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia, ustanowione w tresci art. 29 ust. 1 PZP.

Zamawiajgcy zobowigzany jest w Swietle ustawy PZP, jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia, za pomocg dostatecznie dokfadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy wskazuje, ze brak dostarczenia
potencjalnym wykonawcom informacji co do zakresu i ilosci danych majgcych
podlega¢ procesowi migracji, jak réwniez brak wskazania parametréw systemu
informatycznego, z ktérego ta migracja ma mie¢ miejsce, uniemozliwia ustalenia
zakresu powyzszego obowigzku, oraz odpowiedniego uwzglednienia go podczas
dokonywania wyceny oraz sktadania oferty. Poprzez tak sformutowane postanowienia
SIWZ, Zamawiajgcy w istocie przerzuca na wykonawce obowigzek ustalenia wymagan
i warunkow technicznych migracji danych. Na tym etapie, wykonawcy nie otrzymali
zadnych konkretnych informacji dotyczacych migracji danych — w szczegolnosci w
zakresie ilosci i rodzajow baz danych i ich struktury i rodzaju, a takze samego sposobu
przeprowadzenia migracji oraz jej zakresu, a tym samym przedmiot zamowienia jest
dla nich niezrozumiaty.

Ponadto Zamawiajgcy wprowadza obowigzek migracji danych od 1 stycznia 2008 r. w
szczegolnosci danych dotyczgcych zakresu rozliczen z NFZ (czes¢ D - Migracja
danych, pkt. 4, ppkt. c, f). Z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze niezbedne w tym celu
jest zapewnianie przez Zamawiajgcego informacji o:

e numerze wersji rozliczeniowej zestawow,
e czasie generacji zestawow,

e czasie ostatniej modyfikaciji,

e numerze wersji pozycji rozliczeniowej,

e numerze pozycji rozliczeniowej,

e numerze instalacji,

e |D cykli oraz sesji terapeutycznych,



e |D instalacji zestawow,

e ID instalacji pozycji rozliczeniowe.
Dodatkowo niezbednym jest zapewnienie wszystkich sprawozdawanych danych w
ramach komunikatéw SWIAD. Ponadto dla kazdego zestawu przedstawiony powinien
zostac status potwierdzenia zestawu Swiadczen oraz status pozycji rozliczeniowych z
podaniem kolejnosci ich potwierdzen w formie niezaszyfrowanej. Dla kazdego
Swiadczenia powinna zosta¢ dodana informacja o tym czy dany zestaw swiadczenia z
wybranego roku zostat wystany w wersji komunikatu wyzszej niz obowigzywata w
momencie jej utworzenia. Zamawiajgcy powinien przekaza¢ ponadto numery wers;ji
komunikatu SWIAD dla ktérych dane zestawy byt ostatnio pozytywnie potwierdzone
przez NFZ.

Migracja jest punktem wdrozenia, ktéry wymaga szczegdlnej wspotpracy firmy
Zlecajgcej migracje i jg wykonujgcej. Odwotujgcy pragnie zaznaczy¢, ze nowy
Wykonawca moze odpowiadad tylko za proces migracji, a nie za jakoS¢ migrowanych
danych.

Podkreslenia wymaga fakt, ze podstawg do wykonania jakiejkolwiek migracji, a takze
do wyceny migracji i podjecia decyzji co do mozliwosci zitozenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu jest witasdciwie sporzgdzony opis przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy powinien tak sporzgdzié opis przedmiot zamodwienia, aby
byto to mozliwe — kompletnie i precyzyjnie. Przedmiotowy zapis jednoznacznie
faworyzuje producenta systemu wdrozonego u Zamawiajgcego firmy Asseco, ktora
wdrozylta juz u Zamawiajgcego rozwigzanie i posiada wymagane dane do migracji.

WNIOSEK:

W 2zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotlujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajagcemu dokonania zmiany SIWZ polegajacej na:

1) zapewnieniu danych do migracji w postaci plikow CSV lub XLS
zawierajgcych dane do migracji wraz z dokumentacja umozliwiajaca petna
identyfikacje zawartosci tych plikow;

2) wskazaniu wszystkich technicznych informacji, dzieki ktérym mozliwa
bedzie ta migracja a w szczegolnosci m.in.:

e ilosci i rodzajow baz danych (proste czy zlozone, relacyjne czy
obiektowe, itp.;

e struktury poszczegélnych baz danych;

e rozmiaru baz danych;

e sposoOb migracji ze wskazaniem na dane, ktére maja pierwszenstwo,
informacji na temat spojnosci danych, itp.;



e zakres danych podlegajacych migraciji (jakie dane, za jakie lata, dane
z jakich obszardéw itd.);
e dla zapewnienia mozliwosci migracji danych rozliczeniowych informacji
o:
numerze wersji rozliczeniowej zestawow,
czasie generacji zestawow,
czasie ostatniej modyfikacji,
numerze wersji pozycji rozliczeniowej,
numerze pozycji rozliczeniowej,
numerze instalacji,
ID cykli oraz sesji terapeutycznych (o ile istniejg)
ID instalacji zestawéw,
ID instalacji pozycji rozliczeniowe;.

