Sygn. akt: KIO 3513/21
Sygn. akt: KIO 3514/21

WYROK
z dnia 28 grudnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy.Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Rafat Komon
Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2021 r. i w dniu 23 grudnia 2021 r.
w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A.w dniu 2 grudnia 2021 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A z siedzibg
w Rzeszowie
B.w dniu 2 grudnia 2021 r. przez wykonawce Comarch Healthcare S.A z siedziba
w Krakowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku
przy udziale:
Awykonawcy: Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3514/21 po stronie odwotujgcego
B.wykonawcy: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3513/21 po stronie zamawiajgcego
C.wykonawcy: Gabos Software Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach zglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3513/21 oraz KIO 3514/21 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez przyznanie ofercie wykonawcy Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie
maksymalnej punktaciji
za probke w sytuacji, gdy dokumenty probki nie zostaty podpisane, z powodu wycofania zarzutu przez odwotujgcego
(sprawa o sygn. akt KIO 3513/21);
2.umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 98 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez dokonanie
zwrotu wadium na rzecz odwolujgcego sie wykonawcy Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowig pomimo
braku zaistnienia wskazanych w ustawie przestanek do zwrotu, z powodu wycofania zarzutu przez odwotujgcego
(sprawa o sygn. akt KIO 3514/21);
3.oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3513/21;
4.0ddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3514/21;
5.kosztami postepowania obcigza wykonawce: Asseco Poland S.A z siedzibg
w Rzeszowie w sprawie o sygn. akt KIO 3513/21 orazwykonawce: Comarch Healthcare S.A z siedzibg w
Krakowie w sprawie o sygn. akt KIO 3514/21, i:
5.1.zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie oraz
wykonawce: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;
5.2.zasadza od wykonawcy: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowiena rzecz zamawiajgcego: Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr 3 w Rybniku kwote
3 598 zt. 98 gr (stownie: trzy tysigce pieCset dziewieCdziesigt osiem zitotych dziewiecdziesigt osiem groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (sprawa o sygn. akt
KIO 3513/21);
5.3.zasadza od wykonawcy: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz zamawiajacego:
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr 3 w
Rybniku kwote 3 598 zt. 98 gr (stownie: trzy tysigce pieset dziewigédziesiagt osiem ztotych dziewigtdziesiat
osiem groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
(sprawa o sygn. akt KIO 3514/21).
Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3513/21
Sygn. akt: KIO 3514/21

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku
(lider); (1) Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 5 im sw. Barbary w Sosnowcu; (2) Katowickie Centrum
Onkologii z siedziba w Katowicach; (3) Szpital Wielospecjalistyczny w Jaworznie; (4) Szpital Specjalistyczny Nr 2
w Bytomiu; (5) Szpital Wojewoddzki w Bielsku-Bialej; (6) Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im Najswietszej
Maryi Panny z siedzibg w Czestochowie; (7) Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 2 w Jastrzebiu-Zdroju; (8)
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 4 w Bytomiu; @) Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Chirurgii
Urazowej im dr. Janusza Daaba w Piekarach Slaskich; (10) Centrum Leczenia Oparzen im dr. Stanistawa
Sakiela Siemianowicach Slaskich; Szpitale Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach: (1)
Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im. prof. K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach;



(2) Gornoslaskie Centrum Medyczne im Leszka Gieca Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach; (3)
Narodowy Instytut Onkologii im Marii Skiodowskiej

- Curie Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziat w Gliwicach; 4) Beskidzkie Centrum Onkologii - Szpitala
Miejskiego im. Jana Pawia Il w Bielsku-Biatej (dalej: ,zamawiajacy”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia

publicznego,

o warto$ci zamowienia wyzszej niz progi unijne, na podstawie przepiséw ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” na

,Dostawe oprogramowania Serwera Komunikacyjnego eCareMed (OSK) dla czesci wspolnej projektu ECAREMED
numer referencyjny: DW-35-PN/14-2021 (dalej: ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”). Przedmiotowe zamowienie jest

wspdtfinansowane przez Unie Europejskg w ramach projektéw ,eCareMed’realizowanych przez Szpitale Urzedu

Marszatkowskiego w Katowicach - w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata
2014-2020 (Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego)

dla osi priorytetowej: Il. Cyfrowe Slaskie dla dziatania: 2.1. Wsparcie rozwoju cyfrowych ustug publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 marca 2021 r. pod
numerem 2021/S 043-106892.

Zamawiajgcy w dniu 22 listopada 2021 r. poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
wykonawce: Gabos Software Sp. z 0.0. z siedziba
w Katowicach (dalej jako ,Gabos”).

W dniu 2 grudnia 2021 r. przez wykonawce: Asseco Poland S.A z siedzibg
w Rzeszowie (dalej jako ,Asseco” lub ,odwotujgcy 1) - sprawa o sygn. akt KIO 3513/21 zostato wniesione,do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynno&ci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu polegajacych na:

1.zaniechaniu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp;

2.dokonaniu czynnosci wyboru oferty Gabos jako najkorzystniejszej w postepowaniu; zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy Comarch Healthcare S.A. z siedziba
w Krakowie (dalej: Comarch);

3.zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu 1 pelnych wyjasnien RNC Comarch, wraz
z dowodami;

4.bezzasadnym uznaniu, ze wyjasnienia RNC skladane w postepowaniu przezComarch stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

5.zaniechaniu przestania na podstawie art. 74 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnien RNC Gabos (pomimo, ze Gabos byt
wzywany o uzasadnienie ceny w pakiecie nr 2) oraz zaniechaniu przestania uzasadnienia tajemnicy do wskazanych
wyjasnien (o ile Gabos zastrzegt wskazane wyjasnienia);

6.bezzasadnym uznaniu, ze wyjasnienia RNC Gabos stanowig tajemnice firmy, coskutkuje brakiem udostepnienia
wskazanych wyjasnien (gdyby zamawiajgcy wskazat, ze nie przestat wyjasnien RNC, gdyz uznat je za tajemnice).

Odwotujgcy 1 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 255 ust. 6 w zw. z art. 98 ust. 2w zw. z art. 97 ust. 5i 6 w zw. 226 ust. 14 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez brak
uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy w postepowaniu doszio do powstania niemozliwej do usunigcia wady,
ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego tj. dokonania
przez zamawiajgcego zwrotu wadium niezgodnie z art. 98 ust. 2 ustawy Pzp bez wniosku odwotujacego 1 (i
prawdopodobnie Comarch), co poskutkowato tym, Zze obie oferty nie byly zabezpieczone wadium w catym terminie
zwigzania oferta. Powyzsze niesie za sobg daleko idgce skutki prawne: (a) brak zabezpieczenia oferty przez caly
termin zwigzania ofertg skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty (art. 226 ust. 14 ustawy Pzp); (b) bez wniosku
zamawiajacy spowodowat rozwigzanie stosunku prawnego, nawigzanego przez ziozenie oferty (taki skutek
powoduje wniosek w trybie art. 98 ust. 2 ustawy Pzp). Powyzsze dziatanie bezspornie narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcédw. Dodatkowo odwotujgcy 1 wskazat, ze jego zdaniem zwrot wadium w okresie zwigzania
ofertg stanowi dziatanie celowe zamawiajacego, zmierzajgce do uniemozliwienia wykonawcom zakwalifikowanym na
pozyciji nr 2 i 3 rankingu ofert ztozenie odwotania
do Krajowej Izby Odwolujgcej - ze wskazanym zarzutem fgczy sie takze naruszenie art. 74 ust. 2 w zw. z art. 515
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp tj. celowe zaniechanie przekazania dokumentacji postepowania po wyborze ofertw celu
spowodowania uptywu terminu
na wniesienie $rodka ochrony prawnej - przekazanie zatgcznikow do protokotu po 8 dniach od wyboru oferty (oraz
whniosku odwolujgcego 1) dopiero na skutek pisemnego
i telefonicznego ponaglenia. (200 MB danych);

2.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Gabos;

3.art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty
Gabos w sytuacji gdy nalezy uznac, ze wykonawca ten nie ztozyt prébki w przetargu (brak ,sumy kontrolnej” pliku
probki, co zgodnie z postanowieniami specyfikacji warunkéw zaméwienia - dalej ,SWZ” skutkuje odrzuceniem oferty,
ewentualnie uznanie, Zze probka nie powinna podlega¢ ocenia i otrzymaé¢ dodatkowych punktéw;

4.art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia wyjasnien RNC Gabos oraz
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy firmy w zakresie tych wyjasnien (o ile takie byty zfozone), z ostroznosci:
naruszenie przepisu art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i
udostepnienia wykonawcom informaciji bezpodstawnie zastrzezonych przez Gabos jako tajemnica przedsiebiorstwa
tj. wyjasnien RNC ztozonych w trybie art. 224 ustawy Pzpw zakresie kalkulacji cenowej oraz zatgcznikéw do tej
kalkulacji, pomimo, ze: (a) wykonawca ten nieskutecznie zastrzegt te dokumenty jako tajemnica, (b) wskazane
wyjasnienia nie moga by¢ uznane za tajemnice firmy.

5.z takze z ostroznosci procesowej (w przypadku braku uwzglednienia zarzutéw powyzej) odwotujgcy 1 sformutowat
zarzut ewentualny polegajacy na naruszeniu art. 224 w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos w sytuacji, gdycena wykonawcy
jest razgco niska, a podmiot ten nie wykazat (w trybie art. 224 ustawy Pzp) realnosci wykonania zaméwienia w
zdeklarowanej cenie;

6.art. 226 ust. 1 pkt. 5 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez przyznanie ofercie



Comarch maksymalnej punktaciji za probke w sytuacji, gdy dokumenty prébki nie zostaty podpisane, co powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty (z ostroznoSci ewentualnym brakiem uznania prébki i nieprzyznaniem punktéw za
probke);

7.art. 18 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez ~ Comarchjako tajemnica
przedsiebiorstwa tj. wyjasnien RNC ztozonych w trybieart. 224 ustawy Pzp w zakresie kalkulacji cenowej oraz
zatgcznikéw do tej kalkulacji pomimo, ze:

(a) wykonawca ten nieskutecznie zastrzegt te dokumenty jako tajemnica, (b) wskazane wyjasnienia nie moga by¢
uznane za tajemnice firmy;

8.a ponadto z ostroznosci procesowej (w przypadku braku uwzglednienia zarzutéw powyzej) odwotujgcy 1 sformutowat
zarzut ewentualny polegajgcy na naruszeniu art. 224 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Comarch w sytuacji, gdy cena wykonawcy jest razgco niska, a podmiot ten nie wykazat (w trybie
art. 224 ustawy Pzp) realnosci wykonania zamowienia w zdeklarowanej cenie.

Majagc na uwadze powyzsze odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp; w sytuacji braku
uwzglednienia zarzutu odnoszgcego sie do uniewaznienia postepowania: uniewaznienia wyboru oferty Gabos,
odrzucenia oferty Gabos (z uwagi na brak,,sumy kontrolnej” pliku proébki) ewentualnie uznanie, ze prébka nie podlega
ocenie (brak przyznawania punktéw Gabos), odrzucenia oferty Comarch (brak podpisu plikow probki); (2) przekazanie
odwotujgcemu 1 petnych wyjasnien RNC Gabos oraz Comarch; z ostroznoéci takze: (3) odrzucenia z uwagi na RNC
oferty Comarch, (4) odrzucenia z uwagi na RNC oferty Gabos; (5) dokonania wyboruoferty ziozonej przez odwotujgcego
1.

