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na podstawie petnomocnictwa dotgczonego do odwotania

Postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,,Rozbudowa systemoéw HIS,
PACS/RIS oraz wdrozenie EDM i e-ustug on-line w
Poddebickim Centrum Zdrowia Sp. z o. o0.”, numer
PCZ/ZP/3331/5/2020 (w niniejszym odwotaniu dalej jako:
postepowanie). Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowano w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Dz.U./S S90 08/05/2020)

w dniu 8.05.2020 roku pod numerem: 214231-2020-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 zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,PZP”, Odwotujgcy



wnosi odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
ogtoszenia o zamodwieniu (opublikowanych w dniu 8.05.2020 r.), sformutowanych
niezgodnie z PZP, zarzucajagc Zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamoéwienia i
sformutowanie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz prowadzgcy do preferowania jednego
podmiotu funkcjonujgcego na rynku oraz w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy,
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a takze w sposob, ktéry mogtby naruszac¢ uczciwg konkurencije
oraz uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposéb
naruszajgcy jego wtasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i
réwnowage stron, a takze prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa
podmiotowego.

poprzez naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez opis przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz prowadzacy do
preferowania jednego podmiotu funkcjonujgcego na rynku poprzez
niedopuszczenie zastgpienia, wymiany lub wylgczenia z produkcyjnego
uzytkowania jakiegokolwiek komponentu oprogramowania posiadanego przez
Zamawiajgcego, poprzez zaniechanie dopuszczenia mozliwosci dokonania
przez Wykonawce wymiany posiadanego Systemu HIS na nowy System,
zaniechanie udostepnienia interfejsow integracyjnych do posiadanych
systemow lub zaniechanie dopuszczenia wymian tych systemow, co wigze sie
Z udostepnieniem danych do migracji;

2) Art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie
okreslenia w SIWZ wszystkich wymaganych danych dotyczgcych integracji z
aktualnie wykorzystywanym oprogramowaniem czesci administracyjne;,
medycznej oraz radiologicznej, przenoszgc na potencjalnego Wykonawce
obowigzek uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich kosztéw wykonania tej
operacji, w tym tych, na ktérych wysokos$¢ potencjalny Wykonawca nie ma
wptywu z uwagi na niezapewnienie potencjalnemu Wykonawcy przez
Zamawiajgcego dokumentacji technicznej i kodéw zrodtowych dotychczas
posiadanego systemu, z ktorym ma zostaé zintegrowany system, a w
konsekwencji natozenie na potencjalnego Wykonawce obowigzku podjecia
wspétpracy z producentem systemu, z ktorym zamawiane funkcjonalnosci
rozbudowy majg zosta¢ zintegrowane, ktory to producent jest jednoczesnie
podmiotem zainteresowanym uzyskaniem zamdwienia i stawiajgc w
uprzywilejowanej sytuacji tego producenta;
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art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez opis przedmiotu
zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez brak
wskazania, ze Zamawiajgcy dysponuje petnymi prawami autorskimi do
posiadanego systemu informatycznego i ze udostepni wykonawcom kod
zrodtowy w celu dokonania integraciji;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. art. 7 ustawy PZP poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny, mogacy
wprowadzi¢ wykonawcow w btgd oraz majgcy wptyw na przygotowanie oferty,
co utrudnia zachowanie uczciwej konkurencji w toku postepowania;

art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez: brak doktadnego
opisu procesu migracji, brak umieszczenia w SIWZ koniecznych informacji na
temat migracji danych, a zatem opisanie przedmiotu zaméwienia i
sformutowanie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

art. 29 ust. 2 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
utrudniajgcy uczciwa konkurencje poprzez wprowadzenie nieuzasadnionego
wymagania dostarczenia systemu w przynajmniej dwéch innych jezykach poza
polskim (np. angielskim i rosyjskim) ograniczajgc krgg potencjalnych
wykonawcoéw;

art. 29 ust. 2 w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! Kodeksu
Cywilnego poprzez okredlenie terminu wykonania zamodwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz w sposob sprzeczny z zasadg swobody
umow,

art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 5 i 353! Kodeksu
cywilnego oraz art. 471, art. 473 § 1 oraz art. 483 i 484 Kodeksu cywilnego
(dalej:  "k.c.") poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposéb naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature),
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i réwnowage stron, a takze
prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego, jak
réwniez poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy, przejawiajgcy sie
w szczegolnosci poprzez:

a) nie wprowadzenie w § 11 ust. 1 wzoru umowy gornego limitu kar umownych
w wysokosci nie przekraczajgcej kary umownej z tytutu odstgpienia od
umowy (nie wprowadzenie gornego limitu kar umownych zwigzanych z
nienalezytym wykonywaniem zamowienia w wysokosci odpowiadajgcej, co
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najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 11 ust. 1 pkt 1.1 wzoru
umowy na okoliczno$¢ odstgpienia od umowy),

b) uregulowaniu we wzorze umowy w § 11 razgco wygorowanych kar
umownych,

c) wprowadzenie w § 10 i 11 wzoru umowy zapiséw, zgodnie z ktérymi kary
umowne podlegajg kumulaciji.

Whioski Odwotujgcego zostaty przedstawione pod kolejnymi zarzutami.

Ponadto Odwotujgcy wnosi o zwrot kosztow postepowania, w tym zwrot kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika zastepujgcego Odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym.

Termin wniesienia odwotania

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 maja 2020 roku, w tym samym dniu Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdwienia zostata zamieszczona przez Zamawiajgcego na stronie
internetowej. Majgc na uwadze, iz warto§¢ zamowienia 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 Odwotujacego 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 zamowienia. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze ma
interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku uregulowania zapiséw wzoru umowy
W SposOb naruszajgcy przepisy ustawy zostat pozbawiony uczestnictwa w
postepowaniu na uczciwych i zgodnych z prawem warunkach, w tym mozliwosci
ztozenia waznej i konkurencyjnej oferty. Odwotujgcego ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a w wyniku dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat narazony na
szkode. Gdyby nie naruszajgce przepisy zaskarzone elementy SIWZ Odwotujgcy
mogtby z powodzeniem ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie, co w razie jego
uzyskania wigzatoby sie z okreslonymi korzysciami finansowymi. W zakresie
postanowien SIWZ ujetych w istotnych postanowieniach (wzorze) umowy istnieje



potencjalna szkoda zwigzana z realizacja umowy na warunkach naruszajgcych
przepisy prawa cywilnego. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiegaé sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Sposob sformutowania tresci
SIWZ przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz
ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania krgg podmiotow
mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zamdwienia obejmuje
kazdego potencjalnego wykonawce, moggcego samodzielnie zrealizowac
zamowienie.

Interes Odwotujgcego wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie
zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa
nie byta dotknieta sankcjg niewaznosci z powodu wady postepowania.

Doreczenia kopii odwotania Zamawiajagcemu

Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania (dowdd w zatgczeniu).

Wopis od odwotania

Wopis od odwotania w kwocie 15 000,00 zt zostat uiszczony przelewem na rachunek
bankowy Urzedu Zamodwien Publicznych — zgodnie z Rozporzgdzeniem w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dowdd w zatgczeniu).

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest udzielenie licencji na korzystanie z dostarczonego oprogramowania
oraz wdrozenie, rozumiane jako instalacja i konfiguracja oprogramowania HIS,
PACS/RIS, oprogramowania do prowadzenia Elektronicznej Dokumentacji Medycznej
(EDM) oraz elektronicznych ustug on-line (e-ustugi) wraz ze szkoleniami oraz
instalacjg i konfiguracjg niezbednego oprogramowania narzedziowego w ramach
realizacji projektu ,Poprawa dostepnosci do nowoczesnych technologii
informatycznych oraz rozbudowa infrastruktury informatycznej w Poddebickim
Centrum Zdrowia Sp. z 0.0.”

|. Zarzut nr 1 — brak mozliwosci wymiany systemu



Opisujgc przedmiot zaméwienia, Zamawiajgcy nie dopuscit rozwigzania w postaci
zastgpienia, wymiany lub wylgczenia z produkcyjnego uzytkowania jakiegokolwiek
komponentu oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia w ramach zamoéwienia wymaga, aby zakupione w
ramach przedmiotowego zamowienia oprogramowanie i urzgdzenia stanowity
uzupetnienie dotychczasowej infrastruktury oraz systemu informatycznego, wskazujgc
ze powinny by¢ wkomponowane w dotychczasowe srodowisko i z nim zintegrowane w
sposob okreslony w SIWZ oraz uzgodniony z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy w nastepujgcy sposoéb przedstawit stan aktualny (rozdziat IX Zatgcznika
nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia):

Szczegotowy wykaz posiadanego oprogramowania opisany jest w Zatgczniku 22 do
OPZ — Stan aktualny.
Zamawiajgcy informuje, Zze Poddebickim Centrum Zdrowia Sp. z o. o. jest
beneficjentem projektow:
1. WND-RPLD.04.02.00.00-020/09 pod nazwg ,Rozbudowa  systemu
informatycznego w SP ZOZ w Poddebicach”
2. WND-RPLD.05.01.00.00-002/09 pod nazwg ,Zakup sprzetu i urzgdzen
medycznych wraz z wyposazeniem dla Szpitala Powiatowego w Poddebicach”

Obecnie Zamawiajgcy posiada i produkcyjnie uzytkuje zakupione w ramach w.w.
projektow:
A. oprogramowanie HIS, szczegétowo okreslone w czeSci A Zatgcznika 22 do OPZ
— Stan aktualny
B. oprogramowanie PACS/RIS szczegdtowo okresSlone w czesci C Zatgcznika 22
do OPZ - Stan aktualny.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie dopuszcza zastgpienia, wymiany lub
wytgczenia z  produkcyjnego  uzytkowania  jakiegokolwiek  komponentu
oprogramowania, ktory byty zrealizowany w ramach w.w. projektow.

oraz w tresci Zatacznika nr 1 do SIWZ:

(...) Zamawiajgcy nie dopuszcza zastgpienia, wymiany lub wytgczenia z
produkcyjnego uzytkowania jakiegokolwiek komponentu oprogramowania, ktory
byty zrealizowany w ramach w.w. projektow. Zakupione w ramach przedmiotowego
zamoOwienia oprogramowanie | urzgdzenia muszg Stanowi¢ uzupetnienie
dotychczasowej infrastruktury oraz systemu informatycznego i powinny by¢
wkomponowane w dotychczasowe Srodowisko i z nim zintegrowane w SposoOb
okreslony w SIWZ oraz uzgodniony z Zamawiajgcym na etapie uzgadniania PRZ.




Opis przedmiotu zamdwienia w taki sposéb ogranicza uczciwg konkurencje i zasade
rownego traktowania wykonawcow. Fakt ten przejawia sie poprzez zaniechanie
dopuszczenia mozliwosci dokonania przez Wykonawce wymiany posiadanego
Systemu HIS na nowy System, zaniechanie udostepnienia interfejséw integracyjnych
do posiadanych systemow lub zaniechanie dopuszczenia wymian tych systemow, co
wigze sie z udostepnieniem danych do migracji.