O O 0O 0O 0O 0O O O O

oraz

o zapewnienia dostepu do wszystkich sprawozdawanych danych w
ramach komunikatéw SWIAD,

o dla kazdego zestawu przedstawienia statusu potwierdzenia zestawu
Swiadczen oraz statusu pozycji rozliczeniowych z podaniem kolejnosci
ich potwierdzen w formie niezaszyfrowanej,

o dla kazdego swiadczenia przekazania informacji o tym czy dany zestaw
Swiadczenia z wybranego roku zostat wystany w wersji komunikatu
wyzszej niz obowigzywata w momencie jej utworzenia.

o przekazania numeréw wersji komunikatu SWIAD dla ktérych dane
zestawy byt ostatnio pozytywnie potwierdzone przez NFZ.

albo

3) ograniczeniu zakresu migracji danych dotyczacych przeniesienia danych
rozliczeniowych 2z zachowaniem ciggtosci rozliczen - korekty i
nadwykonania — w nowo wdrazanym systemie, oraz wprowadzenie zapisu, iz
w celu realizacji archiwalnych korekt i nadwykonan, Zamawiajacy pozostawi
w swojej siedzibie jedng instalacje aktualnego systemu (1 licencja), ktéra bez
aktualizacji umozliwi realizacje tego wymagania.

Przedmiotem zamodwienia zgodnie z trescig SIWZ jest: Zakup, dostawa, wdrozenie,
konfiguracja Szpitalnego Systemu Informatycznego dla czesci medycznej, licencje,
instruktaz personelu, gwarancja i serwis pogwarancyjny.

Zgodnie z trescig SIWZ:



3. Gwarancjai serwis pogwarancyjny:

a) Wykonawca zapewnia 60-miesieczny okres gwarancji na przedmiot zaméwienia,
liczony od daty podpisania “Protokotu odbioru koncowego HIS” oraz 60-
miesieczny serwis pogwarancyijny liczony od uplywu okresu gwarancji, w
ramach ktorych Wykonawca, zgodnie z ofertg, zapewnia:

1) petng funkcjonalnosc¢ systemu HIS,

2) udostepnienie poprawek do oprogramowania i usuwanie bfeddéw
w oprogramowaniu w cenie oferty, dostarczanie nowych, zgodnych
technologicznie wersji elementéw systemu informatycznego, ktére powstajg w
zwigzku ze zmianami w przepisach i normach prawnych (aktualizacje prawne),
ktore system wykorzystuje, lub na ktorych opiera swoje zatozenia funkcjonalne
w cenie oferty,

3) serwis catosci przedmiotu zamowienia, w tym aktualizacje systemu zgodnie z
zaleceniami producenta, zmiany konfiguracji; aktualizacje bedg wykonywane
po ustaleniu terminu z Zamawiajgcym i po uprzednim poinformowaniu
Zamawiajgcego, z co najmniej 24-godzinnym wyprzedzeniem,

4) sSwiadczenie ustugi serwisowej catodobowo,

5) ustugi wdrozeniowe oraz wsparcie nad systemem HIS i pracownikami oraz
dostarczonym oprogramowaniem,

6) usuwanie na biezgco btedow systemu i oprogramowania wdrazanego, a
nastepnie oddanego do uzytkowania,

7) wdrazanie na biezgco aktualizacji i poprawek, w tym poprawek
bezpieczenstwa w oprogramowaniu po przetestowaniu w $Srodowisku
testowym,

8) mozliwos¢ zgtaszania problemow poprzez witryne internetowg - HelpDesk
oraz telefonicznie i mailowo, w tym udzielanie konsultacji catodobowo.

Zgodnie z trescig SIWZ (§ 5 projektu umowy):

4. Faktury VAT z tytutu wykonania serwisu pogwarancyjnego bedg wystawiane przez
Wykonawce na koniec kazdego miesigca swiadczenia ustugi (tj. miesiecznie z dotu za
kazdy miesigc ustugi) z odliczeniem ewentualnego czasu przestoju systemu, sprzetu,
a termin ptatnosci kazdej faktury wynosi¢ bedzie 60 dni od daty jej otrzymania przez
Zamawiajgcego.

Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych i prawnych, aby
przedmiotem zamowienia objg¢ swiadczenie serwisu pogwarancyjnego, ktére ma sie
rozpoczg¢ po zakonczeniu gwarancji (a wiec po uptywie 60 miesiecy od dnia
podpisania protokotu odbioru koncowego). Wykonawca wskazuje, iz rozumie prawo
Zamawiajgcego do zabezpieczenia swojego interesu poprzez takie sformutowanie
SIWZ, ktére umozliwi konkurencyjne udzielenie kolejnego zamoéwienia na serwis



pogwarancyjny, jak i fakt, ze system bedzie musiat by¢ serwisowany po okresie
gwarancji, niemniej realizacja tego prawa nie moze polega¢ na ,wttoczeniu” tego
serwisu pogwarancyjnego w postepowanie dotyczgce szeroko rozumianego
wdrozenia systemu z gwarancjg i przerzuceniu na wykonawcow ryzyk zwigzanych ze
skalkulowaniem wynagrodzenia w perspektywie 10 lat (60 miesiecy gwarancji + 60
miesiecy serwisu pogwarancyjnego). Jasno trzeba wskazag, iz ustawa PZP takiego
dziatania zabrania, chyba ze Zamawiajgcy wykaze stosowne przestanki oraz
zawiadomi Prezesa UZP o zamiarze udzielenia takiego zamowienia. Wykonawca
podnosi, iz nie jest w stanie oszacowac kosztéw oferty w tym zakresie, ze wzgledu na
zbyt odlegty okres — co wiecej Wykonawca kwestionuje sposdb oszacowania oferty
przez Zamawiajgcego. O ile perspektywa 5 lat gwarancji jest perspektywag
standardowag, o tyle perspektywa dodatkowych 5 lat serwisu pogwarancyjnego jest
nadmierna i nieproporcjonalna.

Wykonawca wskazuje ponadto, iz potgczenie w jednym postepowaniu szeroko
rozumianego wdrozenia systemu z gwarancjg oraz serwisu pogwarancyjnego
prowadzi de facto do obejscia przepiséw nowej ustawy PZP, bedacej w okresie vacatio
legis, ktore Zamawiajgcy miatby obowigzek zastosowaé, gdyby prawidtowo chciat
oszacowac i udzieli¢ zamdwienia — w powigzaniu czasowym z okresem jego
wykonywania. Podkresli¢ nalezy, iz nie méwimy tu o udzieleniu zaméwienia z
rozsgdnym okresem zapewniajgcym Zamawiajgcemu ciggtos¢ ustugi, ale wtasnie o
nadmiernym, nieproporcjonalnym sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie terminu wykonywania ustugi serwisu pogwarancyjnego.

Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy zaniechat sporzgdzenia uzasadnienia
zawarcia umowy w zakresie swiadczenia ustugi serwisu pogwarancyjnego na okres
dtuzszy niz 48 miesiecy i umieszczenia tego uzasadnienia w protokole postepowania,
a takze zaniechat obligatoryjnego zawiadomienia Prezesa UZP w tym zakresie z
podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Dla porzadku, z daleko posunietej ostroznosci, Wykonawca wskazuje rowniez, iz we
wzorze umowy Zamawiajgcy nie umiescit obligatoryjnej przestanki waloryzacji
wynagrodzenia, o ktorej mowa w art. 142 ust. 5 lit. d) ustawy PZP, czym naruszyt ten
przepis.

WNIOSEK:

Majac powyzsze na uwadze, Wykonawca wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu
zmiany SIWZ poprzez usuniecie z przedmiotu zamoéwienia serwisu
pogwarancyjnego i dostosowanie pozostatych postanowien SIWZ (np. kryteriow
oceny ofert) do zmodyfikowanego przedmiotu zamdéwienia.



IV. KRYTERIA OCENY OFERT

Zgodnie z SIWZ:

W odniesieniu do Wykonawcow, ktérzy spetnili postawione warunki Komisja
Przetargowa dokona oceny ofert na podstawie nastepujgcego kryterium:

. . Waga
LP. Opis kryterium oceny kryterium
1 Cena brutto za przedmiot zaméwienia wraz 60%
" |z 60-miesieczng gwarancjg
5 Cena brutto za 60-miesieczny serwis 30%
" | pogwarancyjny na warunkach gwarancji
Czas rozwigzania zdarzenia krytycznego, w
3. : 7%
godzinach
4. | Szyfrowania baz danych 3%

Zamawiajgcy wskazuje, iz tak sformutowane kryteria oceny ofert naruszajg zasade, iz
cena jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60% moze by¢ stosowana wytgcznie
przy spetnieniu okreslonych przestanek, ktérych Zamawiajgcy nie dopetnit. Wskazac
nalezy, iz catos¢ wykonania przedmiotu umowy odpowiada catosci ceny, wiec tgcznie
Zamawiajgcy ustalit kryterium ceny na poziomie 90%.

Tak ustalone kryterium ceny nie pozwala réwniez na wybér oferty
najkorzystniejszej. Ponizej Odwotujacy przedstawia czysto teoretycznag
sytuacje, w ktorej oferty o tej samej cenie tgcznej, zbiezne rowniez w zakresie
kryteriow 3 i 4 - otrzymuja rézng punktacje. Nietrudno sobie wyobrazi¢ tez
symulacje, w ktoérej to oferta sumarycznie drozsza - wygrywa, pomimo
zaoferowania tozsamych wartosci w kryterium 3 i 4.