Swoje odwotanie do PrezesaKrajowej Izby Odwotawczej,wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, wnidst takze w dniu 2 grudnia 2021 r. wykonawca: Comarch Healthcare S.A z
siedzibg w Krakowie - sprawa o sygn. akt KIO 3514/21(dalej ,odwotujacy 2”). Odwotujgcy 2 zarzucit zamawiajacemu
naruszenie:

1.art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, z uwagi na dokonanie wadliwej czynnoSci oceny oferty Gabos, poprzez
przyznanie punktow w kryterium funkcjonalno$¢ systemu ocenianym w oparciu o ziozong probke, ktorej to probki
zamawiajgcy nie powinien ocenia¢ oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Gabos z uwagi na to, ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia okreslonymi w SWZ, co
wynika z braku podania
w Formularzu ofertowym wymaganej sumy kontrolnej udostepnionego pliku lub plikéw (CRC);

2.art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos z uwagi na to, ze jej
treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia okre$lonymi w SWZ, z uwagi na zlozenie wraz z ofertg probki
systemu z wykorzystaniem prawdziwych danych osobowych rzeczywistego pacjenta, co wyklucza mozliwos¢
zlozenia probki/ prezentacji gotowego rozwigzania dziatajgcego w $rodowisku testowym wykonawcy, zgodnie z
wymogami SWZ, alternatywnie (z ostroznosci procesowej)
art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, z uwagi na dokonanie wadliwej czynno$ci oceny oferty Gabos, poprzez
przyznanie niezgodnie
z postanowieniami SWZ punktéw w zakresie poza cenowego kryterium oceny ofert
tj. kryterium funkcjonalno$¢ systemu;

3.art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos z uwagi na to, ze jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia okreslonymi w SWZ, z uwagi na to, ze prébka systemu zlozona z
wykorzystaniem danych osobowych osoby, ktéra wyrazita zgode na przetwarzanie tych informaciji tylko na potrzeby
przedstawienia probki zamawiajgcemu - pozostaje w sprzecznosci z SWZ oraz tres¢ oferty jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, dotyczgcymi przechowywania
i udostepniania dokumentacji przetargowej oraz zasadami przetwarzania danych osobowych;

4.art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 78 ust. 1 ustawy Pzp, w z zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Gabos z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna
z przepisami ustawy, z uwagi na to, ze probka systemu ztozona z wykorzystaniem danych osobowych osoby, ktora
wyrazita zgode na przetwarzanie tych informaciji tylko na potrzeby przedstawienia probki zamawiajgcemu - pozostaje
W sprzecznos$ci z zapisami ustawy
w zakresie dokumentowania przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

5.art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos, ktora zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktéry nie ztozyt podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, z uwagi na to, ze Gabos nie udowodnit zamawiajagcemu,
iz realizujgc zamowienie, bedzie realnie dysponowat niezbednymi zasobami DGT
Sp. z 0.0., w ten sposob, iz podmiot udostepniajacy zasoby wykona ustugi, w stosunku
do ktérych zamawiajgcy postawit wymagania w zakresie doswiadczenia w ich wykonaniu, o ktérych mowa w
rozdziale lll pkt 2.4. a) SWZ;

6.art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i c) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos, ktora zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow
udzialu w postepowaniu, ktéry nie ztozyt podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu z uwagi na to, ze Gabos w zakresie doswiadczenia podmiotuDGT Sp. z o. o.
udostepniajgcego zasoby w postaci doswiadczenia okreSlonego
w rozdziale Il pkt 2.4. a) SWZ nie wykazata i nie potwierdzita wymaganymi dokumentami, iZDGT Sp. z o. o.
nalezycie realizowata co najmniej jedno zamoéwienie o wartosci
co najmniej 3 000 000,00 zt. brutto, polegajgce na wdrozeniu systemu informatycznego dla minimum 8 podmiotéw
leczniczych w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy z 15.04.2011 r. o dziatalnosci leczniczej (j. Dz. U. z 2020 r. poz. 295
ze zm.), obejmujgce wytworzenie oprogramowania wedlug zdefiniowanych wymagan, analize przedwdrozeniowa,
zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania. System posadowiony
w co najmniej 2 réznych geograficznie lokalizacjach serwerowych przetwarzajgcych dane alternatywnie;



a takze z ostroznosci procesowe;:

7.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i c) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 118 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Gabos do zastgpienia podmiotu trzeciego innym
podmiotem lub podmiotami lub wykazania,
ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

8.art. 98 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie zwrotu wadium na rzecz odwotujgcego, pomimo braku zaistnienia

wskazanych w ustawie Pzp przestanek do zwrotu,
a w konsekwencji naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty odwotujgcego 2 i brak dokonania wyboru oferty
odwolujacego 2 jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci z dnia 22 listopada 2021 r. polegajacej na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Gabos jako
najkorzystniejsze;j;

2.podjecia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Gabos z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia okreslonymi w SWZ oraz przepisami ustawy;

3.alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, z
uwzglednieniem, iz oferta wykonawcy Gabos nie powinna uzyskac¢ punktow w zakresie poza cenowego kryterium
oceny ofert tj. kryterium funkcjonalno$¢ systemu;

4.odrzucenia oferty wykonawcy Gabos, jako ztozonej przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w
postepowaniu;

5.powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej;

6.uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego w postaci zwrotu wadium na rzecz odwotujgcego;

a ponadto wniést o zwrot kosztéw postepowania, w tym zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zastepujgcego

odwotujgcego 2 w postepowaniu odwotawczym.
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp, poinformowat wykonawcéw 3 grudnia 2021 r. o
whiesieniu odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3513/21 i w sprawie
o sygn. akt KIO 3514/21, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego przystapili:
1.wykonawca: Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 3514/21 po stronie odwolujgcego;

2.wykonawca: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgc przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3513/21 po stronie zamawiajgcego;

3.wykonawca: Gabos Software Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgc przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3513/21 oraz KIO 3514/21 po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ziozyt do akt sprawy odpowiedZ na odwotania,
wnoszgc o ich oddalenie w cato$ci jako niezasadnych.

Wykonawca Gabos, przystepujacy do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego, ztozyt do akt
sprawy pismo procesowe, w ktorym przedstawit swojg argumentacje w zakresie zarzutéw sformutowanych przez
odwolujgcego 1 i odwotujgcego 2, wnoszgc o oddalenie obu odwotan jako niezasadnych (pismo z 16 grudnia 2021 r.).

Wykonawca Comarch ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, swoje stanowisko
jako przystepujgcy po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3513/21 (pismo
z 15 grudnia 2021 r.). W kolejnym, ztozonym na posiedzeniu pi$mie (pismo z 15 grudnia
2021 r.) zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie o sygn. akt KIO 3514/21, odnoszac sie
w szczegdlnosci do argumentacji podnoszonej przez zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie.

Odwolujacy 1, na posiedzeniu w dniu 16 grudnia 2021 r. oSwiadczyt, Ze cofa zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
5w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez przyznanie ofercie wykonawcy Comarch maksymalnej
punktacji za probke w sytuacji, gdy dokumenty prébki nie zostaty podpisane, z kolei odwotujgcy 2 na rozprawie w tym
samym dniu wycofat zarzuty naruszenia art. 98 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie zwrotu wadium
na rzecz odwotujgcego 2, pomimo braku zaistnienia wskazanych w ustawie przestanek
do zwrotu. Majgc na uwadze powyzsze, Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt 1 i pkt 2 sentencji
wyroku.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania przestang przez zamawiajacego, a takze
po zapoznaniu sie z odwolaniem, odpowiedzig na nie, pismami procesowymi sktadanymi do akt sprawy przez
strony i uczestnikéw postepowania odwotawczego,

a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow poste powania, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta,
co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze odwotujgcym przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okre$long w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody,
bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy ubiegajg sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia i ztozyli swoje oferty w postepowaniu. Odwolujgcy 1 w pierwszej kolejnosci podnosit zarzuty dotyczace
niewazno$ci postepowania, a gdyby te nie potwierdzity sie wskazywat, jako wykonawca sklasyfikowany na trzeciej pozyciji
w rankingu ofert, nieprawidlowosci w dziataniach i zaniechaniach zamawiajgcego, ktore skutkowaty tym, ze oferty firm
konkurencyjnych tj. Gabos i Comarch nie zostaty odrzucone. Gdyby nie te dziatania i zaniechania, odwolujgcy 1
uzyskatby zamoéwienie i mogtby



je zrealizowac. Z kolei zarzuty sformutowane przez odwotujgcego 2 zmierzaty

do zakwestionowania prawidtowo$ci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Gabos. W ocenie
odwotujgcego 2 oferta ztozona przez tego wykonawce winna zosta¢ odrzucona z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamdwienia

i przepisami ustawy Pzp (ewentualnie nie powinna uzyska¢ punktéw w kryterium funkcjonalnos¢ systemu). Gdyby
zarzuty w tym zakresie potwierdzity sie, odwotujgcy 2 miatby mozliwos¢ uzyskania zamodwienia, wykonania go i
osiggniecia zysku z jego realizaciji.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajacego do akt sprawy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez zamawiajgcego, odwotujgcych oraz wykonawce
Gabos, zatgczone do odwotania, sktadanych pism procesowych, jak tez prezentowane na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zamieszczonym w ogtoszeniu o
zamowieniu i SWZ jest dostawa oprogramowania Serwera Komunikacyjnego eCareMed (OSK) dla cze$ci wspolnej
projektu ECAREMED.

Ponadto ustalono, ze w terminie sktadania ofert tj. w dniu 2 wrze$nia 2021 r. oferty ztozylo trzech wykonawcéw: Gabos,

Asseco i Comarch.

W dniu 22 listopada 2021 r. zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg
uznat oferte wykonawcy Gabos.
Syan. akt KIO 3513/21

Izba uznata, Ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym na
podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy 1 podnosit w pierwszej kolejnosci zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 255 ust. 6 w zw. z

art. 98 ust. 2 w zw. z art. 97 ust. 5i 6 w zw. 226 ust. 14 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez brak uniewaznienia
postepowania, w sytuacji gdy
w postepowaniu doszto do powstania niemozliwej do usuniecia wady, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskazywat, ze zamawiajgcy dokonatzwrotu wadium
niezgodnie z art. 98 ust. 2 ustawy Pzp, bez wniosku odwotujgcego 1. Podobnie postapit w przypadku wykonawcy
Comarch.
W konsekwencji obie oferty nie byty zabezpieczone wadium w catym terminie zwigzania ofertg, co niesie za sobg daleko
idace skutki prawne: (a) brak zabezpieczenia oferty przez caty termin zwigzania ofertg skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty (art. 226 ust. 14 ustawy Pzp); (b) bez wniosku zamawiajgcy spowodowat rozwigzanie stosunku
prawnego, nawigzanego przez ztozenie oferty (taki skutek powoduje wniosek w trybie art. 98 ust. 2 ustawy Pzp).

Izba nie podzielita tego stanowiska z nastepujacych powoddw. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze aby
zastosowac przestanke, wynikajacg z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest stwierdzenie, ze w postepowaniu
wystgpita niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Do jej zastosowania konieczne jest ustalenie, ze: (1) w postepowaniu doszto do naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego prowadzenie (wada postepowania); (2) naruszenie to stanowi wade
niemozliwg do usuniecia; (3) wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy.

Z kolei ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepisow ustawy do
przyczyn, z powodu ktorych zawarta umowa podlega uniewaznieniu, okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazac¢ rowniez nalezy, ze przestanki powyzsze nalezy interpretowac $cisle, uniewaznienie postepowania nie
jest bowiem celem prowadzenia postgpowania. Celem tym jest zawarcie umowy z wykonawcg, ktory w stopniu
najwyzszym spetnit wymagania zamawiajgcego (jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w Swietle kryteriow
oceny ofert opisanych w SWZ2).

W kontekscie powyzszego istotne jest jednak, ze aby zamawiajacy mogt uniewazni¢ postepowanie, stosujgc
przestanke art. 255 pkt 6 ustawy Pzp musimy mie¢ do czynienia
z wadg postepowania, przy czym nie moze to by¢ jakiekolwiek wada i naruszenie przepiséw ustawy Pzp ale takie, ktore
powoduje, ze nie jest mozliwe zawarcie w tym postepowaniu niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W ocenie Izby taka wada w tym postepowaniu nie zaistniata. Wprawdzie doszto
w niniejszym postepowaniu do naruszenia art. 98 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis okresla termin iprzestanki
zwrotu wadium. Nie ulega bowiem watpliwo$ci, ze przepis ten ma charakter przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych i
okresla w jakim terminie i na jakich zasadach nastepuje zwrot wniesionego w postepowaniu wadium. Przyznat to sam
zamawiajgcy w swoim pi$mie procesowym - odpowiedzi na odwotanie.