Tym samym Zamawiajgcy zmusza Wykonawce do podjecia wspotpracy z konkurencja,
a w konsekwencji kreuje sytuacje, w ktérej Wykonawca na dzien skfadania ofert nie
jest w stanie przewidzie¢, czy wykonanie przedmiotu zamdwienia bedzie mozliwe oraz
nie jest w stanie nawet w przyblizeniu oszacowaC kosztow tego wykonania.
Rezultatem powyzszych postanowien jest przerzucenie na Wykonawce obowigzku
pozyskania dokumentacji technicznej i kodéw zrodiowych oraz innych informacii
niezbednych do ztozenia oferty. Przy czym podmiotem posiadajgcym wiedze w tym
zakresie jest konkurent Wykonawcy, a ten z kolei nie ma zadnego interesu w podjeciu
wspotpracy z innym Wykonawcg. Jedynie dotychczasowy dostawca systemu, z
ktérego korzysta Zamawiajgcy, ma pewnos¢, ze wykonanie takiej rozbudowy jest w
ogole mozliwe i wykonalne, w dodatku dla niego integracja jest bezkosztowa,
poniewaz stanowi rozbudowe wiasnego produktu.

Sposdb sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia przez Zamawiajgcego ogranicza
krgg wykonawcow, ktérzy mogliby ubiegaC sie o udzielenie zamdwienia, a
sformutowanie go w sposdb wskazujgcy na konkretne produkty — aktualnie
wykorzystywane - nie ma zadnego uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa.

Oczywistym jest, ze wszystkie okolicznosci majgce wptyw na nalezyte skalkulowanie
oferty powinny by¢ wiadome juz na etapie sktadania ofert, a niezgodne z ustawg jest
wymuszanie na Wykonawcach podjecia wspotpracy z konkurencjg, celem wykonania
zamowienia. Podkreslajgc zarzuty podniesione w pkt. 2 tym bardziej uzasadnionym
staje sie dopuszczenie mozliwosci wymiany systemu na nowy. Taka zmiana zapisow
SIWZ zréwna sytuacje wykonawcdéw w postepowaniu i zapewni realizacje zasady
konkurencyjnosci.

Dodatkowo podkreslenia wymaga fakt, iz wdrozenie w catosci nowego systemu
prowadzi potencjalnie do zwiekszenia niezawodnosci oprogramowania co Ww
przypadku systemow medycznych, przetwarzajgcych szczegdlnie wrazliwe dane, ma
szczegolne znaczenie.

Wskazany powyzej opis przedmiotu zamowienia narusza art. 7 ust. 1 PZP i art. 29 ust.
1 i 2 PZP ograniczajgc uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcoéw, tj. poprzez narzucenie na nich obowigzku integracji oprogramowania z
posiadanym przez Zamawiajgcego systemem informatycznym, bez jednoczesnego
umozliwienia wykonawcy dostarczenia innego systemu informatycznego. Norma art. 7
ust. 1 PZP nakazuje Zamawiajgcym zachowanie zasad uczciwej konkurenciji,
przejawiajgcych sie w dawaniu wykonawcom réwnych szans. Istnieje wiec zakaz
takiego opisywania przedmiotu zamowienia ktore de facto determinuje wybdr
okreslonego wykonawcy lub podmiotdéw przez niego wskazanych.
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Co prawda Zamawiajgcy w zadnym miejscu nie stawia wymogu, by dostarczane
oprogramowanie pochodzito od konkretnego producenta. Jednakze wymog jego
integracji z oprogramowaniem HIS posiadanym przez Zamawiajgcego (bez mozliwosci
wymiany) w praktyce wymusza, by rozwigzania te pochodzity od jednego producenta.

Co oczywiste, mozliwe i fatwiejsze jest zintegrowanie zamawianego oprogramowania
ze znanym przez siebie systemem HIS, niz na systemie innego producenta, z ktérym
ponadto wykonawca nie wspotpracuje. Bardziej optacalne dla wykonawcy moze by¢
wiec dostarczenie dwoch oprogramowan, niz zintegrowanie zamawianego z
funkcjonujgcym u Zamawiajgcego systemem. Wykonawca zaoferowatby wymiane w
ramach ceny ofertowej zamawianego oprogramowania.

Odwotujacy wskazuje, ze dla Zamawiajgcego kwestia ta nie powinna stanowic réznicy,
a zmiana oprogramowania nie powinna by¢ odczuwalna. Nie ma znaczgcej roznicy w
dziataniu tych systemow, niezaleznie od tego, kto jest jego producentem, a
rozwigzanie takie mogtoby sie okazac¢ dla Zamawiajgcego tansze, z uwagi na to, ze
dostawca posiadanego przez Zamawiajgcego oprogramowania nie moégtby narzuci¢
cen ofertowych, a wykonawcy nie zostaliby pozbawieni mozliwosci ubiegania sie o
zamowienie, a tym samym konkurowaliby ze sobg w sposéb rzeczywisty, co rowniez
stanowitoby korzys¢ z uwagi na wydatkowanie srodkéw publicznych.

Zamawiajgcy dopuszczajgc mozliwos¢ zastgpienia, wymiany posiadanego
oprogramowania powinien okresli¢, jakie funkcjonalnosci dostarczany system
powinien posiadac.

Odwotujgcy ma Swiadomosé, ze w rozdziale IX Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis
przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy wskazatl, ze oprogramowanie HIS i
oprogramowanie PACS/RIS zakupione zostaty w ramach projektow:

1. WND-RPLD.04.02.00.00-020/09 pod nazwg ,Rozbudowa  systemu
informatycznego w SP ZOZ w Poddebicach”
2. WND-RPLD.05.01.00.00-002/09 pod nazwg ,Zakup sprzetu i urzgdzen
medycznych wraz z wyposazeniem dla Szpitala Powiatowego w Poddebicach”
oraz, ze przedmiotowe projekty sq w okresie trwatosci.

Zdaniem Odwotujgcego jest to mato prawdopodobne z uwagi na standardowo 5 letni
okres trwatosci projektow finansowanych ze $rodkéw unijnych oraz realizacje
wskazanych powyzej projektéw w ramach Regionalny Program Operacyjny za lata
2007-2013.

WskazacC tu nalezy na koniecznos¢ przeanalizowania m. in. ROZPORZADZENIA
RADY (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgce przepisy ogodlne
dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajace rozporzgdzenie (WE) nr
1260/1999 — w szczegolnosci art. 57:

1. Panstwo cztonkowskie lub instytucja zarzgdzajgca zapewniajg, aby operacja
obejmujgca inwestycje w infrastrukture lub inwestycje produkcyjne zachowata wktad



funduszy wytgcznie jezeli w terminie pieciu lat od jej zakonczenia nie zostanie poddana
zasadniczej modyfikacji wynikajacej ze zmiany charakteru wlasnosci elementu
infrastruktury albo z zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej i majgcej wptyw na
charakter lub warunki realizacji operacji lub powodujacej uzyskanie
nieuzasadnionej korzysci przez przedsiebiorstwo lub podmiot publiczny.

Uznaje sie, ze dziatania wchodzgce w zakres pomocy z EFS nie zachowatly tego
wktadu wytacznie wtedy, gdy sg one zobowigzane do utrzymania inwestycji w ramach
majgcych zastosowanie przepisow dotyczgcych pomocy publicznej w rozumieniu art.
107 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i jesli zostaly one poddane
zasadniczej modyfikacji spowodowanej zaprzestaniem dziatalnosci produkcyjnej
w terminie okreslonym w tych przepisach.

Odnoszgc sie do podnoszonej przez Zamawiajgcego niemozliwosci wymiany,
zastgpienia posiadanego obecnie oprogramowania, z uwagi ha jego
wspoffinansowane ze srodkdw unijnych i okres trwatosci, Odwotujgcy wskazuje, ze
Zamawiajgcy poza powotaniem sie na zasade trwatosci w zaden sposéb nie wykazat
dlaczego akurat w tej sytuacji miatby ona by¢ naruszona. Brak w SIWZ wykazania, ze
wymiana, zastgpienie oprogramowania spetni wszystkie warunki okreslone przepisami
prawa, ktore warunkujg utrate dofinansowania. Nie bez znaczenia jest tez, ze
okreslone w przepisach prawa warunki muszg zostac spetnione fgcznie. Zamawiajgcy
w zadnym miejscu nie wskazat, ktére z warunkow zostang ztamane przy ewentualnej
wymianie oprogramowania.

Zamawiajgcy nie moze automatycznie powotac sie na ,okres trwatosci” bez dogtebnej
analizy (ktéra winna stanowi¢ integralng czes¢ OPZ w takim przypadku), czy
dopuszczenie wymiany oprogramowania rzeczywiscie bedzie prowadzito do
naruszenia okresu trwatosci wczesniej zrealizowanych projektéw. Zamawiajgcy, chcgc
zrealizowac¢ swoje potrzeby konkurencyjnie, winien przed ogtoszeniem postepowania
podja¢ stosowne kroki (jesli taka jest koniecznos¢ — takze poprzez weryfikacje swojego
stanowiska z jednostkg finansujgca projekt), aby nie zastaniac sie ,,okresem trwatosci”,
ktéry w tym przypadku (ze wzgledu na niedochowanie starannosci w poprzednim
SIWZ i skonstruowanie go w sposob niegwarantujgcy konkurencyjnej rozbudowy
systemu) jednoznacznie, zdaniem Zamawiajgcego uniemozliwia wymiane systemu, a
tym samym determinuje, jaki podmiot ztozy oferte i jaki system zostanie zaoferowany
W niniejszym postepowaniu.

Jednoczesnie Odwotujgcy zwraca uwage, iz kwestionowany SWIZ jest sformutowany
w taki sposob, iz uniemozliwia realne konkurowanie w dalszych postepowaniach, a
zatem uzaleznia Zamawiajgcego od jednego produktu — okreslonego producenta. W
efekcie konkurencja jest pozorna, a Zamawiajgcemu grozi sankcja w postaci korekty
lub zwrotu dofinansowania.

Postawienie wymogu integracji z posiadanym oprogramowaniem i niedopuszczenie
jednoczesnie rozwigzan réwnowaznych niewatpliwie stwarza sytuacje, w ktérej
producent posiadanego przez Zamawiajgcego systemu (moggcy samemu ztozyé
oferte) jest podmiotem, od ktérego zalezy czy inni wykonawcy bedg mogli i na jakich
warunkach, ztozy¢ oferty w niniejszym postepowaniu. Takie dziatanie jest sprzeczne z



zasadg uczciwej konkurencji, a przede wszystkim z rownym traktowaniem
wykonawcow.

Zamawiajgcy ma prawo dgzy¢ do uzyskania przedmiotu zamowienia w najlepszej
dostepnej technologii, jednakze decydujgc sie na konkretng technologie winien
dopusci¢ rozwigzania réwnowazne (wyrok z dnia 9 kwietnia 2008, KIO/UZP 270/08).
Okreslenie zadania jako rozbudowa systemoéw HIS i PACS/RIS, mozliwe jest de facto
do realizacji jedynie przez dostawce systemu na bazie posiadanych; kodow
zrodtowych i prawa do modyfikacji oprogramowania.

Opis przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu wskazuje wyraznie na cel,
jakim jest uniemozliwienie dopuszczenia do realizacji zamowienia przez innego
wykonawce niz dostawca oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego lub
jego partnerow handlowych.

Zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowanie
okreslonych postanowien w opisie przedmiotu zamodwienia jest wystarczajgce do
uznania, ze przepisy art. 29 ust. 2 ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP
zostaty naruszone, bowiem ugruntowane jest stanowisko, ze wystarczajgce jest
jedynie uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu
zamowienia.