OFERTA 1 OFERTA 2 PUNKTY:
SUMA 1400 000,00 z 1400 000,00z 70  83,33333333
1 60% 1 000 000,00 z 500 000,00 zt 30 60
2 30% 400 000,00 zt 900 000,00 zt 30  13,33333333
3 % 7 max. max. 7 7
4 3% 3 max. max. 3 3



W potgczeniu z trescig formularza ofertowego SIWZ obliguje Wykonawce do ztozenia
oswiadczenia o zaoferowaniu konkretnej ceny za swiadczenie, ktére bedzie miato
miejsce za ponad 60 miesiecy — a wiec w ogole nie jest czasowo powigzane z
przedmiotem zamdwienia, a ponadto narusza zasade proporcjonalnosci i prowadzi do
obejscia przepisow o udzielaniu zamowienia publicznego w trybach wynikajgcych z
ustawy PZP.

WNIOSEK:

Majac powyzsze na uwadze, Wykonawca wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany SIWZ poprzez usuniecie z kryteriow oceny ofert ceny serwisu
pogwarancyjnego, zastosowanie 60% kryterium ceny oferty oraz dostosowanie
kryteriow oceny ofert do wymogow PZP tak, aby prowadzity do wyboru oferty
najkorzystniejszej.

V. WARUNEK UDZIALU W POSTEPOWANIU

Zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajgcy sformutowal nastepujacy warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej:

a) (...)

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze sie, co najmniej
2 dostawami Systemu HIS dla placowek lecznictwa szpitalnego o profilu
onkologicznym, a kazde z wykonanych wdrozenn obejmowato co najmniej 2 z
ponizszych obszaréw funkcjonalnych:

e rozliczenia JGP,

e lecznictwo szpitalne,

e Ambulatoryjna Opieka Specjalistyczna,
¢ DILO,

¢ Radioterpia.

Odwotujacy wskazuje, iz nie ma legalnej definicji ,,profilu onkologicznego”, takie
okreslenie nie ma jednolitego rozumienia (raczej wynika ono z kontekstu i jest
okresleniem potocznym), a Zamawiajacy nie wyjasnia, co poprzez ,profil
onkologiczny” nalezy rozumie¢.



O ile Wykonawca jest w stanie wyinterpretowaé z SIWZ, czym jest placéwka lecznictwa
szpitalnego na podstawie przepiséw art. 2 ust. 1 pkt. 9 — 11) w zw. z art. 8 ustawy z
dnia 16 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, o tyle w tej ustawie w ogdle nie ma
definicji ,profilu onkologicznego” — podobnie jak w innych przepisach (takze
wykonawczych) z zakresu prawa medycznego. Jest to okre$lenie potoczne,
niejednoznaczne, ktérego znaczenie czesto wynika po prostu z kontekstu, w jakim
zostato uzyte. Wykonawca nie wie, czy ,profil onkologiczny” wskazany przez
Zamawiajgcego w SIWZ powinien wynika¢ z postanowien statutu danego podmiotu
leczniczego (tylko ze sam Zamawiajgcy takich postanowien w swoim statucie nie
posiada), czy tez wynika¢ z tego, jakie swiadczenia zdrowotne podmiot leczniczy
realizuje (przy czym w takim przypadku Zamawiajgcy winien opisac¢, czym jest
Swiadczenie zdrowotne z zakresu onkologii)? Wykonawca w tym miejscu wskazuje, iz
nie spotyka sie podmiotéw leczniczych, ktére udzielatyby swiadczen zdrowotnych
wytgcznie z zakresu swiadczen onkologicznych (diagnostyka i leczenie onkologiczne),
co wiecej — zdaniem Wykonawcy takie postawienie warunku udziatu w postepowaniu
przez Zamawiajgcego (czy tez taka interpretacja warunku udziatu w postepowaniu
przez Zamawiajgcego) uniemozliwiatoby powotywanie sie na doswiadczenie zdobyte
przy wdrozeniach w duzych szpitalach klinicznych, ktore realizujg szereg swiadczen z
zakresu onkologii (wiecej niz mate, specjalistyczne szpitale), w tym sSwiadczenia
wysokospecjalistyczne i innowacyjne na skale Europy. Jest to zatem warunek
nadmierny i nieproporcjonalny, gdyz bez watpienia takie wdrozenia potwierdzajg
zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zamowienia. W ocenie wykonawcy — wobec braku
jednoznacznej, precyzyjnej definicji ,profilu onkologicznego” — zasadnym jest Zgdanie
modyfikacji SIWZ poprzez wykreslenie tego okreslenia. Wykonawca w tym miejscu
wskazuje, iz kluczowe dla referencji jest wdrozenie 2 z okreslonych obszaréw
funkcjonalnych:

1) rozliczenia JGP,

2) lecznictwo szpitalne,

3) Ambulatoryjna Opieka Specjalistyczna,

4) DILO,

5) Radioterpia,
ktére jasno wyspecyfikowat Zamawiajgcy i ktére sg wykorzystywane przez podmioty
lecznicze udzielajgce swiadczen z zakresu diagnostyki i lecznictwa onkologicznego.