Izba podziela zatem ocene odwotujgcego 1, ze ztozenie przez zamawiajgcego o$wiadczenia o zwrocie wadium
odwotujgcemu 1 i Comarch, bylo sprzeczne z przywotanymi wyzej przepisami, poniewaz zostalo ziozone w
okolicznosciach, w ktérych nie zaszta zadna
z przestanek opisanych w art. 98 ust. 1i 2 ustawy Pzp, w szczegolnosci wykonawcy nie ztozyli wniosku o zwrot wadium
po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nie sposo6b jednak podzieli¢ oceny odwotujgcego 1 co do skutkow dokonanej przez zamawiajgcego czynnoSci, w
szczegolnosci nie sposob zgodzi¢ sie, ze wadliwie dokonana czynno$¢ miataby powodowaé¢ konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania. Gdyby bowiem Izba doszta do takich wnioskdéw, to musielibySmy zaakceptowa¢ sytuacje, w kitérych
zamawiajgcy dokonujgc zwrotu wadium w postepowaniu w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Pzp
(nie sposob wykluczy¢, ze rowniez w sposob zamierzony), nastepnie decydowali
0 uniewaznieniu postepowania, powotujac sie na okoliczno$¢, ze czynno$¢ przez nich dokonana byta sprzeczna z
ustawg Pzp.

Nie sposéb takze podzieli¢ tezy odwotujacego 1, ze wskutek tej czynnosci, zaistnialy przestanki okreslone w art.
226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp i zaréwno oferta odwotujacego 1,
jak i wykonawcy Comarch powinny zosta¢ odrzucone. Odwolujacy zdaje sie nie dostrzegaé, ze cytowana przez niego
podstawa prawna, wigze odrzucenie oferty z czynno$ciami lub zaniechaniami wykonawcy, a nie zamawiajgcego.
Uzaleznia bowiem odrzucenie oferty




od tego, ze wykonawca zaniechat wniesienia wadium, wnidst je w sposéb nieprawidtowy, zaniechat jego utrzymywania
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium. Brak jest natomiast w ustawie Pzp
przepisu, ktory by wigzat odrzucenie oferty w zwigzku z czynnoscig zwrotu wadium dokonang przez zamawiajgcego,

w okolicznosciach innych niz przewidziane w ustawie Pzp. Przepis ten zostat bowiem skonstruowany w taki sposéb, aby
w przypadkach takich, z jakim mamy do czynienia

w niniejszej sprawie - wykonawcy nie ponosili skutkdw nieprawidtowych dziatah zamawiajgcego, ktory wykonat czynno$é
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Izba nie zgadza sie tez z twierdzeniem, jakoby czynnoS¢ zamawiajgcego miata spowodowac rozwigzanie
stosunku prawnego nawigzanego przez ziozenie oferty. Przepis art. 98 ust. 3 ustawy Pzp niewatpliwie fgczy rozwigzanie
stosunku prawnego z wykonawcg i utratg przez niego prawa do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej ze ztozeniem
whniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa w ust. 2 tego przepisu. Z kolei w tym przypadku ztozenie wniosku
o zwrot wadium, jak podkresla sam odwotujacy 1 nie nastgpito, w zwigzku z tym nie doszio do rozwigzania stosunku
prawnego z odwotujgcym 1 czy tez Comarch. W koncu tez odwotujgcy 1 nie zostat pozbawiony prawa do skorzystania
ze $srodkdw ochrony prawnej - wniesienia odwotania, gdyz to zostalo przez niego wniesione i przyjete przez Izbe do
rozpoznania.

Nalezy réwniez przypomniec¢, ze 30 listopada 2021 r. uptynat termin zwigzania ofertg, a zatem zamawiajgcy mogt
zwr6ci¢ wadium bez wniosku wykonawcy. | tak zatem po tym terminie zaistniatby taki skutek, ze ztozone oferty nie bytyby
zabezpieczone wadium.

Co jednak nalezy podkres$li¢, nie stoi to na przeszkodzie, aby zamawiajgcy podejmowat dalsze czynnosci w
postepowaniu czy tez zawart umowe. Izba podziela bowiem poglad, wyrazany

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak tez doktrynie, Ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie stanowi podstawy
do uznania, ze oferty zlozone w postepowaniu sg nieistniejace,

a w konsekwencji nie mogg zostac¢ wybrane.

W $wietle zaprezentowanego wyzej pogladu nie sposob rowniez stwierdzi¢, iz doszio, jak wskazuje odwotujacy 1,
do zréznicowania pozycji poszczegdinych wykonawcow
w postepowaniu. Skoro bowiem kwestia zabezpieczenia oferty wadium nie ma wptywu
na czynnosci, ktére wykonuje zamawiajgcy w toku przetargu, w tym mozliwos¢ dokonania wyboru oferty czy tez kwestie
wniesienia srodka ochrony prawnej - odwotania, tym samym dokonanie przez zamawiajgcego zwrotu wadium nie
wptyneto w zaden sposéb na kwestie rownego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze dokonanie zwrotu wadiéw do jakiego doszto w przedmiotowej
sprawie, w zadnym razie nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania. Przestanki niewazno$ci umowy
okreslone zostaty w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, ktory zawiera zamkniety i Scisle okresSlony katalog sytuacji, w ktorych
umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu. Przy czym tylko i wytacznie przestanki uniewazniania
umowy tam wskazane, mogg stanowi¢ podstawe oceny, czy dane postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
podlega uniewaznieniu w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nalezy
stwierdzic,
ze w przypadku prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania zadna z przestanek wymienionych w przepisie art.
457 ust. 1 ustawy Pzp, nie zaistniata.

W zwigzku z powyzszym zarzuty w tym zakresie podlegaty oddaleniu.

Izba nie podzielita réwniez oceny odwotujagcego 1 w zakresie, w jakim podnosit zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1
ustawy Pzp poprzez wybor oferty Gabos, a takze art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty Gabosw sytuaciji, gdy wykonawca ten nie ziozyt prébki w przetargu (brak
»sumy kontrolnej” pliku prébki), co zgodnie z postanowieniami SWZ skutkuje odrzuceniem oferty, ewentualnie uznanie, ze
probka nie powinna podlegaé ocenie i otrzymaé dodatkowych punktéw.

W pierwszej kolejnosSci rozpoznajgc powyzszy zarzut Izba ustalita brzmienie zapisow SWZ, ktdre dotyczyly
obowigzku podania sumy kontrolnej. Zgodnie z Rozdziatem X - Opis sposobu obliczania ceny oferty, pkt 3, kryterium
"funkcjonalnos¢ systemu”, ppkt 3:

»4) Wykonawca zobowigzany jest do przestania poprzez elektroniczng platforme przetargowg Zamawiajgcego jednego
pliku prezentaciji lub wielu plikbw prezentacji zawierajgcych w nazwie numer wskazujacy na kolejnosc¢ ich odtwarzania. W

przypadku, gdy Wykonawca napotka

na utrudnienia techniczne przy bezpo$rednim przestaniu pliku lub plikébw zobowigzany jest

do przedtozenia za posrednictwem elektronicznej platformy przetargowej linku (odnosnika),

za posrednictwem ktorego Zamawiajagcy bedzie mégt pobraé plik lub pliki prezentacji posadowione na zewnetrznym

zasobie Wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest jednocze$nie do umieszczenia w dokumencie z linkiem

(odnosnikiem) sumy kontrolnej udostepnionego pliku lub plikow (CRC). W przypadku, gdy Zamawiajacy stwierdzi roznice
pomiedzy sumg kontrolng zadeklarowang przez Wykonawce a rzeczywistg sumag kontrolng pobranego pliku lub plikdw,

nie beda one podlegaty ocenie. 5) Wykonawca zobowigzany jest do wprowadzenia do tresci oferty sumy kontrolnej CRC
pliku przedktadanego do oceny.

W przypadku réznicy pomiedzy podang sumg kontrolng CRC pliku a jej rzeczywistg wartoscig dla przedtozonego pliku,
Zamawiajacy dokona odrzucenia oferty jako niewaznej.”

Dodatkowo, jako ze zapisy powyzsze budzity watpliwosci jednego z wykonawcoéw, zamawiajgcy pismem z 21
maja 2021 r. udzielit odpowiedzi na nastepujgce pytanie: ,Zamawiajgcy wymaga dostarczenia sumy kontrolnej do
przesytanych plikéw prezentacji.

W pkt. 4 wskazuje, ze gdy Zamawiajacy stwierdzi r6znice pomiedzy suma kontrolng zadeklarowang przez Wykonawce a
rzeczywistg sumg kontrolng pobranego pliku lub plikéw, nie bedg one podlegaty ocenie, j. nie otrzyma sie punktow,
natomiast w pkt. 5 Zamawiajgcy wskazuje, ze w przypadku réznicy pomiedzy podang sumag kontrolng CRC pliku, a jej
rzeczywistg warto$cig dla przediozonego pliku, Zamawiajgcy dokona odrzucenia oferty jako niewaznej. Zwracamy
uwage, ze sg to dwa zupetnie rézne, wykluczajgce sie podejscia. Prosimy o potwierdzenie, ze w przypadku, gdy
Zamawiajgcy stwierdzi réznice pomiedzy sumag kontrolng zadeklarowang przez Wykonawce a rzeczywistg sumg
kontrolng pobranego pliku lub plikéw, nie bedg one podlegaty ocenie”, wyjasniajac: ,Zamawiajgcy potwierdza,

ze w przypadku, gdy Zamawiajacy stwierdzi roznice pomiedzy suma kontrolng zadeklarowang przez Wykonawce a
rzeczywistg sumg kontrolng pobranego pliku lub plikéw, nie bedg one podiegaty ocenie”.

Na podstawie wyzej zacytowanych postanowien SWZ, w ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, ze zamawiajgcy co
do zasady przewidywat, ze przekazanie plikdw z prezentacjg powinno nastgpi¢ wraz z ofertg, poprzez elektroniczng
platforme przetargowa. Dopiero



w przypadku, gdy dany wykonawca napotka na utrudnienia techniczne przy bezpo$rednim przestaniu pliku lub plikow,
zobowigzany jest do przeditozenia za posrednictwem elektronicznej platformy przetargowej linku (odno$nika), za
posrednictwem ktérego zamawiajgcy bedzie mogt pobrac plik lub pliki prezentacji posadowione na zewnetrznym zasobie
wykonawcy. Tylko

w tym przypadku SWZ wymagata, aby wykonawca w dokumencie z linkiem (odno$nikiem) umiescit sume kontrolng
udostepnionego pliku z prezentacja.

O tym, ze wylgcznie taka interpretacja zapisow SWZ jest stuszna Swiadczy nastepujacy fragment pkt 4
cytowanego powyzej: ,W przypadku, gdy Wykonawca napotka na utrudnienia techniczne przy bezposrednim przestaniu
pliku lub plikébw zobowigzany jest do przediozenia za posrednictwem elekironicznej platformy przetargowej linku
(odnosnika), za posrednictwem ktérego Zamawiajacy bedzie mogt pobrac plik lub pliki prezentaciji posadowione
na zewnetrznym zasobie Wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest jednoczesnie
do umieszczenia w dokumencie z linkiem (odno$nikiem) sumy kontrolnej udostepnionego pliku lub plikéw (CRC). W
przypadku, gdy Zamawiajgcy stwierdzi roznice pomiedzy sumg kontrolng zadeklarowang przez Wykonawce a
rzeczywistg suma kontrolng pobranego pliku lub plikow, nie bedg one podlegaty ocenie”.