Whniosek:
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

Dopuszczenie mozliwosci zastgpienia, wymiany posiadanego oprogramowania oraz
wskazanie w SIWZ wszystkich wymagan funkcjonalnych posiadanych modutow
systemu HIS w celu realnego zaoferowania systemu réwnowaznego; wprowadzenie
do SIWZ ponizszych danych dotyczgcych migracji danych z systemu HIS petnej listy
baz danych i systemdw, z ktérych ma nastgpi¢ migracja danych, wraz ze wskazaniem
wszystkich technicznych informac;ji, dzieki ktorym mozliwa bedzie ta migracja, a w
szczegolnosci:

* ilo$¢ i rodzaje baz danych (proste czy ztozone, relacyjne czy obiektowe itp.
Itd.);

» struktura poszczegolnych baz danych;
* rozmiar baz danych ;

* Sposob migracji ze wskazaniem na dane, ktére maja pierwszenstwo, informaciji
na temat spojnosci danych etc.;

« zakres danych podlegajgcych migracji (jakie dane, za jakie lata, dane z jakich
obszarow itd.);


https://sip.lex.pl/#/document/537266787?cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/17074707?unitId=art(29)ust(2)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/17074707?unitId=art(7)ust(1)&cm=DOCUMENT

 zapewnienie danych do migracji w postaci plikow CSV lub XLS zawierajgcych
dane do migracji;

ll. Zarzut nr 2 — opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, poprzez
zaniechanie okreslenia w SIWZ wszystkich wymaganych danych dotyczacych
integracji

Zamawiajgcy w tresci Zatacznika 21 do OPZ - Wymagania na Sinik bazy danych dla
HIS czes¢ administracyjna — wprowadza nastepujgcy zapis:

Wykonawca jest zobowigzany do uruchomienia petnego zakresu integracji z
systemami opisanymi w OPZ w rozdziale 1X - Stan aktualny. Koszt ewentualnej
modyfikacji integrowanych systemow stanowi koszt Wykonawcy, ktory jest w petni
odpowiedzialny za uruchomienie wszystkich funkcjonalnosci integracyjnych po
wykonaniu migracji.

W ramach posiadanych — oraz podlegajacych rozbudowie systemdéw — Zamawiajgcy
w tresci Zatacznika nr 22 do OPZ — Stan aktualny — specyfikuje zakres modutow,
ktore powinny podlegac integracji z dostarczanymi funkcjonalnosciami stanowigcymi
rozbudowe aktualnie wykorzystywanego oprogramowania. Podkreslenia wymaga fakt,
iz w treSci przekazanej dokumentacji Zamawiajgcy nie wskazuje nazw
wykorzystywanego oprogramowania oraz jego producenta. Sytuacja ta odnosi sie do
oprogramowania systemu HIS dla czesci medycznej oraz dla modutéw systemu
PACS/RIS.

Uzasadniony jest zarzut niewlasciwego opisania przedmiotu zamowienia zwigzanego
z przeprowadzeniem integracji oferowanych funkcjonalnosci - systemu Wykonawcy- z
systemami posiadanym przez Zamawiajgcego, co do ktorych brak jest petnej
informacji w tresci SIWZ. W procesie integracji Wykonawca jest zmuszony do podjecia
wspoétpracy ze swoim konkurentem — dostawcg aktualnie wykorzystywanego
oprogramowania — bedgcym jednoczesnie podmiotem zainteresowanym uzyskaniem
zamodwienia. Zamawiajgcy nie podaje w SIWZ informacji o fakcie posiadania i
przekazania potencjalnym Wykonawcom dokumentacji technicznej dotychczas
uzywanego systemu, ani jego kodéw zrodtowych, do ktérych dostep jest niezbednym
do przeprowadzenia integracji. Potencjalny Wykonawca zostat obcigzony
obowigzkiem pozyskania wspomnianych zasobdéw, a podmiotem do ktérego
Wykonawca jest zobowigzany sie zwréci¢ jest firma dostarczajgca aktualne
oprogramowanie — o ktorej dla czesci HIS medycznej i PACS/RIS Zamawiajgcy nie
wspomina. W terminie skfadania oferty potencjalny Wykonawca nie jest w stanie
przewidziec, jakie bedg koszty pozyskania dokumentacji i kodéw zrodtowych systemu,
a tym samym realne koszty integracji. W zwigzku z powyzszym realne mogg byc¢
przypuszczenia, ze Wykonawca aktualnie wykorzystywanego oprogramowania moze
nie wykazac¢ zainteresowania podjeciem wspotpracy z potencjalnymi Wykonawcami,
bedgcymi jednoczesnie rywalem w tym postepowaniu.



Zapis pozostawiony w aktualnym brzmieniu stawia w uprzywilejowanej sytuacji
aktualnego wykonawce z uwagi na fakt, iz na ten moment jako jedyny z kregu
potencjalnych oferentéw ma pewnos¢, ze przeprowadzenie integracji i rozbudowy w
ogole bedzie mozliwe i wykonalne. Co wiecej Wykonawca ten, w przeciwienstwie do
pozostatych, nie bedzie musiat wystepowac o udostepnienie, jak i ponosi¢ kosztow
potencjalnej integracji, co znajdzie odzwierciedlenie w cenie jego oferty.

Ponadto w tresci Zatagcznika nr 5 dla modutu Zlecenia Zamawiajgcy wprowadza
zapis:

System obstuguje zlecenia we wspoOtpracy z modutem zlecen | modutami
specjalizowanymi — wystanie/skierowanie pacjenta na konsultacje, badanie
diagnostyczne, laboratoryjne, zabieg, obstuga pacjenta konsultowanego w formie
elektronicznej (sie¢ komputerowa) oraz tradycyjnej (wydruk zlecenia). Wszystkie
funkcje opisane w module Zlecen Medycznych mozna uruchomic¢ bezpos$rednio z
poziomu dowolnego modutu obstugi pacjenta z wytgczeniem modutdw integrujgcych
sie bezposrednio z urzgdzeniami medycznymi.

Zamawiajgcy powotuje sie na: ,moduty integrujgce sie bezposrednio z urzgdzeniami
medycznymi” nie podajgc jednoznacznie o jakie moduty oraz o jakie urzgdzenia
medyczne chodzi. Urzgdzenia takie powinny komunikowa¢ sie z wykorzystywanym
systemem HIS za pomocg przygotowanych interfejsow integracyjnych, pozwalajgcych
na wymiane danych zgodnie z odpowiednimi standardami. W tresci SIWZ brak
informacji o nazwie producenta, modelu oraz rodzaju urzgdzen, ktére podlegajg
potencjalnej integracji oraz informacji, w ktérym miejscu integracja miataby zostac
przeprowadzona oraz jaki bytby zakres potencjalnej integraciji.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze w procedurze konkurencyjnej Zamawiajgcy ma
obowigzek zapewni¢ wszystkim wykonawcom jednakowe warunki ubiegania sie o
zamowienie. W zwigzku z tym jedynym Zzrédiem danych na temat przedmiotu
zamowienia powinna by¢ Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia dostepna dla
wszystkich wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien udostepnic,
jako element OPZ, zakres integracji oraz specyfikacje techniczng systemow, z ktérymi
zada integracji wraz ze szczegdétowym opisem interfejséw wymiany danych.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ w odniesieniu do informacji dotyczacych integraciji
dostarczanego oprogramowania z posiadanym przez Zamawiajgcego, opisat
przedmiot zamdwienia w sposob niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Powyzsze
wptywa na brak mozliwosci oszacowania przez wykonawcow kosztéw integraciji
oferowanego oprogramowania bedgcego przedmiotem zamowienia, a takze kosztow
integracji z oprogramowaniem posiadanym.

W SIWZ, zgodnie z przepisami prawa Zamawiajgcy winien zawrze¢ wszystkie
niezbedne informacje potrzebne wykonawcom ubiegajgcym sie o realizacje
zamowienia do przygotowania rzetelnej wyceny przedmiotu zamdéwienia. W niniejszym
postepowaniu wykonawcy nie majg przekazanej wystarczajgcej wiedzy techniczne;j.



Na skutek braku dostarczenia przez Zamawiajgcego niezbednych danych dotyczgcych
integracji oprogramowania integracja jest w istocie niemozliwa. Wykonawca réwniez
nie bedzie w stanie rzetelnie oszacowac zakresu i kosztu niezbednych czynnosci, a co
za tym idzie, nie posiada niezbednych informacji do ztozenia oferty w postepowaniu
przetargowym. Jedynym wykonawcg majgcym petng wiedze dotyczaca niezbednej
integracji jest dostawca aktualnie posiadanego oprogramowania, co jak juz
Odwotujgcy podnosit stawia go uprzywilejowanej pozycji wobec reszty wykonawcow.
Poniewaz jest on w stanie dokfadnie oszacowaé wartosS¢ tych prac i precyzyjnie
okresli¢ cene ofertowg. Zna on bowiem specyfike tego systemu, wie tez, jakiego
naktadu pracy wymaga integracja, moze precyzyjnie okre$lic cene zamdwienia, a
takze wie, czy integracja systemow jest technicznie mozliwa i w jakich warunkach.
Moze on tez niejako manipulowac wynikiem postepowania oraz dzieki temu wytgcznie
samemu moc uzyska¢ zamowienie.

Opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposéb nieprecyzyjny,
niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na przygotowanie oferty oraz w sposob, ktory mégtby utrudniac¢ zachowanie uczciwej
konkurencji w toku postepowania poprzez brak umieszczenia w SIWZ koniecznych
informacji na temat integracji systemow narusza przepisy ustawy PZP. Sporzgdzenie
petnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia jest obowigzkiem
Zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamowienia powinien by¢é sporzgdzony w taki
sposbb, aby wykonawcy byli w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji
badz nadmiernych ryzyk zwigzanych z lukami w opisie przedmiotu zamodwienia
oszacowac i ztozyé oferte. Zrédtem danych na temat przedmiotu zaméwienia powinna
by¢ SIWZ dostepna dla wszystkich wykonawcéw. SIWZ i Opis przedmiotu zamowienia
W niniejszym postepowaniu nie sprostat wymaganiom przepisow prawa, z uwagi na
brak wystarczajgcych danych dotyczgcych rozbudowy i integracji oprogramowania, co
utrudnia, a nawet moze uniemozliwi¢ nalezyte przygotowanie oferty i obliczenie ceny
z uwzglednieniem wszystkich czynnikbw majgcych na nig wptyw. Odwotujgcy nie ma
mozliwosci dokonania oceny, czy integracja taka jest technicznie mozliwa, a takze
jakie dokfadnie czynnosci powinien podjgé celem integracji tego systemu, ile
roboczogodzin powinien na to przeznaczy¢, ani jakie wymogi systemowe sg konieczne
do dokonania integraciji.

Whiosek:
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

1) uzupetnienie SIWZ o kompletng dokumentacje petnego zakresu wymiany
danych oraz sposobu ich przetwarzania i raportowania miedzy poszczegodlnymi
systemami, urzadzeniami, z ktérymi Zamawiajgcy wymaga integracji oraz
parametréw dotyczgcych interfejsow wymiany danych, rodzaju ustug i
mechanizmdéw wymiany danych po stronie tych systemow;

2) wprowadzenie w SIWZ i wzorze umowy zobowigzania Zamawiajgcego, ze w
przypadku gdy podczas wdrozenia lub podczas eksploatacji wdrozonego



systemu, w tym na etapie gwarancji, Zamawiajgcy dokona wymiany lub zakupu
nowych systeméw lub urzgdzen, tak ze bedzie to miato wptyw na integracje z
oferowanym i wdrozonym systemem — Zamawiajacy we wiasnym zakresie i na
wilasny koszt pozyska wszelkie niezbedne do przeprowadzenia ponownej
integracji informacje i dane od producenta tych systemow, z ktérymi miata by
nastgpi¢ ponowna integracja lub poprawa mechanizmow integracyjnych oraz ze
Wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci, ani kosztéw za brak
integracji wynikajgcy z dziatan lub zaniechah Zamawiajgcego i firm trzecich.