DILO to okreslenie obszaru funkcjonalnego pozwalajgcego pacjentowi zrealizowacé
uprawnienia, o ktérych mowa w art. 32a ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o
Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych:

Swiadczeniobiorca, u ktérego lekarz podstawowej opieki zdrowotnej albo lekarz
udzielajgcy ambulatoryjnych $wiadczen specjalistycznych stwierdzit podejrzenie
nowotworu zfosliwego Ilub miejscowo ztoSliwego, ma prawo do diagnostyki
onkologicznej na podstawie karty diagnostyki i leczenia onkologicznego bez
skierowania, o ktorym mowa w art. 32.




Ten element opisu warunku udziatu w postepowaniu jest jasny i precyzyjny — co wiecej
wystarczajgcy i proporcjonalny, pozwalajgcy Zamawiajgcemu jednoznacznie
zweryfikowa¢ zdolnosc¢ techniczng wykonawcy do wykonania zamowienia.

WNIOSEK:

Majac powyzsze na uwadze, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ
poprzez usuniecie z tresci warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej okreslenia ,,0 profilu onkologicznym”.

VI. ODPOWIEDZIALNOSC WYKONAWCY

Po zapoznaniu sie ze wzorem umowy Odwotujgcy uznat, ze jego zapisy razgco
naruszajg rownowage prawng i ekonomiczng stron poprzez okreslenie zbyt wysokiego
ryzyka finansowego wykonawcy zwigzanego z realizacjg umowy na gruncie
odpowiedzialnosci kontraktowej, nieadekwatnego do uzasadnionych potrzeb, jak i celu
klauzul dotyczacych odpowiedzialnosci kontraktowej (w tym kar umownych).
Powyzsze powoduje, ze Odwotujgcy, pomimo zainteresowania realizacja zamowienia
i posiadania potencjatu dla jego nalezytego wykonania nie moze ztozy¢ oferty, gdyz
w/w zapisy czynig realizacje kontraktu wysoce ryzykowng i watpliwg.

Zgodnie z trescig SIWZ:

§10
1. Wykonawca zobowigzuje sie do nalezytego wykonywania obowigzkéw
wynikajgcych z niniejszej umowy w szczegolnosci w zakresie sprawnosci
funkcjonowania systemu stanowigcego przedmiot umowy przez catly okres
obowigzywania umowy.
2. Wykonawca zaptaci na rzecz Zamawiajgcego nastepujgcy kary umowne:
a) 0,2 % kwoty okre$lonej w § 4 ust. 1 lit. a) Umowy za kazdy dzien opdznienia w
terminie, o ktébrym mowa w § 2 niniejszej Umowy,
b) 0,02% kwoty okreslonej w § 4 ust. 1 lit. a) umowy za kazdg godzine opdznienia
w stosunku do terminu do usuniecie wad systemu wskazanego w 8§ 8 ust. 8.,
przy czym w przypadku zdarzenia krytycznego jezeli czas niesprawnosci
stanowi krotnosci deklarowanego czasu usuniecia niesprawnosci, wowczas
kary umowne ulegajg zwiekszeniu i stanowi iloraz czasu niesprawnosci ponad
warto$¢ deklarowang i kwoty 0,02% okre$lonejw § 4 ust. 1 lit. a) umowy.
3. W przypadku niespojnych wynikow testéw migracyjnych Wykonawca moze
naliczy¢ dodatkowg kare umowng w wysokosci 2 % wartosci kwoty wskazanej w
8§ 4 ust. 2 niniejszej Umowy.



4. Odstgpienie przez Zamawiajgcego od Umowy z przyczyn okreslonych w art. 145
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w sytuacjach niezaleznych od
Zamawiajgcego np. brak srodkow na finansowanie Umowy ze wzgledu na warunki
finansowe narzucone przez ptatnika swiadczen zdrowotnych np. Narodowy
Fundusz Zdrowia, zmiana sposobu rozliczania sie z ptatnikiem Swiadczen
zdrowotnych - Narodowym Funduszem Zdrowia, wowczas to Wykonawca moze
zgdac jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonania czesci Umowy i
zrzeka sie on prawa do wynagrodzenia z tytutu niezrealizowania czesci umowy.

5. Kwoty z tytutu Kary umownej sg ptatne w terminie 7 dni od dnia wezwania
Wykonawcy do ich zaptaty. W przypadku w ktérym ptatnos¢ kwot kary umownej nie
zostanie dokonana w powyzszym terminie Wykonawca wyraza zgode na
ewentualne potrgcenie kwot naliczonych kar umownych z przystugujgcego mu
wynagrodzenia, poprzez zmniejszenie zaptaty z wystawionych przez Wykonawce
faktur VAT.

6. Jezeli poniesiona szkoda bedzie wyzsza niz kara umowna, Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do dochodzenia odszkodowania przekraczajgcego kare umowng, a
Zamawiajgcy moze dochodzi¢ odszkodowania na drodze cywilno — prawnej w
zakresie rzeczywistej straty jak i utraconych korzysci.