Odwolujacy opiera sie na wiasnej interpretacji postanowien SWZ wywodzgc, ze skoro w pkt 5 znalazio sie
zobowigzanie do wprowadzenia do tresci oferty sumy kontrolnej CRC,
to nalezy stwierdzi¢, ze dotyczy to kazdego przypadku. Tymczasem zapis ten nalezy czyta¢ fgcznie z pkt 4, ktory w
sposob jednoznaczny przesgdza, ze wytgcznie wtedy, kiedy wykonawca nie przestat pliku bezposrednio, ale postuzyt sie
linkiem, to w takiej sytuacji musi takze wpisa¢ sume kontrolng w formularzu oferty. Uregulowanie zawarte w pkt 5 jest
wiec niejako ,dopetnieniem” obowigzku natozonego na wykonawce, ktory opisano w pkt 4. Wprowadza rowniez sankcje,
ktéra spotka wykonawce w przypadku, gdy zamawiajgcy stwierdzi rozbiezno$¢ pomiedzy suma kontrolng z linku a sumag
kontrolng podang w ofercie
i nie jest to odrzucenie oferty, ale przyznanie ofercie zero punktéw w tym kryterium.

Nie sposob réwniez stwierdzi¢, ze postanowienia te zostaty zmodyfikowane, w zwigzku z udzieleniem przez
zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie 21. Wyjasniajgc watpliwosci jednego z wykonawcdéw zamawiajgcy rozstrzygnat
wytacznie kwestie, jaki skutek bedzie miata rozbieznos¢ pomiedzy sumag kontrolng wpisang do formularza oferty, a
faktyczng suma kontrolng pobranego pliku {j. czy nastgpi odrzucenie oferty, czy probka nie bedzie podlegata ocenie. W
zwigzku z powyzszym sama odpowiedz nie kreuje w zaden sposéb nowych postanowien, naktadajgcych na
wykonawcow nowe obowigzki, w tym w szczegdlnosci opatrywania kazdego pliku z prezentacjg suma kontrolng. Same
zapisy SWZ, w szczegodlnosci cytowany pkt 4 i pkt 5 nie zostaty zmodyfikowane, a zatem i konsekwencje, ktore zostaty w
tej odpowiedzi przewidziane - brak dokonania oceny plikow, nalezy odnosi¢ jedynie do przypadku podania sumy
kontrolnej pliku udostepnianego linkiem i jej réznicy z suma kontrolng zadeklarowang dla tego przypadku w ofercie.

Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze z literalnego brzmienia zapisow SWZ wynika,
ze tylko w przypadku, gdy plik nie zostaje ztozony przez platforme przetargowa, ale jest udostepniany przy pomocy linku -
nalezy zastosowa¢ sume kontrolng. Zatem sumy kontrolnej nie muszg posiada¢ pliki, ktére sg zamawiajgcemu
przekazywane bezposrednio, za pomocg platformy przetargowej, bez korzystania z posrednictwa odnosnika i
zewnetrznego zasobu wykonawcy.

Bez znaczenia jest przy tym argumentacja, ze w samym formularzu oferty przewidziano rubryke, w ktorej
wykonawca podawat sume kontrolng. To bowiem zapisy SWZ decydujg
w jaki sposob, i w jakich przypadkach, natozono na wykonawce obowigzek wypetnienia przestanego formularza. Stanowi
on pewien wzor, ktéry jest przekazywany wykonawcom
w postepowaniu, zas jego wypetienie odbywa sie zgodnie z uregulowaniami zawartymi
w dokumentacji postepowania. W zaleznoSci od sytuacji danego wykonawcy, wzor ten moze byé przez niego
modyfikowany, jak to miato miejsce w tym przypadku (skoro Gabos umiescit plik na platformie zamawiajgcego przed
uplywem terminu sktadania ofert, nie byt zobligowany do podania sumy kontrolnej w ziozonych przez siebie formularzu
oferty).

Nalezy rowniez wskazac, ze taka wyktadania cytowanych postanowien SWZ, jest racjonalna i uzasadniona z
punktu widzenia celowo$ci i logiki. Tylko bowiem w sytuacii,
gdy plik jest udostepniany zamawiajgcemu do pobrania z wykorzystaniem linka ,zewnetrznego”, zamawiajacy po
otwarciu ofert musi samodzielnie pobrac¢ plik,

z wykorzystaniem linka udostepnionego przez wykonawce. Woéwczas, poréwnujac sume kontrolng pobranego w taki
sposob pliku, z sumg kontrolng zapisang w ofercie, moze zweryfikowa¢ czy plik taki istniat przed terminem sktadania
ofert, a nie na przykiad zostat przygotowany pézniej, czyli ze catlos¢ oferty zostata przygotowana przed jej ztozeniem.

W konsekwencji I1zba uznata, ze nie zachodzi w niniejszej sprawie zarzucana przez odwotujgcego niezgodnosé
tresci oferty Gabos z treScig SWZ, w zwigzku z czym zarzut podlegat oddaleniu. SWZ nie precyzowata, ze wykonawca
jest zobowigzany do tego, aby wpisywa¢ sume kontrolng do formularza w sytuacjach, gdy przesyla pliki wraz z ofertg, a
taki sposéb wybrat Gabos, przekazujgc szes¢ filmoéw. Pliki te zostaty wgrane na Platforme zakupowg zamawiajgcego, z
kolei z tg chwilg Gabos utracit mozliwos¢ jakiejkolwiek modyfikacji czy ingerencji w przestane materiaty.

Na zakonczenie nalezy ponownie podkresli¢, Zze ewentualng sankcjg przewidziang przez zamawiajgcego w SWZ
za brak podania sumy kontrolnej, mogt by¢ brak przyznania punktéw za prébke, a nie jak domaga sie odwotujgcy 1 -
odrzucenie oferty. Majac jednak na uwadze cytowane wyzej zapisy SWZ, w tym przypadku nalezy uzna¢, ze Gabos
zlozyt swojg oferte zgodnie z regulacjami opisanymi w SWZ, w konsekwencji i ta sankcja nie powinna by¢é wobec niego
zastosowana.

Odnoszac sie z kolei do zarzutéw formutowanych wobec oferty Gabos, dotyczacych naruszeniaart. 74 ust. 2
ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia wyjasnien RNC, sktadanych na wezwanie
zamawiajgcego oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie tych wyjasnien, a takze z
ostrozno$ci: naruszenia przepisu art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez Gabos jako tajemnica przedsiebiorstwa tj.
wyjasnient RNC ziozonych
w trybie art. 224 ustawy Pzp w zakresie kalkulacji cenowej oraz zatacznikéw do tej kalkulaciji
- Izba uznata, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie z nizej opisanych powodow.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu 1 pisma stanowigcego
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego, jak tez samego uzasadnienia zastrzezenia ziozonych wyjasnien, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tych powoddéw sformutowany przez odwotujgcego 1 zarzut opierat sie na pewnych
zatozeniach



i przypuszczeniach, co nie wykluczato jednak mozliwo$ci skutecznego jego podniesienia. Okoliczno$¢, ze odwotujacy 1
nie sformutowat w sposéb szczegdlowy jakich elementébw zabraklo w treSci uzasadnienia, nie wskazat na brak
konkretnych dowoddéw i dziatan wykonawcy Gabos, ktdére powodowalyby konieczno$¢ uznania zastrzezenia za
nieskuteczne, w tym przypadku nie mogto stanowi¢ przeszkody formalnej dla rozpoznania zarzutow w tym przedmiocie.
Skoro bowiem zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu 1 tych fragmentéw pisma, kiére odnosity sie do przestanek, dla
ktérych Gabos zastrzegt przedmiotowe wyjasnienia jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa, nie mozna z tych
powodow czyni¢ odwotujgcemu 1 zarzutow.

Izba podziela stanowisko odwolujacego 1, ze zasada jawno$ci postepowania jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2
ustawy Pzp.

Od zasady tej istniejg jednak pewne wyjatki, ktore z kolei okresla art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz

z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazalt, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jezeli zatem wykonawca wykaze zamawiajgcemu, ze zaszly wszystkie przestanki
dla dokonania skutecznego zastrzezenia - zamawiajgcy musi takie informacje zachowa¢ w tajemnicy, zgodnie z wolg
wykonawcy.

Podkreslenia wymaga jednak, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnica
przedsiebiorstwa, jak uczynit to Gabos. Izba wielokrotnie podkreslata
w swoich orzeczeniach, ze samo uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci
wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentéw. Z tych wzgledéw objecie
tajemnicag przedsiebiorstwa samego uzasadnienia nie znajduje oparcia w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, a zatem jako takie nalezy je uznaC¢ za bezskuteczne. Powyzsze jednak nie moze skutkowaé
uwzglednieniem odwotania w niniejszej sprawie, albowiem brak udostepnienia odwotujgcemu 1 treSci uzasadnienia, z
jakich powodoéw owo zastrzezenie zostato przez Gabos poczynione, nie jest takim naruszeniem, ktdére miato lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o zaméwienie publiczne. Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z
treScig art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, Izba jedynie w takich przypadkach uwzglednia odwotanie.

Z kolei oceniajgc samg tres¢ przedstawionego uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba doszta do
przekonania, ze wykonawca Gabos sprostat, wynikajagcemu z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkowi wykazania, ze
zastrzegane przez niego informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajacy warto$¢ gospodarcza. W tresci uzasadnienia wskazano na charakter informaciji
i ich warto§¢ gospodarcza, ograniczony krag podmiotéw znajgcych te informacje oraz wskazano dziatania podjete w celu
utrzymania tych informacji w poufno$ci. W zakresie zastosowanych srodkéw ochrony - Gabos odniést sie do wcze$niegj
juz skiadanych wyjasnienn, przy okazji wczeSniejszego uzasadniania zasadnoSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jak wyjasnit w swoim pi$mie procesowym Gabos, nie powielat ich, a tylko sie na nie powotat, poniewaz
zamawiajgcy juz nimi dysponowat.

Co, zdaniem Izby, kluczowe w rozpoznawanej sprawie wczesniej sktadane przez Gabos wyjasnienia w zakresie,
w jakim objgt on tajemnicg przedsiebiorstwa ztozong przez siebie probke, zostaly zweryfikowane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w sprawie o sygn. akt. KIO 2737/21. Izba w wyroku z 6 pazdziernika 2021 r. uznata za skuteczne
zastrzezenie przez Gabos tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie informacji/ prezentacji systemu w postaci nagran (plik
wideo wraz z narracja) plus opiséw (prébka), ztozonych wraz z oferta, stwierdzajgc miedzy innymi w uzasadnieniu: ,nie
ulega watpliwosci, ze zastrzezone informacje stanowi¢ moga o wartosci gospodarczej dla Wykonawcy. Ujawnienie tych
informacji mogtoby doprowadzi¢ do ostabienia pozycji Wykonawcy na rynku wysoce wyspecjalizowanych ustug
informatycznych, co przeklada sie na spadek warto$ci przedsigbiorstwa i wplywa na mozliwo$¢ konkurowania podmiotu
na danym rynku ustug IT. Zapoznanie sie przez inne podmioty
z prébkg, w tym przede wszystkim z techniczng strong zastosowanych rozwigzah moze wywiera¢ negatywny wptyw na
pozycje konkurencyjng Wykonawcy i przyczynitoby sie
do powstania szkody polegajgcej na utraconych korzy$ciach z ewentualnych przysztych zaméwieh, w ktérych nawet
konkretne elementy oferowanego rozwigzania moglyby znalez¢ zastosowanie. Zas o warto$ci gospodarczej $wiadczyé
moga koszty poniesione
na wynagrodzenia zespotu specjalistéw, ktory przygotowat probke. W ocenie sktadu nie musi doj$¢ do udostepnienia
kodu zrédtowego by osoba posiadajgca odpowiednie doSwiadczenie
i umiejetnoSci poznajgc techniczng warstwe produktu podczas prezentacji probki, tylko na tej podstawie mogla
odkodowac elementy istotne dla danego rozwigzania. Tym samym sposéb prezentacji, jej przebieg, zobrazowanie jak
wymagane funkcjonalno$ci bedg wdrozone, przemawia za mozliwoscig objecia prébki tajemnica przedsiebiorstwa”. Izba
odniosta sie takze do twierdzen Gabos w zakresie dotyczacym stopnia skomplikowania opisu przedmiotu zaméwienia w
postepowaniu, twérczego i innowacyjnego charakteru oferowanego rozwigzania, ktére nie jest powszechnie dostepne
uznajgc, ze argumentacja ta stanowi podstawe dla uznania zastrzezenia plikow, w ktorych prezentowana jest prébka, za
skuteczne.

Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni argumentacje powyzszg podziela, uznajac jg za wiasng. Co jednak
istotne dla oceny zarzutow dotyczgcych braku odtajnienia wyjasnien w przedmiocie RNC, skoro sam produkt oferowany
przez Gabos, nie zostat ujawniony do wiadomosci pozostatych wykonawcéw, to tym bardziej wyjasnienia, ktore przeciez
nie tylko pokazujg jakie rozwigzania wykonawca przyjat, ale tez prezentujg w sposéb szczegdtowy dobér okreslonych
sposobdw i metody kalkulacji poszczegdinych kosztow, tym bardziej winny by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata dokonane zastrzezenie za skuteczne, a tym samym stwierdzita, ze
przedmiotowy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Z kolei zarzut, sformutowany przez odwotujgcego 1, jak sam zaznaczyt z ostroznosci procesowej, polegajacy na
naruszeniu art. 224 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos w sytuaciji,
gdy cena wykonawcy jest razgco niska,

a podmiot ten nie wykazat (w trybie art. 224 ustawy Pzp) realnosci wykonania zamowienia
w zdeklarowanej cenie - podlegat oddaleniu z tego powodu, iz odwotujgcy 1 w uzasadnieniu ztozonego przez niego
odwotania, nie podjgt nawet préby wykazania, ze cena oferty Gabos jest razgco niska.

Odwolujacy 1, nie znajac tresci ztozonych przez Gabos wyjasnien, podjgt probe kwestionowania zaoferowanej
przez niego ceny za wykonanie zamdwienia, odnoszac sie



do poszczegdinych elementéw, skladajgcych sie na tg cene i, co sam przyznat ,niejako

w ciemno” wymieniat wady, ktore rzekomo miaty wystepowac w tresci ztozonych wyjasnien. Odwolujgcy 1 nie w tresci
zarzutu dostrzegt wprawdzie, ze Gabos zostat wezwany do wyjasien RNC jedynie w zakresie pakietu nr 2, jednakze w
treSci samego uzasadnienia odnosi sie

do ceny za wykonanie zamdwienia jako catosci, nie precyzujgc czy to kalkulacja w Pakiecie nr 1, czy tez za Pakiet nr 2,
zostata przygotowana w taki sposdb, ze nalezy uzna¢ cene oferty Gabos jako razgco niskg. Odwotujgcy 1 nie formutuje
takze zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w zakresie drugiego z pakietéw uznajgc w ten
sposob, ze ten zostat skalkulowany w spos6b poprawny.

Odwotujacy 1, oprécz domystéw i hipotez, nie przedstawit rowniez zadnych rzeczowych argumentéw, jak tez
jakichkolwiek kalkulacji i dowodéw na poparcie swoich tez, kidre zarzut tak sformutowany mogty czyni¢ wiarygodnym.
Oprécz kwestionowania doswiadczenia Gabos we wdrazaniu podobnych projektdw i podnoszeniu, ze ,jest to kwota
wyjatkowo niska, jak na system stuzacy do komunikacji z pacjentem oraz do wymiany dokumentacji medycznej,
realizowany w unikalnej architekturze, nie spotykanej wczesniej na terenie kraju”, wskazywaniu na to jakie elementy
powinien byt przedstawi¢ Gabos w swoich wyjasnieniach
i jakie dowody ztozy¢, brak jest odniesienia sie do konkretnych fragmentéow ztozonych wyjasnien w taki sposéb, aby
mozna byto méwi¢ o skutecznym ich zakwestionowaniu.

Z pewnoscig odwotujgcy 1, ktdry nie mogt zapoznac sie z treScig ztozonych wyjasnien, miat w tym zakresie
niezwykle trudne zadanie. Jesli jednak zdecydowat sie na sformutowanie przedmiotowego zarzut, to jego obowigzkiem
byto wykaza¢ jego zasadnos¢.

Przypomnie¢ nalezy, ze lzba w postepowaniu odwotawczym ocenia prawidtowosS¢ dziatan zamawiajgcego
podejmowanych w postepowaniu i w tym zakresie nie sposéb dopatrze¢ sie wskazywanych przez odwotujgcego 1
naruszen. Zamawiajgcy wezwat Gabos do ztozenia wyjasnien w zakresie RNC dla Pakietu numer 2. Gabos, w
odpowiedzi
na wezwanie, ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia, w ktérych podat sposdb wyceny, identyfikowane elementy kosztowe,
koncepcje realizacji, zaktadang pracochtonno$¢
i kalkulowane przez siebie stawki. Pewne elementy zaméwienia zostaty skalkulowane
w oparciu o oferty innych podmiotéw, na okoliczno$¢ czego Gabos przedtozyt stosowne dowody.

Tym samym, stosownie do przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze to na odwolujgcym cigzy
obowigzek wskazywania dowodéw na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne, zarzut dotyczacy razgco
niskiej ceny oferty ztozonej przez Gabos nie podlegat uwzglednieniu.

Odwolujacy 1 sformulowat takze zarzuty w zakresie dotyczgcym czynno$ci zamawiajgcego podejmowanych w
postepowaniu, odnoszacych sie do oferty ztozonej przez wykonawce Comarch. Analogicznie, jak w przypadku Gabos
podnosit, ze zamawiajgcy zaniechat odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych
przez Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. wyjasnien RNC ziozonych w trybieart. 224 ustawy Pzp w zakresie
kalkulacji cenowej oraz zatgcznikéw do tej kalkulacji. W ten sposo6b doszto do naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w
zw. z art. 16 ustawy Pzp. Izba stwierdzita, Ze zarzuty te nie znajdujg potwierdzenia w dokumentac;ji postepowania, stad
podlegaty one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze wbrew stanowisku odwolujgcego 1, ktory wskazywat, Ze
niezasadne jest zastrzeganie catosci wyjasnien RNC, Comarch nie objgt tajemnicg przedsiebiorstwa wszystkich
dokumentoéw, a jedynie tg cze$¢ skladanych wyjasnien, ktdéra odnosita sie do sposobu kalkulacji ceny oferty, cen i
kosztéw jednostkowych, metod kalkulowania poszczeg6lnych elementéw sktadowych, wskazywata na Zrodta
pozyskiwania oszczednosci. Tym samym jedynie treSci, co do ktorych Comarch stwierdzit, ze zawierajg elementy
stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa, takiego zastrzezenia dokonat. Jednocze$nie wyjadnit to w tresci
uzasadnienia zastrzezenia tych informaciji, jako tajemnica, ktére to byty znane odwotujgcemu 1.

W prawdzie zastrzezenie budzi, jak juz Izba wcze$niej zaznaczyta, zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa,
samych wyjasnien z jakich to powodéw Comarch uznat,
ze sktadane wyjasnienia RNC sg tajemnicg jego przedsiebiorstwa (w tym wypadku wprawdzie tylko czes¢, a nie catos¢
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy zostata utajniona), jednakze jak w przypadku Gabos okolicznos¢, ze zamawiajgcy
nie udostepnit odwotujgcemu 1 tego uzasadnienia w cato$ci nie powoduje, ze zarzut ten zastugiwat na uwzglednienie.

Jak zaznaczono wczesniej, brak udostepnienia odwotujgcemu 1 peinej tre$ci uzasadnienia,

z jakich powoddéw owo zastrzezenie zostato przez Comarch poczynione, nie jest takim naruszeniem, ktére miato lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o zamdwienie publiczne, a zgodnie z art. 554 ust. 1 ustawy Pzp Izba
jedynie w takich przypadkach uwzglednia odwotanie.

Z kolei oceniajgc petng treS¢ przedstawionego uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba doszta do
przekonania, ze wykonawca Comarch sprostat, wynikajgcemu z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkowi wykazania, ze
zastrzegane przez niego informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. W szczegoélnosci, wbrew stanowisku odwotujgcego 1, Comarch wykazat w
sposob wystarczajgcy warto§¢ gospodarczg zastrzeganych danych. Sposéb kalkulacji ceny oferty, przyjete zatozenia,
metodologia, warunki wspotpracy
z dostawcami, w koncu sposéb wykonywania tych ustug, niewatpliwie stanowi warto§¢ gospodarczg. Zapoznanie sie z
metodami ustalania kosztdéw, planowania zyskéw, doborem wiasciwych rozwigzan technicznych, niewatpliwie moze
zagrozi¢ pozycji konkurencyjnej wykonawcy w przysztosci.

Tym samym nalezy uzna¢, Zze zamawiajgcy zasadnie ograniczyt innym wykonawcom dostep do tych informaciji a
w konsekwencji przedmiotowy zarzut nalezato oddalic¢.

W zakresie zarzutu, ktéry odwotujgcy 1 sformutowat z ostroznosci procesowej,
na wypadek gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnien RNC, polegajacy na
naruszeniu art. 224 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Comarch w sytuaciji,
gdy cena wykonawcy jest razgco niska, a podmiot ten nie wykazat (w trybie art. 224 ustawy Pzp) realno$ci wykonania
zamoéwienia w zdeklarowanej cenie, Izba po analizie uzasadnienia odwotania, doszta
do podobnych wnioskéw, jak w przypadku zarzutéw formutowanych w odniesieniu do oferty Gabos.

Odwotujacy 1, poza rozwazaniami na temat kosztow wdrozenia, gwarancyjnych, serwisowych, jakie jak
wskazywat ,zaktada”, nie podat w tym zakresie zadnych argumentéw, ktére swiadczytyby o nierynkowej cenie oferty
Comarch. Réwniez w tym przypadku odwotujgcy 1 nie pokusit sie nawet o przygotowanie wtasnej kalkulacji, ktdéra miataby
pokaza¢ w jakim aspekcie i z jakich powodoéw nalezatoby stwierdzi¢, ze cena oferty tego wykonawcy nie pozwala na
realizacje przedmiotowego zaméwienia.



Réwniez za bezpodstawne nalezy uzna¢ wywody odwotujgcego 1 w zakresie, w jakim podnosit, ze Comarch

btednie skalkulowat koszty realizacji zamdowienia, przyjmujac tg samg cene realizacji zamdwienia/ per szpital w pakiecie
nr 1 i pakiecie nr 2. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy nigdzie w tresci SWZ nie wskazywat w jaki
sposob wykonawcy powinni kalkulowa¢ cene oferty, stad przyjecie takiej wtasnie metodologii,
jak to zrobit Comarch, byto dopuszczalne. Ponadto kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o dane zamdwienie ma prawo
przyjmowac pewne zatozenia i w konsekwencji szacowac
i przewidywac koszty w taki sposadb, jaki jest wtasciwy dla niego. Bez znaczenia jest zatem okolicznos¢, ze zamawiajgcy
zastrzegt, ze moze uniewaznic¢ postepowanie w pakiecie nr 2,
w konsekwencji oprogramowanie zostanie dostarczone wylgcznie do 11, nie zas do 15 szpitali. Nie oznacza to, ze
koszty, ktdére uwzgledni wykonawca w pakiecie 1 muszg by¢ znaczgco wyzsze tylko z tego powodu, ze pakiet nr 2 nie
musi zosta¢ zrealizowany. Odwotujgcy 1 oprocz tego, ze twierdzit, ze sam sposéb kalkulacji jest nieprawidiowy, nie
wskazat nawet jak, w jego ocenie, te koszty powinny zosta¢ podzielone i z jakich powodow.

Majgc na uwadze powyzsze, stosownie do przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze to na
odwotujgcym cigzy obowigzek wskazywania dowoddw na potwierdzenie faktow, z ktorych wywodzi skutki prawne, zarzut
dotyczacy razgco niskiej ceny oferty ztozonej przez Comarch nalezato oddalic¢.

Syan. akt KIO 3514/21

Izba uznata, Ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, a tym samym na
podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy 2, analogicznie jak odwotujgcy 1, podnosit zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 w
zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejsza, z uwagi
na dokonanie wadliwej czynnosci oceny oferty Gabos, poprzez przyznanie punktéw
w kryterium funkcjonalno$¢ systemu ocenianym w oparciu o zfozong prébke, ktérej to probki zamawiajgcy nie powinien
ocenia¢ oraz art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos z uwagi
na to, ze jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zaméwienia okreslonymi w SWZ, co wynika z braku podania w Formularzu ofertowym wymaganej sumy
kontrolnej udostepnionego pliku lub plikéw (CRC).