3) usuniecie z tresci Zatgcznika nr 5 zapisu dotyczgcego modutéw integrujgcych
sie bezposrednio z urzgdzeniami medycznymi.

lll. Zarzut nr 3 - brak wskazania, ze Zamawiajgcy dysponuje petnymi prawami
autorskimi do posiadanego systemu informatycznego i ze udostepni wykonawcom kod
zrédtowy w celu dokonania integracji

Zamawiajgcy nie zamiescit w SIWZ informacji, czy dysponuje prawami autorskimi do
systemu, ktérego rozbudowy wymaga w ramach niniejszego postepowania lub kodem
zrédtowym do niego. Dane te sg niezbedne do prawidtowego oszacowania ceny
ofertowej i weryfikacji, czy wykonawca jest w stanie wykona¢ Zaméwienie. Ponadto
SIWZ nie pozwalata na ustalenie tego, czy kod taki jest konieczny, czy tez nie, aby
dokonac integracji systemow.

Obecnie takie prawa posiadajg obecni dostawcy oprogramowania i w tym zakresie
Swiadczenia ustug modyfikacji i integracji mogg dowolnie ksztaltowac¢ swojg oferte, a
nawet moze bycC tak, ze tylko oni mogg ztozy¢ jedyng wazng oferte. Pozostali
wykonawcy, celem realizacji przedmiotowego zamowienia, bedg musieli uzyska¢ od
dostawcow systemow oprogramowania odpowiednig oferte, co do wykonania przez
nich prac w zakresie integracji. Dochodzi tu do pewnego impasu, gdyz taki dostawca
systemu moze nie by¢ zainteresowany oferowaniem innemu wykonawcy swoich ustug,
gdyz sam jest zainteresowany wzieciem udziatu w postepowaniu.

W zasadzie Odwotujgcy nie wie nawet, czy mozliwe bedzie dokonanie przez niego
integracji, bowiem Zamawiajgcy nie zamiescit w SIWZ informacji, czy dysponuje
prawami autorskimi do posiadanego oprogramowania, ani czy udostepni wykonawcom
kod zrodtowy. Mozliwa jest wiec sytuacja, kiedy wykonawca ziozy oferte i zostanie
wybrany, a nastepnie okaze sie, ze wykonanie takiej integracji w ogole nie jest
mozliwe. Powyzsze skutkowaé moze odpowiedzialnoscia Odwotujgcego jako
wykonawcy za niewykonanie zaméwienia. Powoduje to ztamanie dyspozycji art. 7 ust.
liart. 29 ust. 1 i 2 PZP, poprzez niemozliwo$¢ wykonania zamowienia od samego
poczatku.

Whiosek:
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https://sip.lex.pl/#/document/17074707?unitId=art(29)ust(2)&cm=DOCUMENT

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

wskazanie, ze Zamawiajgcy dysponuje prawami autorskimi do posiadanego
oprogramowania w zakresie niezbednym do dokonania jego rozbudowy w ten sposob,
ze mozliwa jest jego integracja, oraz ze udostepni wykonawcom kod zrodtowy w celu
dokonania integraciji.

IV. Zarzut nr 4 — opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob nieprecyzyjny i
niejednoznaczny

Zamawiajgcy w nastepujgcy sposob przedstawit stan aktualny (rozdziat IX Zatgcznika
nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia):

Obecnie Zamawiajgcy posiada i produkcyjnie uzytkuje zakupione w ramach w.w.
projektow:
C. oprogramowanie HIS, szczegotowo okre$lone w czesci A Zatgcznika 22 do OPZ
— Stan aktualny
D. oprogramowanie PACS/RIS szczegotowo okreSlone w czeSci C Zatgcznika 22
do OPZ — Stan aktualny.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie dopuszcza zastgpienia, wymiany lub
wytgczenia z  produkcyjnego  uzytkowania  jakiegokolwiek  komponentu
oprogramowania, ktory byty zrealizowany w ramach w.w. projektow.

Czes¢ A zatgcznika nr 22 do OPZ wymienia moduty systemu HIS cze$¢ medyczna,
jakie Zamawiajgcy posiada i produkcyjnie uzytkuje.

Czes¢ C zalgcznika nr 22 do OPZ wymienia moduty systemu PACS/RIS czes$é
medyczna, jakie Zamawiajgcy posiada i produkcyjnie uzytkuje.

Natomiast czes¢ B zatgcznika nr 22 do OPZ wymienia moduty systemu HIS cze$é
administracyjna.

W rozdziale IX Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze oprogramowanie HIS i oprogramowanie PACS/RIS zakupione zostaty w
ramach projektow:

1. WND-RPLD.04.02.00.00-020/09 pod nazwg ,Rozbudowa  systemu
informatycznego w SP ZOZ w Poddebicach”

2. WND-RPLD.05.01.00.00-002/09 pod nazwg ,Zakup sprzetu i urzgdzen
medycznych wraz z wyposazeniem dla Szpitala Powiatowego w Poddebicach”

Zamawiajgcy pisze w jednym miejscu SIWZ o cato$ci oprogramowania HIS, jako
zakupionego w ramach projektu i niepodlegajgcego wymianie, zastgpieniu, natomiast
w innym miejscu odwotuje sie jedynie do czesci medycznej oprogramowania HIS. Tym
samym wykonawca nie ma jasnej i wyczerpujgcej informacji w stosunku do jakiego
komponentu oprogramowania Zamawiajgcy nie dopuszcza zastgpienia, wymiany lub
wytgczenia z produkcyjnego uzytkowania.



Nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu zaméwienia w SIWZ narusza zasade uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéow. W wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 r.,
KIO 738/14, Izba zwrdcita uwage, ze Zamawiajgcy powinien tak opisa¢ przedmiot
zamowienia (w sposob jasny, zrozumiaty i zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne
do prawidtowego sporzadzenia oferty), aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakg
mogg ztozy¢ oferte, aby spetniac¢ te wymogi, jaki produkt i o jakich parametrach bedzie
zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Whiosek:

Wykonawca w pierwszej kolejnosci podtrzymuje wniosek i zarzut nr 1, gdyz realizacja
wniosku w zakresie dopuszczenia wymiany systemu zgodnie z wnioskiem w zakresie
zarzutu nr 1 zaspokaja interes wykonawcy takze co do zarzutu nr 4.

Dodatkowo, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ
poprzez:

precyzyjne i wyczerpujgce opisanie przedmiotu zamdwienia oraz usuniecie
istniejgcej rozbieznosci, w stosunku do jakiego komponentu oprogramowania
Zamawiajgcy nie dopuszcza zastgpienia, wymiany Ilub wylgczenia z
produkcyjnego uzytkowania.

V. Zarzut nr 5 — brak wyczerpujgcego opisu procesu migraciji

Zgodnie z trescig Zatacznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia —
Zamawiajgcy specyfikuje, iz:

Elementem realizacji zamowienia jest dostawa licencji oprogramowania oraz jego
instalacja, , migracja w petnym zakresie wszystkich danych (wtedy gdy jest
konieczna) oraz produkcyjne uruchomienie z petng historig danych znajdujgcych sie
w obecnie uzywanym oprogramowaniu, szczegofowo opisanym w rozdziale IX —
Stan aktualny

W tresci przywotanego rozdziatu IX — Stan aktualny - Zamawiajgcy nie wprowadza
zapisdw dotyczgcych zakresu migracji — ograniczajgc sie jedynie do informaciji, ze
wymaga migracji w petnym zakresie. Odwotujgcy nie wskazat zadnych konkretnych i
jednoznacznych informacji oraz parametrow odnoszacych sie do eksploatowanych
przez Zamawiajgcego systemow informatycznych, jak rowniez nie wskazat w sposob
konkretny, jakie dane wykonawca miatby migrowa¢. Zamawiajgcy nie podat rowniez
nazwy producenta obecnie uzywanego przez Zamawiajgcego systemu ograniczajgc
sie jedynie do podania nazwy posiadanych modutéw.

Z tresci Zatacznika nr 5 do OPZ wynika pewien zakres migracji danych, ktory
uwidacznia sie w tresci poszczegdlnych wymagan dotyczgcych rozbudowy modutdw,
jak m.in.:

| RUCH CHORYCH pkt 2. |




Mozliwos$cig przegladu danych archiwalnych dotyczgcych danych z poszczegolnych
pobytow w
szpitalu (rejestr pobytow), a takze wizyt ambulatoryjnych, stacji dializ, diagnostyki.

GABINET LEKARSKI pkt. 1.

Prowadzenie rejestru pacjentow (wspodlnego dla wszystkich modutéw) z mozliwoscig
przegladu danych archiwalnych dotyczgcych danych z poszczegdlnych pobytow
szpitalnych, wizyt ambulatoryjnych, diagnostycznych

PRACOWNIA DIAGNOSTYCZNA - pkt. 20

Dostep do skorowidza pacjenta z mozliwoscig przegladu danych archiwalnych
dotyczgcych zaréwno danych osobowych jak rowniez danych z poszczegolnych
badan. Po wpisaniu Imienia i Nazwiska prezentowane sg wszystkie wyniki badan
dla pacjenta

PUNKT POBRAN - pkt. 1.4
dostep do zlecen archiwalnych pacjenta,

Zamawiajgcy w tresci funkcjonalnosci jasno wskazuje, iz wymaga zapewnienia
mozliwosci przeglgdu danych archiwalnych w elementach systemu stanowigcych
rozbudowe. Nigdzie jednak nie zostat wyspecyfikowany zakres migracji, jak i
deklaracja wspotpracy z potencjalnym Wykonawca.

Taki opis przedmiotu zaméwienia, 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 uczciwe]j konkurencji oraz dyrektywy ustawowe w zakresie
sporzgdzania opisu przedmiotu zamowienia, ustanowione w tresci art. 29 ust. 1 PZP.

Zamawiajgcy zobowigzany jest w Swietle ustawy PZP, jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce
mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy wskazuje, ze brak dostarczenia
potencjalnym wykonawcom informacji co do zakresu i ilosci danych majgcych
podlega¢ procesowi migracji, jak rowniez brak wskazania parametrow 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 dotyczgcych migracji danych — w szczegdlnosci 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 i nie pozwalajgcy na wycene i ztozenie oferty. Nalezy przy tym



zaznaczyé¢, iz na obecnym etapie to wiasnie dokumentacja przetargowa jest jedynym
zrodtem informacji, na tym etapie wykonawcy nie otrzymali zadnych konkretnych
informacji dotyczgcych migracji danych.

Whniosek:
Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

1) zapewnienie danych do migracji w postaci plikbw CSV lub XLS
zawierajgcych dane do migracji wraz z dokumentacjg umozliwiajgcg petng
identyfikacje zawarto$ci tych plikow;

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

. struktury poszczegolnych baz danych;

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

. zakres danych podlegajgcych migracji (jakie dane, za jakie lata,
dane z jakich obszaréw itd.);

3) ograniczenie zakresu migracji danych dotyczgcych przeniesienia danych
rozliczeniowych oraz wprowadzenie zapisu, iz w celu realizacji archiwalnych
korekt i nadwykonan, Zamawiajgcy pozostawi w swojej siedzibie jedng
instalacje aktualnego systemu (1 licencja), ktora bez aktualizacji umozliwi
realizacje tego wymagania.