Odwotujgcy podziela poglad wyrazony przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z
dnia 28.01.2019r. sygn. akt KIO 26/19 wskazujgcy, iz samo przytoczenie orzecznictwa
oraz ogdlna argumentacja dotyczgca kar nie jest wystarczajgca do uwzglednienia
zarzutu dotyczgcego kar razgco wygérowanych.

lzba w wyroku tym wskazata, ze ,W rzeczywistosci, w odniesieniu do wszystkich
zgdan, Odwotujgcy poza powotaniem sie na orzecznictwo w zasadzie nie przedstawit
merytorycznej argumentacji, ktéra miataby uzasadniaC razgce wygorowanie kar
umownych i propozycje zmian. W tym miejscu nalezy podkreslic, iz poprzestanie na
samym odwofaniu sie do orzecznictwa, bez jego odniesienia do konkretnych
postanowienn umownych i wyjasnienia dlaczego wifasnie kara na tak ustalonym
poziomie jest karg wygorowang i to w sposob razacy, nie jest wystarczajagcym
uzasadnieniem faktycznym podnoszonych naruszen. Kary umowne zostaty
zastrzezone za Scisle okres$lne uchybienia i to rolg Odwotujgcego, jak strony
wywodzgcej z tego faktu skutki prawne, byto wykazanie, ze w przypadku tych
konkretnych uchybien obowigzek zaptaty kary umownej w okresSlonej wysokosSci nie
znajduje uzasadnienia”.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze znane sg mu poglagdy wyrazane w czesci
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, ktéore — co do zasady — odmawiaty
uwzgledniania odwotan skarzgcych kary umownej i generalnie zasady
odpowiedzialnosci Wykonawcy pod katem naruszania rownowagi stron. W
orzecznictwie tym powotywano sie na nastepujgce argumenty:

i. zasada swobody ofertowania (jezeli Wykonawcy nie odpowiadajg zapisy
umowne — nie musi sktadac oferty)

ii.  specyfika postepowan o udzielenie zamdwienia usprawiedliwia brak rownowagi
stron (zamawiajacy w sposéb dyskrecjonalny ksztattujg zapisy umowne)



iii. wykonawca moze ,kompensowac” blokujgce zapisy umowne zwigzane z
karami umownymi poprzez odpowiednig kalkulacje ceny ktéra skompensuje
ryzyko wysokich, kumulatywnych czy nielimitowanych kar

iv. wykonawcy na etapie realizacji zawsze pozostaje droga postepowania
sgdowego (miarkowanie kar przez sgd)

V. lzba nie widzi mozliwosci narzucania zamawiajgcemu, w jaki sposéb ma by¢
wykonywana jego umowa bez konkretnych i pewnych podstaw prawnych w tym
zakresie

Odwotujgcy wskazuje, ze gteboko nie zgadza sie z tak stawianymi tezami oraz nie
zgadza sie z wnioskami do ktorych tezy te prowadzg: mianowicie do odmawiania w
efekcie przedsiebiorcom prawa do skutecznego kwestionowania zapiséw
kontraktowych u Zamawiajgcych publicznych przed sadem (arbitrazowym).

O ile Krajowa Izba Odwotawcza pieczotowicie i znakomicie broni precyzyjnosci i
jednoznacznosci zapisow OPZ na gruncie art. 29 ust. 1 PZP. to w zakresie zapiséw
umownych w zasadzie oddaje pola Zamawiajgcym. Tymczasem to jak jest
ksztattowana odpowiedzialno$ci wykonawcy na gruncie SIWZ sktada sie rowniez na
opis przedmiotu zamdwienia. Wynikajgce z kontraktu zawieranego w ramach ZP.
zapisy umowne dotyczgce odpowiedzialnosci sg przeciez istotnym elementem
zawieranego w wyniku przetargu zobowigzania.

Zdaniem Odwotujgcego wskazywanie na swobode ofertowania (,jezeli wykonawcy nie
odpowiadajg warunki odpowiedzialnosci, to nie musi sktadac oferty” (i.) obarczone jest
niestety ignorowaniem stanowiska i interesu jednej ze stron stosunku
zamowieniowego (Wykonawcy), a co za tym idzie — do uprzywilejowywania
Zamawiajgcych, co nie ma zadnego uzasadnienia. Omawiane stanowisko traci tez z
pola widzenia istote Ustawy Pzp. — a mianowicie konkurencyjnos¢ (wszak im wiecej
oferentéw tym lepiej dla konkurencyjnosci, w tym dla samych Zamawiajgcych i
finansow publicznych).