Z powyzszych powodow, pozostajg w petni aktualne twierdzenia i wnioski zawarte
w uzasadnieniu jak w sprawie o sygn. akt KIO 3513/21.

W dalszej czesci odwotujgcy 2 wskazywat rowniez na naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw art. 226 ust. 1
pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos z uwagi na to, ze jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia okreslonymi w SWZ, z uwagi na ztozenie wraz z ofertg probki systemu z
wykorzystaniem prawdziwych danych osobowych rzeczywistego pacjenta, co wyklucza mozliwos¢ ziozenia prébki/
prezentacji gotowego rozwigzania dziatajgcego w $rodowisku testowym wykonawcy, zgodnie z wymogami SWZ.
Ponadto, z ostroznosci procesowej zarzucit naruszenie art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 17
ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, z uwagi na dokonanie
wadliwej czynnosci oceny oferty Gabos, poprzez przyznanie niezgodnie z postanowieniami SWZ punktéw
w zakresie poza cenowego kryterium oceny ofert tj. kryterium funkcjonalnos¢ systemu.

Izba, w pierwszej kolejnosci, ustalita zapisy SWZ, ktore miaty zastosowanie
do rozpoznania przedmiotowego zarzutu. W tym zakresie w szczegdlnosci nalezato zwroci¢ uwage na zmiane SWZ,
dokonang przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytania wykonawcow. Pismem z 10 maja 2021 r., wyjasniajgc zapisy
SWZ dotyczace opisu kryterium ,,Funkcjonalno$é systemu”, na pytanie nr 208 o tresci: ,,Prosimy o jasne doprecyzowanie
jakie elementy majg sie znajdowaé w poszczegélnych zakresach prezentacji (A,B,C) wraz ze wskazaniem jasnych
kryteriow oceny i punktacji. Co Zamawiajgcy rozumie przez prezentacje gotowego rozwigzania dziatajgcego na
Srodowisku rzeczywistym ?” udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Zgodnie z SWZ. Zamawiajacy bedzie oceniat zgodnosé
poszczegoblnego zakresu z zapisami SWZ. Poprzez prezentacje gotowego rozwigzania dziatajgcego na $rodowisku
rzeczywistym Zamawiajgcy rozumie zaprezentowanie funkcjonalnosci rozwigzania
o podobnym schemacie dziatania co opisany w SWZ w Ssrodowisku innego podmiotu, gdzie takowe rozwigzanie zostato
wdrozone produkcyjnie. Prezentacja taka powinna uwzgledniaé zachowanie anonimowosci danych”.

Odwotujacy 2 zaskarzyt powyzsze postanowienia SWZ do Krajowej Izby Odwotawczej (sprawa o sygn. akt: KIO
1505/21) stojgc na stanowisku, ze czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wskazanej powyzej zmianie dokonana
zostata w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy Pzp. W odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 czerwca 2021 r., znak pisma
DW-35/20-PN/14-2021 zamawiajgcy uwzglednit zgdanie odwotujgcego 2 i dokonat modyfikacji SWZ
w nastepujgcy sposoéb: ,Prezentacja gotowego rozwigzania dziatajgcego w Srodowisku testowym Wykonawcy
(wymagane przediozenie wraz z SIWZ prezentaciji rozwigzania w formie pliku wideo wraz z narracjg) z uwzglednieniem
koniecznosci zmian zapisow SWZ w zakresie wymagan probki zwigzanych z przyjeciem rozwigzania w postaci
prezentacji gotowego rozwigzania dziatajgcego w Srodowisku testowym Wykonawcy”. Ponadto, zamawiajgcy dokonat
modyfikacji Arkusza Funkcjonalnosci do Prezentaciji, w ktorym zawart zapisy: Kryterium nr 3 - Sposéb prezentacji
wybranych funkcjonalnosci systemu 32%. 32 PKT - Prezentacja gotowego rozwigzania dziatajgcego w Srodowisku
testowym Wykonawcy”.

Tym samym, zgodnie ze zmienionymi zapisami SWZ, wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia prébki systemu, a
prezentacja gotowego rozwigzania miata zosta¢ przeprowadzona na srodowisku testowym wykonawcy. Sformutowanie
takie oznacza zatem, ze wykonawca miat petng autonomie w tym, aby w sposéb dowolny uksztattowaé Srodowisko
testowe,

w ktorym dziatato prezentowane oprogramowanie. Warunkiem koniecznym bylo jedynie, aby Srodowisko to umozliwiato
zaprezentowanie wszystkich wymaganych funkcjonalnosci.

Odwotujacy 2 twierdzit, ze nie ma mozliwosci zfozenia probki systemu w zakresie wszystkich wymaganych przez
zamawiajgcego funkcjonalnosci na srodowisku testowym,
z wykorzystaniem danych rzeczywistych. Swoje stanowisko opierat w szczegolnosci na tresci korespondencii,
prowadzonej z Centrum e-Zdrowia w Warszawie (dalej ,CeZ”) w pazdzierniku 2020 r. Wywodzit, ze srodowisko testowe,
z ktorego skorzysta¢ winien wykonawca powinno odnie$¢ sie do Srodowiska testowego (integracyjnego), udostepnianego
przez CeZ dla integratoréw. Jego zdaniem tylko to srodowisko pozwala zweryfikowa¢ czy oferowane oprogramowanie



zostato przygotowane na wymiane danych i dokumentacji z Platformg P1.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze odwotujacy 2 dokonuje interpretaciji zapisow SWZ w sposaéb, ktory
nie wynika z literalnego jej brzmienia. Wymogi prezentacyjne, po dokonanej zmianie SWZ zostaly przez zamawiajgcego
zfagodzone, a zmiana
ta spowodowata, ze wymaganie, aby zaprezentowa¢ gotowe rozwigzanie w $rodowisku rzeczywistym zostato zmienione
i dopuszczono prezentacje rozwigzania na Srodowisku testowym (co wazne, bez doprecyzowania jednak, co nalezy
rozumie¢ pod okresleniem Srodowiska testowego). Ponadto, wbrew twierdzeniom odwotujgcego 2 zamawiajgcy,
do prezentacji przesytania danych dotyczgacych zdarzen medycznych, nie nakazat wykorzystania Srodowiska testowego
systemu P1. W pkt 1 i 2 Tabeli — zakres funkcjonalnosci do préobki (Formularz ofertowy) zamawiajgcy wprost okreslit:
~Zamawiajgcy proponuje wykorzysta¢ srodowisko testowe na P1". Propozycja wykorzystania danego Srodowiska nie
stanowi, co oczywiste, wigzgcego wymagania, tym samym nie sposob stwierdzi¢, ze warunki zamowienia precyzowaty
jakie konkretne Srodowisko ma by¢ wykorzystane celem prezentacji rozwigzania. Przeciwnie, zgodnie z warunkami
zamoOwienia, miato to by¢ Ssrodowisko testowe wykonawcy, a wiec Srodowisko, ktore jak wskazano wyzej ksztattowat
dowolnie wykonawca. Nie spos6b zatem uznac, ze tres¢ oferty Gabos jest niezgodna z zapisami SWZ

Nalezy rowniez wskazac, ze odwotujgcy 2 nie miat mozliwosci dokonania weryfikacii

w zakresie czy rozwigzanie Gabos spetnia wymagane przez zamawiajgcego funkcjonalnosci, gdyz nie mégt zapoznac
sie z trescig nagran, na ktérych Gabos je zaprezentowat. Jak juz wczes$niej byta o tym mowa, nagrania te zostaty,
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego ziozone wraz z ofertg, a Gabos zastrzegt je jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa. Z kolei zasadno$¢ tego zastrzezenia zostata potwierdzona przez Krajowg lzbe Odwotawczg

w sprawie o sygn. akt KIO 2737/21. Gabos ztozyt w charakterze probki nagrania prezentacyjne, w ktoérych pokazano
wszystkie wymagane funkcjonalnosci, co zostalo przez zamawiajgcego poddane weryfikacji, i za co zamawiajgcy
przyznat ofercie Gabos maksymalng ilos¢ punktéw. Odwotujgcy 2 nie ma wiedzy co do tego w jaki sposéb zostato
skonstruowane srodowisko testowe wykonawcy i do prezentaciji jakich funkcjonalnosci zostaty uzyte dane rzeczywiste.
Odwotanie opiera sie rowniez na zatozeniu, ze wszystkie dane w prezentacjach byty danymi rzeczywistymi, co nie miato
miejsca.

W kwestii domniemania odwolujgcego 2, ze tylko Srodowisko testowe, ktérego parametry wskazat on w
odwotaniu, umozliwialo zaprezentowanie wszystkich wymaganych funkcjonalnosci nalezy stwierdzi¢, ze stanowisko to
jest w tym aspekcie niespdjne. Z jednej strony bowiem odwoltujgcy 2 podnosi, ze tylko okreslone Srodowisko testowe
umozliwiato zaprezentowanie wszystkich funkcjonalno$ci, a nie pozwalato na to srodowisko oparte o dane rzeczywiste, z
drugiej za$ strony nie wyklucza, ze Srodowisko rzeczywiste umozliwia rowniez zaprezentowanie funkcjonalnosci, ale
wymaga zrealizowania realnego $wiadczenia medycznego.

Odwolujagcy 2 na rozprawie opisywat w jaki sposob i na jakim $rodowisku winny byé zaprezentowane

funkcjonalnosci tak, aby zamawiajgcy mogt zweryfikowaé czy produkt przygotowany przez wykonawce spemnia
wymagania zamawiajgcego. Wywodzit, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie takiej prezentacji z wykorzystaniem
rzeczywistych danych, gdyz konieczne byloby w takim przypadku uzycie rzeczywistego kodu lekarza, wprowadzenie
do systemu okreSlonego zdarzenia medycznego, a to z kolei (nawet w przypadku anulowania tego zdarzenia)
pozostawitoby trwaty Slad w systemie. Odwolujacy 2 przedstawit przy tym swoj sposéb rozumienia wymagan
zamawiajacedo i przyjeta przez siebie koncepcje, w jaki sposéb probka mogta zosta¢ przez Gabos zaprezentowania.
Zamawiajgcy z kolei opisat jak,
w rzeczywisty sposoéb, zostato przez niego zweryfikowane spetnianie przez system wymaganych funkcjonalnosci, co
znajduje odzwierciedlenie w aktach sprawy (prezentacja probki objeta tajemnicg przedsigbiorstwa). Jak wynika z
dokumentacji postepowania, wszystkie funkcjonalnosci zostaly zaprezentowane, tym samym przygotowane przez
Gabos Srodowisko testowe nalezy uzna¢ za wystarczajace.

Odnoszac sie z kolei do argumentacji odwotujgcego, w ktérej odnosit sie do fragmentu stanowiska procesowego
Gabos, wyrazonego w innej sprawie odwotawczej (KIO 2737/21) stwierdzi¢ nalezy, ze takie stanowisko nie moze
stanowi¢ podstawy zarzutu w zakresie niezgodnosci tresci oferty z SWZ. Ponadto, co wynika z tresci o$wiadczenia z 22
grudnia
2021 r. radcy prawnego, reprezentujgcego Gabos w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 2737/21, jego stanowisko
procesowe byto prezentowane w zakresie zarzutéw odnoszacych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa, zaprotokotowana
wypowiedz tylko w cze$ci oddawata wypowiedz petnomocnika, ktéra z oczywistych wzgledéw w protokole zostata
skrécona. Izba wzigta pod uwage powyzszy dowod w zakresie, w jakim stanowisko petnomocnika Gabos odnosito sige do
twierdzen odwotujgcego 2, ktory na podstawie treSci jego wypowiedzi wyciggat wnioski w zakresie braku zgodno$ci
prébki z trescig SWZ.

Nalezalo zatem stwierdzi¢, Zze zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Gabos. Z kolei odnoszac sie
do kwestii przyznania Gabos maksymalnej liczby punktow
w kryterium, odwotujgcy 2 nie uzasadnit z jakich przyczyn punktacja ta miataby zosta¢ obnizona czy tez gdzie nalezy
upatrywac brakéw w prébce ztozonej przez tego wykonawce.
Z powyzszych powodéw zarzuty odwotujgcego 2 w omawianym zakresie podlegaty oddaleniu.