VI. Zarzut nr 6 — wprowadzenie nieuzasadnionego wymagania dostarczenia systemu
w przynajmniej dwdch innych jezykach poza polskim (np. angielskim i rosyjskim)

W tresci Zatagcznika nr 5 do OPZ Zamawiajgcy wprowadza wymagania minimalne
dotyczgce rozbudowy HIS dla czesci medycznej. Wsréd przywotanych wymagan
specyfikowana zostata koniecznos¢ dostarczenia oprogramowania umozliwiajgcego
prace w Kilku innych jezykach:

Aby utatwi¢ prace personelowi medycznemu pochodzgcemu spoza Polski, istnieje
mozliwo$¢ uruchomienia systemu w przynajmniej dwoch innych jezykach poza
polskim (np. angielskim i rosyjskim).

Podkreslenia wymaga fakt, iz wprowadzenie wielojezykowosci na poziomie catoSci
systemu jest kosztochtonne i moze okazaC sie niezasadnym. Zamawiajgcy
rozbudowuje zakres wdrozenia o koniecznos¢ wdrozenia kilku réwnolegtych wersji
systemu w réznych wersjach jezykowych. Zgodnie z ustawg z dnia 22 grudnia 2015 r.
o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w pahnstwach czionkowskich



Unii Europejskiej (art. 29) osoba, ktérej kwalifikacje zawodowe do wykonywania
zawodu regulowanego albo podjecia lub wykonywania dziatalnosci regulowanej
podlegajg uznaniu, jest obowigzana posiada¢ znajomosc¢ jezyka polskiego w stopniu
niezbednym do wykonywania danego zawodu albo dziatalnosci. Konsekwencjg jest
wymog zdawania egzaminu z jezyka polskiego przez wszystkich lekarzy i lekarzy
dentystéw, ktorzy studiowali w jezyku innym niz polski i chcieliby w Polsce wykonywac
swoOj zawodd. Biorgc pod uwage powyzsze personel Zamawiajgcego powinien
postugiwac sie jezykiem polskim w zakresie umozliwiajgcym wprowadzanie danych
dotyczacych stanu zdrowia pacjenta, a tym samym obstugi systemu.

Dodatkowo podkreslenia wymaga fakt, iz utrzymanie spdéjnosci wersji jezykowe;j
interfejsu do wprowadzonych przez uzytkownikéw tresci jest niemozliwe z uwagi na
fakt, ze tresci, dotyczgce stanu pacjenta, wprowadzane bedg przez znaczng czesc
personelu w jezyku polskim. Co kreuje sytuacje w ktorej w systemie w wersji jezykowej
np. angielskiej prezentowane bedg tresci — stanowigce wkiad uzupetnionych
dokumentow historii choroby — wytworzone w jezyku polskim.  Uzytkownikiem —
operatorem — systemu jest personel Zamawiajgcego, co kreuje sytuacje w ktorej w
systemie w wersji jezykowej np. angielskiej wprowadzone tresci bedg stanowity wsad
w jezyku polskim. ZwazyC€ nalezy, ze system bedacy przedmiotem zamdwienia nie
posiada zdolnosci ttumaczenia tresci wprowadzonych w jezyku polskim na jezyk obcy
i odwrotnie.

Ponadto Zamawiajgcy nie wskazuje konkretnych wersiji jezykowych, wymaga jedynie
mozliwosci uruchomienia systemu w przynajmniej dwéch innych jezykach poza
polskim. Wprowadzenie takiego zapisu pozwala na domniemanie, ze wymaganie nie
wynika z realnych potrzeb Zamawiajgcego, a jedynie z checi ograniczenia
konkurencyjnosci.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony
rozbudowuje zakres przedmiotu zamodwienia, co moze spowodowac¢ wydatkowanie
Srodkow publicznych z naruszeniem zasady oszczednosci i celowosci. Nalezy zwrdcic
uwage, ze jest to nadmiarowe wymaganie, poniewaz nie jest to rozwigzanie
standardowe, bedgce normg w postepowaniach tego typu. Podkreslenia wymaga fakt,
iz Zamawiajgcy wydatkuje pienigdze publiczne, wiec powinien sformutowac zakres
przedmiotu Zaméwienia w jak najbardziej racjonalny sposéb, aby nie dopusci¢ do
sytuacji naruszenia i nadszarpniecia budzetu przewidzianego na realizacje tego
zamowienia.

Zgodny z przepisami ustawy PZP opis przedmiotu zamowiona powinien umozliwiac
wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia i nie moze powodowaé
nieuzasadnionych przeszkdéd w ubieganiu sie o udzielenie zamowienia. Naruszenie
zasady uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 PZP) zachodzi, w sytuacji, gdy zamawiajgcy
opisze przedmiot zamodwienia przez zbytnie dookreslenie bez uzasadnienia,
polegajgce na dookresleniu opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ktéry nie
znajduje uzasadnienia ani w technicznym ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb
Zamawiajgcego.

W wyroku KIO/UZP 434/09, wskazano, ze ,Okreslenie przedmiotu zamdwienia



powinno by¢ poparte obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego.
Ograniczenie w swobodzie okreSlenia przedmiotu zamoéwienia wskazuje norma art. 29
p.z.p., ktéra zakazuje takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje poprzez uzycie takich sformutowan, ktére powodujg uprzywilejowanie
okreSlonych wykonawcow lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztozenie
oferty. Przejawem naruszenia zasady uczciwe] konkurencji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego
producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrob, ale takze okreSlenie na tyle
rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktore nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktore uniemozliwiajg udziat niektorych
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krgg podmiotow zdolnych
do wykonania zamoéwienia”.

Whniosek:
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

usuniecie z tresci SIWZ (Zatgcznik nr 5 do OPZ) wymagania dostarczenia
oprogramowania zapewniajgcego mozliwos$¢ uruchomienia systemu w przynajmniej
dwodch innych jezykach poza polskim (np. angielskim i rosyjskim).

VII. Zarzut nr 7 - okre$lenie terminu wykonania zamowienia w sposob utrudniajgcy
uczciwg konkurencje oraz w sposéb sprzeczny z zasadg swobody umow

W SIWZ (Rozdziat Il Opis przedmiotu zamoéwienia) Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia z podziatem na trzy pakiety:

1. Przedmiot zamowienia obejmuje:
1.1. Pakiet 1:
1.1.1. Serwer — 1 sztuka, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 1 do OPZ
1.1.2. Czytnik kodow kreskowych — 17 sztuk, wg wymagan opisanych w Zatgczniku
2 do OPZ
1.1.3. Drukarka opasek — 5 sztuki, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 3 do OPZ
1.1.4. Silnik bazy danych, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 4 do OPZ
1.1.5. Rozbudowa HIS cze$¢ medyczna, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 5 do
OPZz
1.1.6. Integracja z P1, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 6 do OPZ
1.1.7. Integracja z Laboratorium, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 7 do OPZ
1.1.8. Integracja z PACS/RIS, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 8 do OPZ
1.1.9. Elektroniczna Dokumentacja Medyczna, wg wymagan opisanych w Zatgczniku
9 do OPZ;
1.1.10. e-ustugi on-line, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 10 do OPZ
1.1.11. Szkolenia z HIS cze$¢ medyczna, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 11 do
OPZz



1.1.12. Szkolenia z EDM, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 12 do OPZ
1.2. Pakiet 2:
1.2.1. Serwer — 1 sztuka, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 13 do OPZ
1.2.2. Macierz — 1 sztuka, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 14 do OPZ
1.2.3. NAS — 1 sztuka, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 15 do OPZ
1.2.4. System wirtualizacyjny - 1 sztuka, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 16 do
OPz
1.2.5. Rozbudowa PACS/RIS, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 17 do OPZ
1.3. Pakiet 3:
1.3.1. Serwer — 1 sztuka, wg wymagan opisanych w Zatgczniku 18 do OPZ
1.3.2. Rozbudowa HIS czes¢ administracyjna, wg wymagan opisanych w Zatgczniku
19 do OPZ
1.3.3. Szkolenia z HIS cze$¢ administracyjna, wg wymagan opisanych w Zatgczniku
20 do OPZ
1.3.4. Silnik bazy danych, wg wymagarn opisanych w Zatgczniku 21 do OPZ

W SIWZ w rozdziale IV. Termin wykonania zamodwienia Zamawiajgcy wymaga
wykonania przedmiotu zamdwienia okreslonego w Pakiecie nr 1-3 w terminie do 4
miesiecy od daty zawarcia umowy.

Ponadto w § 2 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat: Cato$¢ Przedmiotu Umowy
zostanie zrealizowana w terminie do 4 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage fakt, ztozonosci zamowienia tj:

e udzielenie licencji na korzystanie z dostarczonego oprogramowania oraz
wdrozenie, instalacja i konfiguracia oprogramowania HIS, PACS/RIS
(rozbudowa - gdzie nalezy powieli¢ argumentacje vide zarzut 3),
oprogramowania do prowadzenia Elektronicznej Dokumentacji Medycznej
(EDM) oraz elektronicznych ustug on-line (e-ustugi);

e realizacja szkolen;

e instalacja i konfiguracja niezbednego oprogramowania narzedziowego;

e dostarczenie sprzetu oraz silnika bazy danych;

oraz konieczno$¢ gtebokiej integracji rozbudowywanych elementow z systemem
Zamawiajgcego przeznaczony na realizacje zamodwienia termin moze okazac sie
niewystarczajgcym co skutkowac bedzie zaréwno naliczeniem potencjalnych kar, jak i
uznaniem realizacji zamowienia w sposob wadliwy.

Podkreslenia wymaga fakt przywotanych w ramach zarzutu 1 argumentow
dotyczgcych realizacji zamowienia poprzez rozbudowe aktualnie wykorzystywanego
oprogramowania. W zwigzku z natozeniem obowigzku podjecia wspotpracy
potencjalnego Wykonawcy z konkurencjg, a w konsekwencji sytuacji, w ktorej



Wykonawca na dzieh sktadania ofert nie jest w stanie przewidzie¢, czy wykonanie
przedmiotu zamowienia bedzie mozliwe oraz nie jest w stanie nawet w przyblizeniu
oszacowac kosztéw tego wykonania, termin realizacji zamdéwienia moze ulegac
wydtuzeniu. Wykonawcy, inni niz firma dostarczajgca aktualnie wykorzystywane
rozwigzanie, nie majg wiedzy na jakie problemy mogg natrafi¢ na etapie realizacji
zamowienia. Bfedy integracji — z obcym oprogramowaniem — mogg wydtuzac i
utrudniac¢ realizacje projektu przez co zatozony przez Zamawiajgcego czas moze
okazac sie niewystarczajgcym.

Rezultatem powyzszych postanowien jest przerzucenie na Wykonawce obowigzku
pozyskania dokumentacji technicznej i kodow zrédtowych i innych informacii
niezbednych do ztozenia oferty. Przy czym podmiotem posiadajgcym wiedze w tym
zakresie jest konkurent Wykonawcy, a ten z kolei nie ma zadnego interesu w podjeciu
wspotpracy z potencjalnym Wykonawcg. Jedynie dotychczasowy dostawca systemu,
z ktérego korzysta Zamawiajgcy, ma pewnos¢, ze wykonanie takiej rozbudowy jest w
ogodle mozliwe i wykonalne, w dodatku nie cigzy na nim obowigzek wykonania
integracji, poniewaz stanowi rozbudowe wtasnego produktu. Realizacja zamdwienia w
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego jest mozliwa przez wykonawce aktualnie
wykorzystywanego oprogramowania, bowiem nie jest on zobligowany do wykonywania
zadnych dodatkowych prac zwigzanych z wypracowaniem odpowiednich interfejsow
integracyjnych.