Odnoszac sie do twierdzenia o wyzszosci interesu Zamawiajgcych nad interesem
przedsiebiorcéw czy wykonawcow (ii) w ocenie Odwotujgcego stanowisko takie jest
absolutnie bfedne i gteboko nieuzasadnione prawnie i ontologicznie. Zadna norma
Pzp. (ani inna norma prawna, wliczajgc w to kodeks cywilny i konstytucje) nie artykutuje
prymatu interesu Zamawiajgcego nad interesem Wykonawcy. Przeciwnie — nalezy
podkresli¢, ze wobec prawa wszystkie podmioty funkcjonujgce na rynku sg réwne.
Utrwalanie w/w linii orzeczniczej ugruntowuje niestuszne rozumienie prymatu
Zamawiajgcego nad wykonawcami. Jego stuszne rozumienie ma uwzgledniac
specyfike polegajgcg na tym, ze autorem wzorca umowy w przetargach jest
Zamawiajacy. | tylko na tym. Uprzywilejowanie polegajgce na byciu autorem wzorca
umowy nie oznacza jednak przyzwolenia na naduzywanie tej roli i zezwoleniu (za



poparciem niektorych wyrokéw KIO) na catkowicie niesymetryczne ksztattowanie
zapisow kontraktowych, czy tez obarczanie wykonawcow wszelkimi ryzykami.

Z kolei wskazywanie, ze Wykonawca moze jakoby kompensowa¢ sobie ryzyka
kontraktowe wysokos$cig ceny (iii) pomija dwa istotne ograniczenia tej ,kompensaty”.
Po pierwsze pomija fakt, ze wykonawcy sg zmuszeni konkurowaé ze sobg, przede
wszystkim (cho¢ nie tylko) cenami, co oznacza, ze odzwierciedlanie w cenie oferty
ryzyk kontraktowych zwigzanych z regulacjami dotyczgcymi odpowiedzialnosci jest
silnie ograniczona. Po drugie pomija fakt, ze petne odzwierciedlenie ryzyk jest w
zasadzie niemozliwe na etapie oferty, choéby z tego powodu, ze czes¢ z nich
aktualizuje sie i jest znana dopiero na etapie realizacji (np. dopiero wéwczas znana
jest ew. dtugosc opdznienia, znana jest awaryjnos¢ systemu i sposob jego obstugi oraz
rozumienia przez Zamawiajgcego, co rzutuje na dotrzymanie SLA i ew. kary umowne
itd.)

Odwotywanie sie z kolei do zawsze mozliwej drogi sgdowej na etapie realizacji umowy
(iv) jest w ocenie Odwotujgcego niezrozumiate, gdyz niczego nie uzasadnia, ani nie
rozstrzyga na etapie przetargu. Wszak we wnoszeniu srodkobw ochrony prawnej w
trybie Pzp. nie chodzi o to by ich nie wnosi¢, gdyz sg inne, zwigzane z realizacja umowy
mozliwe roszczenia i postepowania sgdowe. W ocenie Wykonawcy Izba jak
najbardziej jest w prawie i posiada kognicje w zakresie orzekania o zapisach
kontraktowych zawartych w SIWZ, w tym w zakresie kar umownych i
odpowiedzialnosci.

Odwotujgcy nie zgadza sie rowniez ze spotykanym w niektérych wyrokach KIO
(oddalajacych odwotania dotyczgce kar umownych) uzasadnieniem, polegajgcego na
jakoby ,niemoznosci narzucania zamawiajgcemu” w jaki sposéb ma by¢ wykonywana
jego umowa. Przeciez lzba czyni to (,narzuca”) nieustannie, w licznych wyrokach
dotyczacych SIWZ czy odpowiedzi na pytania do SIWZ, orzekajgc co do konkretnych
i precyzyjnych zgdan odwotujgcych regulujgcych rozmaite aspekty zamdwienia. Nie
jest zrozumiate, dlaczego akurat zapisy dotyczgce kar umownych czy zasad
odpowiedzialnosci kontraktowej miatby by¢ inaczej potraktowane. Tym bardziej, ze
istniejg normy prawne, znajdujgce zastosowanie przed Krajowg lzbg Odwotawcza,
ktdére mogg byc¢ przez projektowane zapisy wzorcOw umow naruszane.

Odwotujgcy domaga sie niniejszym odwotaniem potraktowania zawartych w nim
zarzutow w sposob odbiegajacy od opisanej wyzej linii orzeczniczej (powyzsze uwagi
natury ogdlnej odnoszg sie réwniez do =zarzutu dotyczgcego braku limitacji
odpowiedzialnosci wykonawcy). Wszystkie podmioty funkcjonujgce na rynku sg wobec
prawa rowne niezaleznie od tego czy wydajg wtasne, czy publiczne pienigdze. Chocby
dlatego, ze owe publiczne pienigdze nie sg ,niczyje”, czy ,panstwowe” lub
,samorzgdowe” lecz réwniez w czesci pochodzg od wykonawcow, czyli



przedsiebiorcow. Zdaniem Odwotujgcego mozliwe jest orzeczenie analizujgce i
rozstrzygajagce, czy w okolicznosciach faktycznych tego konkretnego przedmiotu
umowy i jego specyfiki wskazane zapisy o karach umownych rzeczywiscie petnig
swojg funkcje (stymulujgcg, represyjng, kompensacyjng, czy symplifikacyjna), czy
jednak sg to kary razgco wygoérowane, a catos$¢ regulacji narusza zasady wspotzycia
spotecznego, jest sprzeczna z art. 5 kc. oraz przeciwna naturze stosunku prawnego,
wynikajgcego z umowy (jak réwniez naturze samej instytucji kar umownych).