Izba oddalita takze zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 i pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Gabos z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia okreSlonymi w
SWZ, a takze niezgodna z przepisami ustawy.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy 2 zwracat uwage na to, ze probka systemu Gabos zostata ztozona z
wykorzystaniem danych osobowych osoby, ktéra wyrazita zgode
na przetwarzanie tych informaciji tylko na potrzeby przedstawienia prébki zamawiajagcemu,
co wywodzit ze stanowiska Gabos zaprezentowanego na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO 2737/21. W tym tez
dopatrywat  sie sprzecznosci tresci ztozonej oferty z warunkami zaméwienia, dotyczacymi przechowywania i
udostepniania dokumentac;ji przetargowej oraz zasadami przetwarzania danych osobowych. Ponadto twierdzit, ze skoro
probka zostala ztozona z wykorzystaniem danych osobowych osoby, kiéra wyrazita zgode na przetwarzanie tych
informacji tylko na potrzeby przedstawienia probki zamawiajgcemu - pozostaje
to w sprzecznosci z zapisami ustawy w zakresie dokumentowania przebiegu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.



Izba oddalita zarzuty dotyczace braku zgodnosci tresci oferty Gabos z treScig SWZ, gdyz odwotujgcy 2 w swojej
argumentaciji opierat sie nie na okreslonych w tresci SWZ zapisach i stwierdzonych przez niego niezgodnosciach tresci
oferty (w tym przypadku prébki) z treScig jasno sprecyzowanych przez zamawiajgcego wymagan, gdyz za takie nie
mozna uzna¢ fragmentu o konieczno$ci przechowywania dokumentacji prowadzonego postepowania przez okres
wskazany w ustawie Pzp. Podstawa, kiéra miataby powodowac skutek w postaci odrzucenia oferty Gabos byt fakt, ze
osoba prezentujgca rozwigzanie wyrazita zgode na przetwarzanie tych danych wytgcznie na potrzeby prezentaciji probki
(co odwotujacy 2 stwierdzit nie na podstawie samej prezentacii, ale wywiodt z tresci stanowiska petnomocnika Gabos
prezentowanego podczas rozprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 2737/21). Z kolei zgodnie z cytowanym przez
odwolujgcego zapisem SWZ, zamawiajgcy wskazat,
ze przechowuje protokét z prowadzonego postepowania przez okres 4 lat od daty zakonczenia postepowania.

Tym samym nie sposo6b stwierdzi¢ w ktérym miejscu tre$¢ ziozonej oferty byta niezgodna z wyrazonymi przez
zamawiajgcego wymaganiami. Z jednej bowiem strony odwotujgcy 2 powolywat sie na oSwiadczenie osoby sktadane
podczas prezentacji probki
(do ktorej nie miat dostepu), z drugiej na hipotetyczng sytuacje, w ktorej odwotanie przez tg osobe zgody na
przetwarzanie danych - spowoduje brak mozliwo$ci przechowywania przez zamawiajgcego protokotu z prowadzonego
postepowania. Takie sformutowanie zarzutéw nie moze by¢ podstawg do ich uwzglednienia w szczegolnosci, gdy mamy
do czynienia z sankcjg w postaci konieczno$ci odrzucenia oferty wykonawcy.

Z kolei w kwestii zgodnosci tresci oferty z przepisami ustawy przywota¢ nalezy

w pierwszej kolejnosci zapisy Rozdziatu | SWZ: ,zamawiajgcyprzechowuje protokdt postepowania wraz z zatgcznikami
przez okres 4 lat od dnia zakonczenia postepowania

0 udzielenie zamowienia w spos6b gwarantujgcy jego nienaruszalnos¢. Jezeli okres obowigzywania umowy w sprawie
zamowienia publicznego przekracza 4 lata, Administrator przechowuje protokét postepowania wraz z zatgcznikami przez
caly okres obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Administrator przechowuje dokumentacije
konkursu przez okres 4 lat od dnia ustalenia wynikow konkursu w postaci, w jakiej zostata ona sporzgdzona lub
przekazana, w sposob gwarantujgcy jej nienaruszalnos¢ i mozliwosé odczytania zgodnie z Ustawa pzp (art. 78 ust. 1
ust. 4, art. 358 ust. 1) (...) Nie przystuguje prawo do usuniecia danych, prawo sprzeciwu wobec przetwarzania danych
osobowych”.

Tym samym zamawiajgcy wskazat, ze podstawe przetwarzania danych osobowych wykonawcow stanowig
przepisy ustawy Pzp (art. 78 ust. 1 i ust. 4 oraz art. 358 ust. 1).
Co wiecej, osoby, ktérych dotycza te dane osobowe nie majg prawa do zgdania od zamawiajgcego usuniecia danych z
uwagi na uregulowanie zawarte w art. 17 ust. 3 lit. b, d lub e rozporzagdzenia RODO, co zamawiajgcy rowniez zastrzegt.
Przypomnie¢ nalezy,
ze w dokumentacji postepowania znajdujg sie rézne dane osobowe, nie tylko te ktére dotyczg wykonawcy Gabos, ale tez
innych wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamdwienie i zawarto je nie tylko w prezentacii, ale tez innych dokumentach.
W kazdym tym przypadku, podstawg prawng przetwarzania danych osobowych, bedg wskazane wyzej przepisy ustawy
Pzp. Z kolei wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, zobowigzani byli poinformowac o tym wiasciwe osoby;,
wypetniajgc wiasne obowigzki informacyjne.

Wykonawcy, w tym Gabos w tresci formularza ofertowego zobowigzani byli ztozy¢ oSwiadczenie, ze wypehili
obowigzki informacyjne przewidziane w art. 13 lub art. 14 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
- ogolne rozporzadzenie o ochronie danych - RODO (Dz. Urz. UE L 119 z 04.05.2016, str. 1) wobec os6b fizycznych, od
ktérych dane osobowe bezposrednio lub posrednio pozyskali,

w celu ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego w niniejszym postepowaniu. Tym samy, jezeli w prébce
pojawiajg sie jakie$ rzeczywiste dane osobowe, to osoby ktdrych te dane dotyczg zostaty poinformowane o podstawach
prawnych ich przetwarzania.

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego 2 kwestii wycofania zgody
na przetwarzanie danych osobowych, podtrzymujgc w petni powyzszg argumentacije, przywota¢ nalezy takze przepis art.
17 ust. 1 lit. b) Rozporzadzenia RODO, z ktérego wynika, ze cofniecie zgody na przetwarzanie danych osobowych przez
osobe, ktérej dane dotyczg jest skuteczne tylko wtedy, gdy nie ma innej podstawy prawnej przetwarzania. W
przedmiotowym za$ przypadku istnieje taka podstawa prawna przetwarzania danych osobowych, w postaci prawnego
obowigzku cigzacego na administratorze, dlatego wycofanie zgody przez osobe, ktorej dane dotyczg niczego nie zmienia
w uprawnieniach zamawiajacego do ich przetwarzania.

Majgc na wzgledzie powyzsze Izba uznata, iz nie ma jakiegokolwiek zagrozenia
dla wykonywania przez zamawiajgcego natozonych na niego obowigzkéw, w zakresie dokumentowania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i przechowywania protokotu postepowania. W konsekwencji zamawiajgcy nie miat
jakichkolwiek podstaw
do odrzucenia ofert Gabos z powoddéw wskazywanych przez odwotujgcego 2.

Odwolujgcy 2 podnosit réwniez, ze oferta Gabos powinna zosta¢ odrzucona, gdyz zostata ziozona przez
wykonawce niespetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory nie ztozyt podmiotowego $rodka dowodowego,
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Jego zdaniem Gabos nie udowodnit zamawiajgcemu, iz
realizujgc zamowienie, bedzie realnie dysponowat niezbednymi zasobami DGT Sp. z 0.0., w ten sposob, iz podmiot
udostepniajgcy zasoby wykona ustugi, w stosunku do ktérych zamawiajgcy postawit wymagania w zakresie
do$wiadczenia w ich wykonaniu, o ktérych mowa w rozdziale lll pkt 2.4. a) SWZ. W konsekwenciji, zdaniem odwotujgcego
2, zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z
art. 118 ust. 2, 3i 4 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci, rozpoznajagc przedmiotowy zarzut, nalezy przywola¢ tre§¢ warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dotyczgcym zdolnosci technicznej lub zawodowej, sformutowany w pkt Il 2.4 a) SWZ. Zgodnie
z nim wykonawca ubiegajgc sie
0 udzielenie zamoéwienia winien wykazac, ze wykonat co najmniej jedno zamowienie o wartosci co najmniej 3 000 000,00
7t brutto, polegajace na wdrozeniu systemu informatycznego



dla minimum 8 podmiotéw leczniczych w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy z 15.04.2011 r.

0 dziatalnosci leczniczej (. Dz. U. z 2020 r. poz. 295 ze zm.), obejmujgce wytworzenie oprogramowania wedtug
zdefiniowanych wymagan, analize przedwdrozeniowa, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania.
System posadowiony

w co najmniej 2 réznych geograficznie lokalizacjach serwerowych przetwarzajgcych dane.

Gabos, sktadajgc oferte, powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego (DGT Sp. z 0.0.)

i przewidzial, ze zleci temu podmiotowi w ramach stosunku podwykonawstwa wykonanie tego zakresu prac, ktérego
realizacja wymaga posiadania zdolnosci opisanych w cytowanym wyzej warunku udziatu w postepowaniu. Dodatkowo
zlozyt ,Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw

na potrzeby realizacji zamoéwienia”. Z tresci tego dokumentu wynika zakres udostepnienia przez DGT Sp. z o. o. jego
zasobow: ,zakres mojego udzialu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy: prace analityczne,
programistyczne i wdrozeniowe zwigzane z systemem informatycznym. j. prace, do realizacji ktérych zdolnosci opisane
w pkt a) powyzej sg wymagane”.

Ponadto, w formularzu ofertowym Gabos wskazal nastepujgce podmioty, jako podwykonawcoéw (pkt 14
formularza oferty oraz sekcja D: Informacje dotyczace podwykonawcow, na ktdrych zdolnosci wykonawca nie polega
formularza JEDZ Wykonawcy): (1) ITAKAN Sp. z o.0., aleja Rozdzienskiego 188C, 40-203 Katowice — zakres
prezentacja wynikobw obrazowych badan radiologicznych w zakresie realizacji wymaganych eUstug;

(2) Nazwa podwykonawcy na tym etapie nie jest znana - zakres: Dostarczenie licenciji, prace analityczne, wdrozeniowe i
serwisowo-gwarancyjne w zakresie modutu analitycznego;

(3) DGT Sp. z 0.0., ul. Miynska 7, 83-010 Straszyn - prace analityczne, programistyczne

i wdrozeniowe zwigzane z systemem informatycznym; (4) Nazwa podwykonawcy na tym etapie nie jest znana - zakres:
analiza i przygotowanie dokumentacji w zakresie bezpieczenstwa platformy oraz przeprowadzenie testéw
wydajnosciowych platformy.