Wdrozenie nowego, kompletnego produktu oraz migracja podstawowego,
niezbednego zakresu danych jest znacznie tatwiejszym i szybszym rozwigzaniem,
nizeli integracja rozbudowa systemu innego producenta. Wykonanie niezbednych
potgczen miedzy dwoma rozwigzaniami moze okaza¢ niemozliwa na etapie realizacji
i generowaC koszto- i czasochtonne problemy, ktérych mozna bytoby unikng¢ w
przypadku wdrozenia nowego oprogramowania.

W ramach realizacji zamowienia w trybie rozbudowy Wykonawca zgtaszajgcy sie o
udostepnienie interfejsow integracyjnych musi réwniez polegaé¢ na swoim konkurencie.
Bowiem to nie od Odwotujgcego, a od dobrej woli konkurenta, zalezy termin w jakim
aktualny dostawca oprogramowania dostarczy odpowiednie interfejsy integracyjne
oraz czy zostang one w ogdle dostarczone. Potencjalny wykonawca doktadajgc
wszelkich staran moze dgzy¢ do realizacji zamdéwienia we wskazanym terminie, jednak
z uwagi na ztozonos¢ procesow oraz uzaleznienie realizacji rozbudowy systemu od
udostepnienia odpowiednich komponentéow (interfejséw integracyjnych) przez
potencjalnego konkurenta, termin ten moze ulec zmianie i znacznie sie wydtuzyc.

Odwotujgcy podnosi zatem, ze termin na wykonanie zamowienia zostat ustanowiony
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a wykonanie zamowienia w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie moze w istocie nie by¢ niemozliwe.

Zdaniem Odwotujgcego ustalony przez Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia
powinien by¢ wystarczajgco dtugi, aby wykonawcy mieli realny czas na wytworzenie i
dostarczenie przedmiotu zamowienia, nie moze natomiast stuzy¢ do faworyzowania
jednych i co sie z tym wigze dyskryminowania pozostatych wykonawcoéw, czego
Zamawiajgcy dokonuje, zdaniem Odwotujgcego, wprowadzajgc takie zapisy.
Drastyczne skrocenie terminu realizacji do 4 miesiecy budzi uzasadnione obawy o



realnos¢ wykonania przedmiotu zamowienia w takim czasie, a tym samym watpliwosci
w zakresie bezstronnosci Zamawiajgcego, gdyz moze sugerowac, iz poprzez
okreslenie zbyt krétkiego terminu realizacji Zamawiajgcy preferuje ktéregos z
wykonawcow.

Orzecznictwo KIO wskazuje, iz okreslenie przez zamawiajgcego w postepowaniu
niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji przedmiotu zamdwienia, przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zamowienia oraz obowigzujgcych na danym rynku
regut zwigzanych z realizacjg tego typu zamdwien moze w sposéb bezposredni
prowadzi¢ do naruszenia jednej z zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy PZP i tym
samym do naruszenia powyzszej normy prawnej.

Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Granica swobody umowy zakreslona zostata rowniez przez
zasady wspotzycia spotecznego tj. m.in. rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw
w stosunku prawnym, czy tez ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i
realizacjg tego stosunku. Zdaniem Odwotujgcego granica ta zostata naruszona w
przedmiotowej sprawie, a Zamawiajgcy, narzucajgc tak krétki termin na wykonanie
zamodwienia przerzuca w catosci na wykonawce ryzyka ewentualnych opoznien w
realizacji przedmiotu zamowienia.

Roszczenie:

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ oraz wzoru umowy
poprzez zmiane zapisoéw dotyczgcych terminu wykonania catosci przedmiotu umowy
poprzez jego wydtuzenie do 9 miesiecy od daty zwarcia umowy.

VIIl. Zarzut nr 8 — w zakresie regulacji wzoru umowy w sposob naruszajgcy jego
wiasciwosé (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron,
a takze prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego,
podmiotowego, jak rowniez poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora
przetargu i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy

a) Gorny limit kar umownych

We wzorze umowy Zamawiajgcy uregulowata kary umowne w nastepujgcy sposob:

§ 11 ust. 1 pkt 1.1 wzoru umowy: W przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania Umowy przez Wykonawce, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kary umowne,
ktore bedg naliczane w nastepujgcych okolicznoSciach i w okreslonych ponizej
wysokosSciach: 1.1. za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce
z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, w wysoko$ci 15 % Wynagrodzenia
umownego brutto, okreslonego w § 6 ust.1 umowy
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§ 11 ust. 7 wzoru umowy: Catkowita wysokosc¢ kar umownych nie moze przekroczy¢
wysokosci Wynagrodzenia umownego okresSlonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy

W § 10 ust. 1 pkt 1.3 wzoru umowy: Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy lub
wypowiedzie¢c Umowe ze skutkiem natychmiastowym, z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, bez wyznaczania dodatkowego terminu, jezeli zajdzie przynajmniej
Jjedna z nizej wymienionych okolicznoSci:

1.3. opbznienie Wykonawcy w wykonaniu Przedmiotu Umowy przekroczy 33% czasu
przeznaczonego na realizacje umowy

Zdaniem Odwotujgcego bezzasadne jest takie uksztattowanie zapiséw wzoru umowy,
ktore pozwalajg Zamawiajgcemu na zgdanie zaptaty kar za naruszenia terminow
czgstkowych, pomimo dochowania koncowego terminu wykonania zamowienia w
wysokosci wiekszej niz kara za odstgpienie od umowy, ktére moze by¢ zwigzane z
brakiem realizacji zamoéwienia. Nalezy wuznaé to za naruszenie zasady
proporcjonalnosci poprzez dziatanie niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy pzp. W sytuacji
przewidzenia juz w SIWZ kar umownych za naruszenie terminu wykonania umowy, a
takze wobec mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego odszkodowania
przewyzszajgcego wartos¢ kar umownych (§ 11 ust. 3: Jezeli na skutek niewykonania
bgdz nienalezytego wykonania Umowy, z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, u
Zamawiajgcego powstanie szkoda przewyzszajgca zastrzezone w Umowie kary
umowne lub tez szkoda powstanie z przyczyn innych niz te, ze wzgledu, na ktore
zastrzezono kare umowng, Zamawiajgcemu przystuguje prawo do dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogdlnych), nie mozna uznaé, aby
interes Zamawiajgcego w tym zakresie nie byt juz nalezycie zabezpieczony. Nalezy
uzna¢, ze celem zachowania elementarnej rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego, co jest fundamentalng wartoscig przy ksztattowaniu postanowien
umowy wzajemnej, jakg jest umowa o zamdwienie publiczne, Zamawiajgcy powinien
ksztattowal zapisy wzoru umowy w sposob proporcjonalny tj. stosujgc Srodki
adekwatne do osiggniecia zamierzonego celu, niewykraczajgce ponad to co
konieczne, w tym rowniez $rodki, ktore nie naruszajg zasady ekwiwalentnosci
Swiadczen z umowy wzajemnej. Ustalony przez Zamawiajgcego gorny limit kar
umownych we wzorze umowy powoduje, ze Wykonawca wykonujgc zobowigzanie z
naruszeniem obowigzkow umownych, moze by¢ obcigzony karami umownymi
przekraczajgcymi wartos¢ kar umownych, jakie Zamawiajgcy ustanowit z tytutu np.
niewykonania zamowienia. Powoduje to razgcg dysproporcje  miedzy
odpowiedzialnoscig za niewykonanie zobowigzania, a sytuacjg w ktorej zobowigzanie
zostatoby wykonane, ale ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego pewnych
zapisow umowy. W ocenie Odwotujgcego tgczny poziom kar umownych naliczanych
ewentualnie Wykonawcy z tytutu réznych przypadkéow nienalezytego wykonania
umowy nie powinien by¢ wyzszy od kary zastrzezonej w przypadku odstgpienia od
umowy, co moze sie wigzac z niewykonaniem zaméwienia.



b) Razgco wygdérowane kary umowne
We wzorze umowy Zamawiajgcy uregulowata kary umowne w nastepujgcy sposob:

§ 11 ust. 1 pkt 1.2, 1.3, 1.4 i 1.5 wzoru umowy:

W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy przez Wykonawce,
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kary umowne, ktore bedg naliczane w nastepujgcych
okolicznosciach i w okreslonych ponizej wysokosciach:

1.2 z tytutu opdznienia w realizacji Przedmiotu Umowy w stosunku do terminu
okreSlonego w § 2 ust. 1 w wysokosci 0,6% Wynagrodzenia umownego brutto,
okre$lonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

1.3 z tytutu opdznienia w realizacji Przedmiotu Umowy w stosunku do terminu
okreSlonego w § 4 ust. 1 w wysokosci 0,6% Wynagrodzenia umownego brutto,
okre$lonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

1.4 z tytutu opdznienia w usuwaniu wad i usterek w okresie gwarancji opisanejw § 8 i
opieki aktualizujgcej opisanej w § 9, w wysokosci 0,5 % Wynagrodzenia umownego
brutto, okreslonego w §6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy dzien zwtoki liczony od
dnia nastepnego po dniu wyznaczonym na usuniecie wad,

1.5 z tytutu naruszenie obowigzkdéw, o ktérych mowa w § 12 w wysokosci 1 %
wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazde
naruszenie osobno.

Jak wskazano w § 2 ust. 1 wzoru umowy catos¢ Przedmiotu Umowy zostanie
zrealizowana w terminie do 4 miesiecy od daty zawarcia umowy, natomiast zgodnie z
§ 4 ust. 1 Wykonawca w terminie maksymalnie 30 dni od daty zawarcia umowy, jest
zobowigzany uzgodni¢ z Zamawiajgcym dokument pn. Plan Realizacji Zaméwienia
(PRZ). Zwloka w realizacji przedmiotowych obowigzkéw powodowac¢ bedzie
naliczanie kar umownych w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia catkowitego za realizacje
zamodwienia. Ponadto naliczane mogg by¢ kary z tytutu opdznienia w usuwaniu wad i
usterek w okresie gwarancji oraz naruszer obowigzkoéw w zakresie poufnoSci.