Odwotujgcy podkresla rowniez, ze istniejg liczne wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej
dostrzegajgce wnioskowany aspekt poruszany w odwotaniu, precyzyjnie punktujgc i
uznajgc za witasne wyrazane poglady doktrynalne, obalajgce prymat Zamawiajgcych
nad przedsiebiorcami.

W orzeczeniach tych Krajowa Izba Odwotawcza wprost odwotuje sie do takiego
rozumienia zasad obowigzujgcego porzadku prawnego, w ktoérych prawo
zamawiajgcych do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego.
Powotuje sie tu wiasnie zakaz naduzywania swego prawa podmiotowego przez
zamawiajgcych, co wywodzone jest z ograniczen zasady swobody uméw, jak iz art. 5
kc. (zakaz czynienia ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego,
a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony).

W tej grupie wyrokow KIO dostrzegane i powotywane sg nastepujgc wypowiedzi
orzecznicze:

e Wyrok SN z 08.05.2014 r. sygn. akt V CSK 322/13 — ,Odwotanie sie do zasad
wspotzycia spotecznego oznacza odwofanie sie do idei stusznosci w prawie i
do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego spoteczenstwa, a
przez zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozumieé podstawowe zasady
etycznego i uczciwego postepowania’;

e Wyrok SN z 14.01.2016r. sygn. akt IV CSK 223/15 — ,Obowigzujgcy w Polsce
system zamowieh publicznych niejednokrotnie zmusza potencjalnego
wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz godzenia sie na
krotki termin wykonania obiektu proponowany przez inwestora i wysokosc¢ kary
umownej w wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
W praktyce prowadzi to czesto do naruszenia faktycznej réwnosci stron
zawieranej umowy”.

e Wyrok SN z 24.04.2014 r. sygn. akt Il CSK 178/13 — ,Dla stwierdzenia
sprzecznos$ci danego zachowania z zasadami wspoétzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej
strony, ktére moga $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera,



naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i
zaufaniu w stosunkach kontraktowych”.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wskazuje, iz jego zarzut w tym zakresie
dotyczy zaniechania wprowadzenia limitacji odpowiedzialnosci Wykonawcy. Wzor
umowy nie przewiduje bowiem ani gérnej granicy kar umownych, ani gérnej granicy
(limitu) odpowiedzialnosci Wykonawcy. W rezultacie — przy jednoczesnym
uksztattowaniu odpowiedzialnosci Wykonawcy na zasadzie odpowiedzialnosci za
opoOznienie, a nie za zwtoke — Wykonawca nie jest w stanie wkalkulowac¢ ryzyka
wynikajgcego z opoznienia w koszt oferty. Wykonawca zwraca uwage, iz brak
koncowego terminu naliczenia kary umownej za opdznienie lub brak limitacji
wysokosci naliczonej kary umownej do okreslonej wysokosci % wynagrodzenia
umownego sg sprzeczne z art. 58 w zwigzku z art. 353 ustawy z dnia 24 kwietnia 1964
r. Kodeks cywilny. Zapis taki jest bezwzglednie niewazny. Jednoczesnie
Wykonawca wskazuje na orzeczenie Sgdu Najwyzszego V CSK 640/17, wyrok z 9
listopada 2018 r., z ktdrego wynika, iz brak takich limitow moze skutkowa¢ uznaniem
zawartej umowy za niewazng. Co wiecej — takie postanowienia SIWZ (ktérego umowa
jest integralng czescig) wprost naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy PZP, gdyz
uniemozliwiajg wykonawcy oszacowanie ryzyka i ztozenie konkurencyjnej oferty, co
moze takze prowadzi¢ do naruszenia zasady racjonalnego gospodarowania srodkami
publicznymi, wyrazajgcej sie w realizacji zamdwienia publicznego przy mozliwie
najnizszych srodkach.

WNIOSEK:

Majac powyzsze na uwadze wnosze o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany SIWZ
poprzez wprowadzenie limitacji naliczania kar umownych z tytutu opéznienia do
kwoty 10% wartosci wynagrodzenia brutto.

PODSUMOWANIE

Majgc na uwadze sformutowane zarzuty i argumentacje na ich poparcie, niniejsze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy zastrzega mozliwosé
przedstawienia dodatkowej argumentacji oraz wskazania dalszych dowodow w piSmie
procesowym lub w trakcie rozprawy.

Podpisany certyfikatern wystawionym dla Z powazaniem

Aneta Katarzyna Szulim (Certyfikat
kwalifilkowany).

Utwrorzomy w dniu: 2020-02-27 19:40:31
+0100

Zatgczniki:
1) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;




2) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
3) KRS Odwotujgcego;
4) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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