Izba nie podzielita argumentacji odwoltujgcego 2 w zakresie w jakim wywodzit,
ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobow DGT Sp. z 0. 0. nie spetnia wymagan okreSlonych w ustawie Pzp, jest
lakoniczne i w zaden sposéb nie mozna z niego odczytac jakie konkretnie prace wykona podwykonawca DGT Sp. z o. o.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢ tre$¢ przepisu art. 118 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktbrym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w szczegodlnosci: (1) zakres
dostepnych wykonawcy zasob6w podmiotu udostepniajacego zasoby; (2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i
wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia; (3) czy i w
jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane
lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zobowigzanie ziozone przez Gabos wraz z ofertg, speinia wszystkie okreslone wymogami prawa warunki.
Zobowigzanie okresla zakres zasobdw, sposob i okres ich udostepnienia oraz odpowiada na pytanie czy i w jakim
zakresie podmiot udostepniajgcy zrealizuje ustugi, ktérych udostepniane zasoby dotyczg. Nieprawdziwe sg twierdzenia
odwotujgcego 2, Ze zakres prac w treSci zobowigzania nie zostat w sposéb wystarczajgco opisany zwtaszcza, majgc na
uwadze tres¢ warunku udziatu w postgpowaniu. DGT Sp. z o0.0. zadeklarowat swoj udziat w realizacji zamoéwienia w
nastepujacy sposoéb: prace analityczne, programistyczne i wdrozeniowe. Nie stanowig one wprawdzie dostownego
powtorzenia okreslen uzytych w treSci warunku udzialu w postepowaniu (za wyjgtkiem elementu wdrozenia
oprogramowania), ale przeciez takiego obowigzku ustawodawca nie ustanowit. Zgodzi¢ si¢ nalezy z zamawiajgcym,
ktdéry oceniajgc treS¢ oSwiadczenia, jak tez realno$¢ udostepnienia zasobow uznat, ze okreSlenia uzyte w tresci
osSwiadczenia odpowiadajg tym, kitére zostaly uzyte przez zamawiajgcego w SWZ, ktory z kolei uzywa nastepujacych
zwrotow: wytworzenie oprogramowania, analiza przedwdrozeniowa, zaprojektowanie i wdrozenie oprogramowania.

Oceniajgc zakres prac podmiotu udostepniajgcego zasoby nalezy stwierdzic,

ze obejmuje on komponent prac analitycznych, prac programistycznych i wdrozeniowych. Poréwnujgc go zatem z
zakresem opisanym w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej i zawodowej nalezato
doj$¢ do wniosku, ze wytworzenie oprogramowania wedtug zdefiniowanych wymagan odpowiada wskazanemu
komponentowi prac analitycznych i programistycznych, analiza przedwdrozeniowa odpowiada komponentowi prac
analitycznych, za$ wdrozenie oprogramowania odpowiada komponentowi prac wdrozeniowych. Z kolei zaprojektowanie i
wytworzenie oprogramowania stanowi synonim wytworzenia oprogramowania wediug zdefiniowanych wymagan. Opis
prac wykonywanych przez podmiot trzeci odpowiada zatem zaréwno pod wzgledem stopnia szczegotowosci, jak tez co
do merytorycznego ich zakresu, wymaganiom opisanym w treSci warunku. Tym samym zarzut, iz zakres wykonywanych
przez podmiot udostepniajgcy zasoby ustug zostat okresSlony lakonicznie, czy tez Zze nie odpowiada zakresowi
opisanemu w tres$ci warunku - jest nieuprawniony.

Majgc na wzgledzie powyzsze Izba stwierdzita, ze niezasadne sg twierdzenia odwotujgcego 2, jakoby Gabos nie
ztozyt podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na to,
ze nie udowodnit zamawiajgcemu, iz realizujgc zamdwienie, bedzie realnie dysponowat niezbednymi zasobami DGT Sp.
z 0. 0. w ten sposdb, ze podmiot udostepniajgcy zasoby wykona ustugi,

w stosunku do ktérych zamawiajgcy postawit wymagania w zakresie doswiadczenia
w ich wykonaniu. Tym samym Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty Gabos,
a w konsekwencji przedmiotowy zarzut podlegat oddaleniu.

Niezasadny byt rowniez zarzut podnoszony przez odwotujgcego 2 w zakresie, w jakim zarzucit zamawiajgcemu,
ze ten naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gabos, ktéra zostata ztozona przez wykonawce niespemiajgcego
warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktory nie ztozyt podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonego w rozdziale lll pkt 2.4. a) SWZ

Izba ustalita na wstepie, ze w zakresie warunku, opisanego w rozdziale Il pkt 2.4. a) SWZ, cytowanego powyzej,



Gabos zadeklarowat, ze polegat bedzie na zasobach firmy DGT Sp. z o. 0., ktéra udostepnita mu swoje zasoby w postaci
do$wiadczenia. Gabos przedtozyt referencje dla firmy DGT Sp. z o. o. wystawione przez Krajowe Centrum
Monitorowania Ratownictwa Medycznego, dotyczgce wykonania w projekcie:,Budowa Podsystemu Zintegrowanej
tacznosci Systemu Wspomagania Dowodzenia Panstwowego Ratownictwa Medycznego Numer referencyjny:
ZP[7TIV1/2019” ogtoszenie w dzienniku TED z dnia 2019-0627 o numerze 2019/S 125-304799 w kategorii Systemy
telekomunikacyjne: W ramach realizacji ww. umowy DGT Sp. z o. 0. do dnia wystawienia referencji, zrealizowata prace
polegajgce na: opracowaniu projektu technicznego i planu zarzgdzania projektem; opracowaniu scenariuszy migracji w
poszczegdinych dyspozytorniach medycznych; dostawie i montazu urzadzen oraz konfiguracji oprogramowania
standardowego w 17 osrodkach regionalnych; integracji z systemem teleinformatycznym Systemu W spomagania
Dowodzenia Panstwowego Ratownictwa Medycznego; wdrozeniach produkcyjnych Podsystemu Zintegrowanej
tacznosci Systemu Wspomagania Dowodzenia Panstwowego Ratownictwa Medycznego w zakresie telefonii we
wszystkich wojewodztwach w kraju.

Odwolujacy 2 wskazywal, ze firma udostepniajgca zasoby tj. DGT Sp. z o. o. nie posiada doswiadczenia w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego. Przy czym uzasadniajgc swoj zarzut opierat go na interpretacji tresci
warunku, ktéra nie wynikata
z literalnego brzmienia SWZ. Odwotujgcy 2 twierdzit bowiem, Zze jako do$wiadczenie wymagane bylo: wytworzenie
oprogramowania niezbednego do wdrozenia OSK wedlug zdefiniowanych wymagan, analiza przedwdrozeniowa,
zaprojektowanie, wytworzenie
i wdrozenie oprogramowania, podczas gdy warunek dotyczyt ,wytworzenia oprogramowania wedtug zdefiniowanych
wymagan”.

Owo btedne zatozenie prowadzito nastepnie do twierdzenia, ze zakres realizowanego przez DGT Sp. z o. o.
zamoOwienia nie odpowiada wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego w SWZ. Dodatkowo, za catkowicie btedny i
pozbawiony podstaw nalezy uzna¢ sposéb, w jaki odwotujgcy 2 dowodzi brak spetnienia warunku referencyjnego. W
formie tabelarycznej dokonuje analizy zakresu zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie
z zamowieniem referencyjnym. Takie dziatanie jest niezrozumiate gtéwnie z tego powodu,
ze jest nieadekwatne w kontek$cie postawionego zarzutu. Oczywistym jest, ze spemienie warunkow udzialu w
postepowaniu nie jest zalezne od tego, czy przedmiot zamowienia referencyjnego (wskazanego przez Gabos) pokrywa
sie z przedmiotem zamowienia, ktdre ma byé wykonane w wyniku rozstrzygniecia postepowania. Zamodwienie
referencyjne ma bowiem odpowiada¢ wymogom okreslonym w warunkach udzialu w postepowaniu, nie zas swoim
zakresem opisowi przedmiotu zamowienia zawartemu w SWZ.

Nietrafione jest tez powotywanie sie przez odwotujacego 2 do gtéwnego kodu CPV obowigzujgcego w zamowieniu
realizowanym przez DGT Sp. z o. o. i formutowanie na tej podstawie wniosku, ze przedmiotem zaméwienia byty ustugi
telekomunikacyjne. Jak trafnie dostrzegt zamawiajgcy i Gabos gtéwny kod CPV dla przedmiotowego zaméwienia
obejmowat pakiety oprogramowania i systemy informatyczne. Poza tym kody CPV dla zaméwienia realizowanego przez
DGT Sp. z 0. 0. wskazywaly, oprocz systemu telekomunikacyjnego, réwniez rézne pakiety programowania i systemy
komputerowe, a takze ustugi informatyczne: konsultacyjne, opracowywania oprogramowania, internetowe i wsparcia
(dowdd ztozony przez zamawiajgcego: Specyfikacja Istotnych Warunkdéw Zamowienia dla przetargu nieograniczonego
pn. ,Budowa Podsystemu Zintegrowanej tacznosci Systemu Wsparcia Dowodzenia Panstwowego Ratownictwa
Medycznego - §3 ust. 6). Przyjmujgc tok rozumowania odwoltujgcego 2, ktéry odnosit zakres zamdwienia do opiséw
zawartych
w odpowiednich kodach CPV potwierdza to, ze elementem zamodwienia byto oprogramowanie, systemy komputerowe
oraz ustugi opracowania oprogramowania (a wiec jego tworzenia),

a takze ustugi wdrozeniowe.

Co jednak nalezy zaznaczy¢ wytgcznej ocenie Izby, w granicach zarzutu postawianego przez odwotujgcego 2,
podlegato to czy zrealizowane zamoéwienie obejmowato wytworzenie oprogramowania wedtug zdefiniowanych wymagan,
analize przedwdrozeniowa, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania. Na tak postawione pytanie
nalezato odpowiedzie¢ twierdzgco. Opis przedmiotu zamowienia realizowanego przez DGT Sp. z o. 0. wskazuje, ze
czynnoSci wymagane w warunku udziatu w postepowaniu byly realizowane, przy czym nie bylo decydujgce w tym
przypadku czy sam opis realizowanego zamowienia zawierat tozsame sformutowania do tych, jakie zostaly uzyte w
treSci warunku udzialu w postepowaniu. Wystarczajgcym dla poréwnania tych dwdch zakreséw: wymagan
sformutowanych w tresci warunku i opisu realizowanego zamowienia byto, aby z tresci opisu wynikato jakie czynnosci w
ramach tego zamoéwienia zostaly zrealizowane. Z kolei to wynika
z opisu zawartego w treSci wykazu zrealizowanych dostaw/ ustug, a dodatkowo zostato potwierdzone w tresci
oswiadczenia ziozonego przez DGT Sp. z 0.0. z 10 grudnia 2021 r., ktére Gabos ztozyt na rozprawie jako dowod. Izba
uwzglednita ten wniosek dowodowy, ztozony na okolicznos¢ potwierdzenia, ze przedmiot zamowienia zrealizowany
przez DGT Sp. z 0.0. odpowiada tresci warunku sformutowanego w SWZ w zakresie, w jakim dokument ten stanowi
dodatkowe potwierdzenie tego, co juz zostato wczesniej w toku postepowania ustalone przez zamawiajgcego tj., ze
Gabos warunki udziatu w postepowaniu spetnia.

Odnoénie zastrzezen odwolujgcego 2 w zakresie, w jakim podnosit, ze skoro przedmiotem zamowienia
zrealizowanego przez DGT byta modyfikacja czy tez rozbudowa oprogramowania, to nie Swiadczy to o tym, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby zdobyt odpowiednie doswiadczenie w zakresie wytworzenia i wdrozenia oprogramowania, lzba
wzieta pod uwage stanowisko zaprezentowane w tresci ztozonej przez Gabos ekspertyzy, sporzgdzonej przez prof. dr
hab. inz. A. Cz. z Katedry Automatyki i Robotyki Politechniki Slgskiej z 21 grudnia 2021 r. Wprawdzie stanowisko to
zostato sporzgdzone
na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego, i jako takie moze by¢ potraktowane jako stanowisko wiasne
strony, Izba w petni podzielita ocene i wnioski, zaprezentowane
w tresci ekspertyzy. W szczegodlnosci nalezy podzieli¢ stanowisko, zgodnie z ktorym: ,Modyfikacja oprogramowania
réwniez jest procesem wytwdrczym oprogramowania, w ktorym dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage oprogramowanie
bazowe, ktére nalezy zmodyfikowac
i/ lub rozbudowac o nowe funkcjonalnosci i cechy. Powstaty w tym procesie utwor jest takze oprogramowaniem”.

Majgc na uwadze powyzsze, nie mozna stwierdzi¢, ze oferta Gabos zostata zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu i z tego powodu winna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona. Nie



byto zatem réwniez podstaw do wezwania Gabos do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub podmiotami
lub wykazania,
ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) oraz §8
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437).