Jak wynika z wzoru umowy kary sg sumowane (§ 11 ust. 2 wzoru umowy). Tak
uksztattowane zapisy mogg doprowadzi¢ do jednoczesnego naliczania kar umownych
z kilku tytutow, przyktadowo z tytutu zwtoki w realizacji przedmiotu umowy jako catosc,
dodatkowo z tytutu zwitoki w realizacji umowy w zakresie zobowigzania uzgodnienia z
Zamawiajgcym dokument pn. Plan Realizacji Zamowienia (PRZ) oraz przyktadowo
naruszen zobowigzan z § 12 wzoru umowy. Prowadzi to do nieuzasadnionej kumulaciji
kar umownych oraz moze prowadzi¢ do skutku w postaci naliczenia kary umownej
réwnej wysokosci wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy juz po dos¢ krotkim
okresie czasu.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp
jest uprawniony do ksztattowania istotnych postanowien przysztej umowy o
zamowienie publiczne. W tym zakresie Zamawiajgcy jest uprawniony do ksztattowania
postanowien umowy, ale jednocze$nie musi postepowac w tym zakresie w granicach



wyznaczonych przepisami prawa cywilnego. Swoboda umow, okreslona w art. 3531
k.c. znajduje zastosowanie w zamowieniach publicznych na zasadzie odestan
okreslonych w art. 14 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy pzp. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie swoboda ta nie jest jednak nieograniczona, nie stanowi dowolnosci
ksztattowania postanowien umowy. Zamawiajacy jest przede wszystkim zobowigzany
do zachowania wynikajgcej z art. 353! k.c. reguty, aby tre$¢ lub cel umowy nie
sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego. Roéwnoczesnie nalezy wskazac, ze uprawnienie Zamawiajgcego do
uksztattowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego warunkow
umowy doznaje ograniczenia wynikajgcego z ustalonego w art. 5 k.c. zakazu
naduzywania prawa podmiotowego. Zasady w tym zakresie wynikajg ponadto z
przepisoOw prawa zamowien publicznych tj. art. 7 ust. 1 ustawy pzp, w szczegdlnosci
zasady uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci. Zgodnie z wskazanymi
zasadami Zamawiajgcy zobligowany jest do stosowania w postepowaniu takich
srodkow, ktore sg adekwatne do realizacji danego celu i proporcjonalne do jego istoty,
co powinno przektadac¢ sie na jak najmniej dotkliwe dla wykonawcy postanowienia. Z
uwagi na to wprowadzane do SIWZ (wzoru umowy) postanowienia o karach
umownych nie powinny zaprzeczac charakterowi prawnemu instytucji kary umownej,
ktérego celem jest przede wszystkim zapewnienie naprawienia szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
przez Wykonawce. Kary umowne nie powinny stanowi¢ sankcji oderwanej od wagi
danego naruszenia obowigzkdw, ani tez prowadzi¢ do nieuprawnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 31 lipca
2015 roku (KIO 1519/15): Zdaniem Izby razgco wygorowana kara umowna to zarowno
sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokoScig wynagrodzenia za
wykonanie zamowienia a wysokoscig kary umownej zastrzezonej za opOznienie w
wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu opoOzZnienia. Na sposob
dokonywania oceny wysokosci ustalonych kar zwrocit uwage Sad Apelacyjny w
Szczecinie w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r., | ACa 26/14, gdzie stwierdzit, ze
ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygérowana w rozumieniu art. 484 §
2 k.c. nalezy dokona¢ w kontek$cie cafoksztattu okolicznosci sprawy, uwzgledniajgc
przedmiot umowy, okoliczno$ci, na jakie kara umowna zostata zastrzezona, cel tej
kary, sposob jej uksztaftowania, okolicznoSci, w jakich doszto do sytuacji
uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy,
stopien winy, charakter negatywnych skutkéw dla drugiej strony itp. Potwierdzeniem
powyzszego jest stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 29 listopada
2013 r. Sygn. akt | CSK 124/13, dotyczacego przestanek miarkowania kar umownych
jako razgco wygorowanych. W uzasadnieniu wyroku Sad wskazat iz "kara umowna nie
moze byc¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym
mu korzyS¢ majgtkowg w istotny sposob przekraczajgcg wysokoSc¢ poniesionej przez
wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona
rownowagi interesow stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz
niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela" oraz stanowisko wskazane w wyroku KIO z
dnia z dnia 4 grudnia 2015 roku (KIO 2546/15).
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Ponadto zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 wrzesnia 2018 roku (KIO 1601/18): Nie jest
przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: |
CSK 484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna mowic¢ o karze umownej razgco
wygorowanej, nie moze sama przez sie decydowac jej wysokoSc przyjeta procentowo
w okreSlonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie
pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z opoznieniem Swiadczenie dtuznika.
W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bgdz zblizona jest do wysokosci wykonanego
Z opOznieniem zobowigzania, w zwigzKku z ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazac
za razgco wygorowang. Kara umowna moze byc "razgco wygorowana" juz w chwili jej
zastrzegania lub stacC sie takg w nastepstwie pozniejszych okolicznoSci, do ktorych
mozna przyktadowo zaliczyc¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego
zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokosScig a wysokoScig naleznej kary
(tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, 2013).

Kary umowne sg rowniez uksztattowane w zupetnym oderwaniu od oceny istotnosci
ewentualnego naruszenia umowy w tym zakresie. Naruszenie czgstkowych
obowigzkéw umownych moze powodowa¢ obowigzek zaptaty kar na poziomie
wiekszym, niz zastrzezona kara umowna na wypadek odstgpienia od umowy przy
braku wykonania zamowienia, podczas gdy dolegliwos¢ jednej i drugiej sytuacji dla
Zamawiajgcego jest zupetnie  nieporéwnywalna. Prowadzi¢ moze do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy, a ponadto
jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, okreslonymi w art.
7 ust. 1 ustawy PZP.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje, ze fakt, iz w razie razgcego
wygérowania kar umownych Wykonawca moze odwota¢ sie do ochrony sgdowej i
zgdac¢ miarkowania kary umownej (art. 484 § 2 k.c.), nie oznacza, ze Zamawiajacy jest
uprawniony do uksztattowania od poczatku kar umownych razgco wygoérowanych, w
wysokosci zaburzajgcej rownowage stron i ekwiwalentnos¢ swiadczen. Takie dziatanie
nalezy traktowaC¢ jako naruszenie natury stosunku prawnego i naduzycie
przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa podmiotowego do ustalenia w SIWZ istotnych
postanowien umowy. Nie jest zasadne, aby chcac uzyskac¢ adekwatne wynagrodzenie
Wykonawca zmuszony bytby dochodzi¢ jego zaptaty przed sgdem, zmuszony zdac¢ sie
na uznanie sgdu w zastosowaniu art. 484 § 2 k.c., co mogtoby prowadzi¢ réwniez do
odtozenie uzyskania zapftaty o wiele lat od realizacji zamowienia. Czynnosci
Zamawiajgcego prowadzgce do takich sytuacji nie mogg by¢ uznane za wykonywanie
prawa z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp.

Zaznaczy¢ nalezy, ze réwniez ustawodawca zwraca uwage na wskazane powyzej
kwestie, w uzasadnieniu do nowelizacji ustawy prawo zamowien publicznych
wskazano: Kierujgc sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego,
postanowienia umow zawierajg rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne
do rodzaju i wartosci zamowienia publicznego (np. z zakresu wysokoSci i kategorii
zastrzeganych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnoSci za wiekszosSc ryzyk na



wykonawcow, nieuwzglednianie okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania
gwafttownymi zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest
niekorzystny wptyw na efektywno$c¢ wydatkowania srodkéw publicznych, przez wyzsze
ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego
ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnoSci postepowan, przez
rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udziatu w postepowaniach o udzielenia
zamowienia publicznego.

c) regulacje w zakresie kumulacji kar umownych

We wzorze umowy Zamawiajgcy uregulowata kary umowne oraz odstgpienie od
umowy w nastepujgcy sposob:

§ 10 ust. 1 pkt 1.3 wzoru umowy: Zamawiajgcy moze odstgpic od Umowy lub
wypowiedzie¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym, z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, bez wyznaczania dodatkowego terminu, jezeli zajdzie przynajmniej
Jedna z nizej wymienionych okolicznosci: (..) 1.3. opdznienie Wykonawcy w wykonaniu
Przedmiotu Umowy przekroczy 33% czasu przeznaczonego na realizacje umowy

§11ust. 1 pkt1.1.11.2i§ 11 ust. 2 wzoru umowy:

W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy przez Wykonawce,
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kary umowne, ktore beda naliczane w nastepujgcych
okolicznosciach i w okreslonych ponizej wysokosSciach:

1.1. za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy, w wysoko$ci 15 % Wynagrodzenia umownego brutto,
okre$lonego w § 6 ust.1 umowy,

1.2. z tytutu opdznienia w realizacji Przedmiotu Umowy w stosunku do terminu
okre$lonego w § 2 ust. 1 w wysokosci 0,6% Wynagrodzenia umownego brutto,
okre$lonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki

§ 11 ust. 2: Kary umowne, o ktorych mowa w ust. 1, sg naliczane niezaleznie od siebie
i podlegajg sumowaniu

Zamawiajgcy uregulowat obowigzek zaptaty kar umownych przez wykonawce w
sytuacji niedotrzymania przez wykonawce okreslonych w umowie terminéw realizaciji
przedmiotu umowy, jak rowniez w sytuacji odstgpienia od umowy, do ktérego moze
dojs¢ w wyniku opdznienie Wykonawcy w wykonaniu Przedmiotu Umowy powyzej
33% czasu przeznaczonego na realizacje umowy. Tym samym z tytutu wystgpienia
jednej, tej samej okolicznosci — tj. nieterminowej realizacji umowy moze dojs¢ do
ukarania najpierw z tego tytutu, a nastepnie przy odstgpieniu, ktérego podstawg bedzie



przedmiotowa okoliczno$¢ dojdzie do podwdjnego ukarania z tytutu odstgpienia od
umowy.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw prawa wprowadzit
uprawnienie do kumulowania kar umownych z tytutu niewykonania zaméwienia, z
karami umownymi za liczne przypadki nienalezytego wykonania zamowienia. W
Swietle obowigzujgcego stanowiska doktryny i orzecznictwa Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do kumulowania kar umownych w takim zakresie, nie ma mozliwosci
prawnych kumulowana kary umownej z tytutu nienalezytego wykonanie zobowigzania,
w tym kary umownej za nieterminowg realizacje zobowigzania z karg umowng za
niewykonanie zobowigzania. Uznane jest, ze nie istnieje mozliwos¢ jednoczesnego
spetnienia wskazanych wymagan, od ktorych naliczenie tych kar jest uzaleznione, {j.
wykonaé, chocby w sposob nienalezyty, i nie wykonac tego samego zobowigzania.
Wierzyciel nie moze zazgdaC zaptaty obu wymienionych kar umownych, gdyz
wzajemnie sie one wykluczajg (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 r., Il
CZP 39/12, podobnie wyrok SN z dnia 28 czerwca 2017 r., IV CSK 525/16). Wskazane
regulacje stanowig o nieuprawnionej kumulacji kar umownych na etapie zapiséw
umownych za wystgpienie tych samych okolicznosci, natomiast zgodnie z przepisami
prawa i orzecznictwem, w ktérym przyjmuje sie, ze sytuacja taka jest niedopuszczalna
(uchwata SN z dnia 16 stycznia 1984 roku, IIl CZP 70/83 oraz Wyrok SN z dnia 28
stycznia 2011 r., | CSK 315/10) obcigzenie dwukrotna karg umowng za te samg
okolicznosc¢ przejawiajgcg sie w nienalezytym wykonaniu zobowigzania uznac nalezy
za sprzeczne z naturg odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej (art. 353t w zw. Z art. 361
§1i2wzw. Z art. 483 § 1 KC). Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza stuzy¢ ma
wyréwnaniu szkody a nie wzbogaceniu sie uprawnionego. W Wyroku SN z dnia 28
stycznia 2011 roku, | CSK 315/10 wskazano.. (...) nie jest mozZliwe kumulowanie kary
umownej przewidzianej za nienalezyte wykonanie zobowigzania, np. wykonanie ze
zwlokg, z karg umowng za niewykonanie tego samego zobowigzania. Roéwniez
zgodnie z wytycznymi komentatorow jesli w umowie zastrzezono kare umowng "na
wypadek" odstgpienia, to kara taka sankcjonuje zwtoke, ktéra doprowadzita - wskutek
odstgpienia - do przeksztatcenia sie stanu nienalezytego wykonania zobowigzania w
stan jego niewykonania. Nie jest mozliwe ,kumulowanie” kar, jako ze kazda z nich
odnosi sie do innego roszczenia (kara za zwtoke: do roszczenia z tytutu nienalezytego
wykonania zobowigzania; kara ,na wypadek” odstgpienia: do roszczenia o jego
niewykonanie), oba zas te roszczenia nie mogg wystgpi¢ réwnoczesnie.
Potwierdzeniem tego sg orzeczenia SN, w ktorych stwierdzono, ze skoro
zobowigzania w ogéle nie wykonano, niemozliwe jest zarazem, by je wykonano, tyle
ze nienalezycie. Nie moze dochodzi¢ do obu kar naraz, bo retroaktywnos$¢ odstgpienia
(natura stosunku prawnego odstgpienia) na to nie zezwala. Art. 494 k.c. ma charakter
przepisu kogentywnego w czesci, w jakiej okresla "nature" stosunku prawnego
odstgpienia; w zwigzku z tym niedopuszczalne jest porozumienie stron, ktore tg nature
miatoby modyfikowac. Potwierdzeniem powyzszego jest rowniez orzecznictwo. W
wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 pazdziernika 2017 roku (I ACa
1259/16) wprost wskazano, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwtoki
lub opdznienia nie przystuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemnej, jezeli w



umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy.
Podobnie w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 roku, sygn. akt: 1ll CZP
39/12).

Powyzsze stanowisko znajduje rowniez poparcie w wyroku KIO z dnia 1 wrzesnia 2009
roku (KIO/UZP 1070/09): W ocenie Izby (...) w razie odstgpienia od umowy dochodzi
do jej rozwigzania ze skutkiem wstecznym od momentu zawarcia, a strony
zobowigzane sg do zwrotu Swiadczen (art. 395 § 2 k.c.). W razie wykonania prawa
odstgpienia umowa uwazana jest za nie zawartg. To, co strony juz Swiadczyty, ulega
zwrotowi w Stanie niezmienionym, chyba, ze zmiana byfa konieczna w granicach
zwyktego zarzgdu. Za Swiadczone ustugi oraz korzystanie z rzeczy nalezy sie drugiej
stronie odpowiednie wynagrodzenie). Zgodnie z cytowanym Wyrokiem oznacza to, ze
zadna ze stron stosunku umownego w przypadku odstgpienia od umowy nie moze
zgdac roszczen akcesoryjnych to jest kar umownych z tytutu nienalezytego wykonania
umowy, z tytutu wadliwosci umowy.

Réwnoczesnie Zamawiajgcy w § 11 ust. 1 pkt 1.2 i 1.3 uregulowat kary umowne w
nastepujgcy sposob:

W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy przez Wykonawce,
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kary umowne, ktore bedg naliczane w nastepujgcych
okolicznoSciach i w okreSlonych ponizej wysokosciach:

1.2. z tytutu opdznienia w realizacji Przedmiotu Umowy w stosunku do terminu
okre$lonego w § 2 ust. 1 w wysokosci 0,56% Wynagrodzenia umownego brutto,
okre$lonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

1.3. z tytutu opdznienia w realizacji Przedmiotu Umowy w stosunku do terminu
okreslonego w § 4 ust. 1 w wysokoSci 0,6% Wynagrodzenia umownego brutto,
okre$lonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

W § 2 ust. 1 mowa jest o terminie realizacji catosci przedmiotu umowy, natomiast w §
4 ust. 1 mowa jest o terminie uzgodnienia z Zamawiajgcym dokumentu pn. Plan
Realizacji Zamowienia (PRZ). Oczywistym jest, ze brak uzgodnienia przedmiotowego
dokumentu w terminie moze skutkowac rowniez na termin realizacji przedmiotu umowy
jako catosci. Przy tej samej okoliczno$ci Zamawiajgcy, w oparciu o tak uksztattowane
zapisy wzoru umowy, bedzie mogt naktadaé na wykonawce kary umowne w podwaojne;j
wysokosci za tg samg okolicznos¢, co prowadzi¢ bedzie do nieuprawnionej kumulacji
kar umownych.

Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazuje, ze znane sg mu poglady wyrazane w czesci
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktére — co do zasady — odmawiaty
uwzgledniania odwotan skarzgcych kary umowne i generalnie zasady
odpowiedzialnosci Wykonawcy pod katem naruszania réwnowagi stron. W
orzecznictwie tym powotywano sie na nastepujgce argumenty:
i. zasada swobody ofertowania (jezeli Wykonawcy nie odpowiadajg zapisy
umowne — nie musi skfadac¢ oferty)


https://sip.lex.pl/#/document/16785996?unitId=art(395)par(2)&cm=DOCUMENT

ii. specyfika postepowan o udzielenie zaméwienia usprawiedliwia brak rownowagi
stron (zamawiajgcy w sposoéb dyskrecjonalny ksztattujg zapisy umowne)

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

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

V. Izba nie widzi mozliwosci narzucania zamawiajgcemu, w jaki sposob ma byc¢
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 sgdem (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 zapisow
umownych w zasadzie oddaje pola Zamawiajgcym. Tymczasem to jak jest
ksztattowana odpowiedzialnosci wykonawcy na gruncie SIWZ sktada sie réwniez na
opis przedmiotu zamdwienia. Wynikajgce z kontraktu zawieranego w ramach Pzp.
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 sktada¢ oferty” (i.) obarczone jest
niestety ignorowaniem stanowiska 1 interesu jednej ze stron stosunku
zamoéwieniowego (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 konkurencyjno$¢ (wszak im wiecej
oferentow tym lepiej dla konkurencyjnosci, w tym dla samych Zamawiajgcych i
finanséw publicznych).

Odnoszac sie do twierdzenia o wyzszosci interesu Zamawiajgcych nad interesem
przedsiebiorcéw czy wykonawcow (i) - w ocenie Odwotujgcego stanowisko takie jest
absolutnie btedne 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 rowne.
Utrwalanie w/w linii orzeczniczej ugruntowuje niestuszne rozumienie prymatu
Zamawiajgcego nad wykonawcami. Jego stuszne rozumienie ma uwzgledniac
specyfike polegajagcg 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 kompensowaé sobie ryzyka
kontraktowe wysokoscig ceny (iii) pomija dwa istotne ograniczenia tej ,kompensaty”.
Po pierwsze pomija fakt, ze wykonawcy sg zmuszeni konkurowac¢ 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, cho¢by z tego powodu, ze czeS¢ z nich
aktualizuje sie i jest znana dopiero na etapie realizacji (np. dopiero wowczas znana
jest ew. dlugosc¢ opoznienia 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 srodkéw ochrony prawnej w
trybie Pzp. nie chodzi o to by ich nie wnosic¢, gdyz sg inne, zwigzane z realizacjg 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 réwniez ze spotykanym w niektorych wyrokach KIO
(oddalajgcych odwotania dotyczgce kar umownych) uzasadnieniem, polegajgcego na
jakoby ,niemoznosci narzucania zamawiajgcemu” w jaki sposéb ma by¢ wykonywana
jego umowa. Przeciez Izba czyni to (,narzuca”) nieustannie, w licznych wyrokach
dotyczgcych SIWZ czy odpowiedzi na pytania do SIWZ, orzekajgc co do konkretnych
i precyzyjnych zgdan odwotujgcych regulujgcych rozmaite aspekty zamowienia. 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 Izbg Odwotawczg,
ktére mogg byc¢ przez projektowane zapisy wzorcéw umow naruszane.

Odwotujgcy domaga sie niniejszym odwotaniem potraktowania zawartych w nim
zarzutobw w sposob odbiegajgcy od opisanej wyzej linii orzeczniczej. Wszystkie
podmioty funkcjonujgce na rynku sg wobec prawa rowne niezaleznie od tego czy
wydajg wlasne, 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 rozstrzygajgce, czy w okolicznosciach faktycznych tego
konkretnego przedmiotu umowy i jego specyfiki wskazane zapisy o karach umownych
rzeczywiscie petnig swojg funkcje (stymulujgca, represyjng, kompensacyjng, czy
symplifikacyjna), czy jednak sg to kary naruszajgce zasady wspoétzycia spotecznego,
a catosc¢ regulacji jest sprzeczna z art. 5 kc. oraz przeciwna naturze stosunku



prawnego, wynikajgcego z umowy (jak roéwniez naturze samej instytucji kar
umownych).

Odwotujacy podkresla réwniez, ze istniejg liczne wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej
dostrzegajgce wnioskowany aspekt poruszany w odwofaniu, precyzyjnie punktujgc i
uznajgc za witasne wyrazane poglady doktrynalne, obalajgce prymat Zamawiajgcych
nad przedsiebiorcami.

W orzeczeniach tych Krajowa lzba 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 wlasnie 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 wspotzycia spotecznego,
a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony).

W tej grupie wyrokéw 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 odwotanie sie do idei stusznosci w prawie i
do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego spoteczenstwa, a
przez zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady
etycznego i uczciwego postepowania”;

e Wyrok SN z 14.01.2016r. sygn. akt IV CSK 223/15 — ,Obowigzujgcy w Polsce
system zamdwien 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 rownosci stron
zawieranej umowy”.

e Wyrok SN z 24.04.2014 r. sygn. akt lll CSK 178/13 — ,Dla stwierdzenia
sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspofzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tresc, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej
strony, ktére mogg Swiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera,
naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i
zaufaniu w stosunkach kontraktowych”.

Whiosek:

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o rozpoznanie odwotania w sposob
odrzucajgcy podejscie ugruntowujgce nieréwnos¢ stron projektowanej umowy.



Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany zapiséw zatgcznika do SIWZ
WZOru umowy poprzez zmiane zapisow § 11:

a) wprowadzenia goérnego limitu kar umownych zwigzanych z nienalezytym
wykonywaniem zamdéwienia, ktore sg okreslone w § 11, w wysoKosSci
odpowiadajgcej co najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 11 ust.
1 pkt 1.1 na okolicznos¢ odstgpienia od umowy tj. w wysokosci nie wiekszej niz
15 % wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1 umowy;

b) zmiane stawki kar umownych okreslonych w § 11 ust. 1 pkt 1.2, 1.3 i 1.4 na
nastepujgca: "w wysokosci do 0,1 % Wynagrodzenia umownego brutto,
okreslonego w § 6 ust. 1 niniejszej umowy za kazdy dzien zwitoki;

c) wprowadzenia w § 11 zastrzezenia, ze nie podlegajg kumulowaniu kary
umowne z tytutu odstgpienia od umowy na wypadek niewykonania
zobowigzania z karami umownymi okreslonymi w przypadku nienalezytego
wykonania zobowigzania oraz ze nie podlegajg kumulowaniu kary umowne z
tytutu opdOznienia w realizacji przedmiotu umowy, gdy bedzie to wynikiem
opoOznienia w realizacji przedmiotu umowy w postaci braku terminowego
uzgodnienia dokumentu pn. Plan Realizacji Zamowienia (PRZ).

PODSUMOWANIE

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

Z powazaniem,

H2 neta Eatarzyna 5.-..|. ":fr."': fiat
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. . . . Urwarzary w dniu 2020-0%
1) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej; |
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2) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
3) KRS Odwotujgcego;
4) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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