Sygn. akt: KIO 1368/17

WYROK
z dnia 21 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca br. przez wykonawce Medhub spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Mawie

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawcy Comarch
Healthcare spotka akcyjna w Krakowie

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Samodzielnemu Publicznemu
Zaktadowi Opieki Zdrowotnej w Mlawie powtérzenie badania i oceny ofert, odtajnienie
informacji zawartych w wykazie dostaw oraz tabeli nr 3 zatgcznika 2a do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, udostepnienie wykonawcy Medhub spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu wewnetrznego dokumentu zamawiajgcego, zawierajgcego
informacje o rezultacie weryfikacji dokonanej przez zamawiajgcego co do prawdziwosci
danych podanych przez Comarch Healthcare spétka akcyjna w Krakowie w tabeli nr 3
zatgcznika 2a do specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia oraz wezwanie Comarch
Healthcare spétka akcyjna w Krakowie do wyjasnieh odno$nie zaoferowanych cech
dodatkowych systemu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Mtawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Medhub spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego - Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
w Mtawie na rzecz wykonawcy Medhub spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych, zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1368/17

Uzasadnienie

l. Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Mtawie (zwany dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,Kompleksowa
informatyzacja Szpitala w Mtawie wraz z wdrozeniem e-ustug dla pacjentow".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
29 marca 2017 r., poz. 2017/S 062-116176. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;



dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 3 lipca 2017 r. wykonawca Medhub spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu (dalej: Odwotujacy) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisow:

a. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Comarch z Postepowania, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia jego oferty, pomimo tego, iz w wyniku lekkomysinosci lub co
najmniej niedbalstwa Comarch przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego w zakresie cech dodatkowych, ktére posiada system zaoferowany przez
Comarch, ktére to informacje maja istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu;

b. art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdéwien publicznych w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku nr 153, poz.
1503, t.j. ze zm.) (dalej: ,u.z.n.k.") poprzez rozpowszechnianie nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w bigd wiadomosci co do cech dodatkowych, ktére posiada system
zaoferowany przez Comarch;

c. art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez wyboér oferty Comarch jako oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy zgodnie z kryteriami oceny ofert obowigzujacymi

w Postepowaniu za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta ztozona przez
Odwotujgcego;

d. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4
u.z.n.k., poprzez zaniechanie odtajnienia czesci oferty Comarch (w szczegdlnosci informaciji
zawartych w wykazie dostaw oraz w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ), pomimo tego, iz
informacje zastrzezone przez Comarch nie spetniajg przestanek niezbednych dla mozliwosci
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

e. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 96 ust. 21i 3
Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
wewnetrznego dokumentu Zamawiajgcego, ktéry zawiera informacje o rezultacie weryfikacji
dokonanej przez Zamawiajgcego co do prawdziwosci danych podanych przez Comarch

w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ, podczas gdy dokument ten ma charakter jawny,
poniewaz stanowi zatgcznik do protokotu Postepowania;

f. art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Comarch do
wyjasnien odnosnie zaoferowanych cech dodatkowych systemu;

g. art. 7 ust. 1i 3 Prawa zamowien publicznych poprzez prowadzenie Postepowania

w sposobb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepiséw Prawa zamowien
publicznych.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Przedstawienie przez Comarch informacji wprowadzajgcych w blad Zamawiajgcego, ktoére
mialy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu

Odwotujgcy wskazywat, iz Comarch w wyniku lekkomys$inosci lub co najmniej niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego (dotyczace kryteriow oceny ofert
oraz tajemnicy przedsiebiorstwa), ktére to informacje majg istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. Tym samym Comarch dopuscit sie
czynu, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamdowien publicznych, czego skutkiem
powinno by¢ wykluczenie Comarch z Postepowania.

Odnoszac sie do kryteriéw oceny ofert, w opinii Odwotujgcego Comarch w przedtozonej przez
siebie ofercie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd w ten sposéb, ze:

a. nie opisat w ramach kryterium ,Cechy dodatkowe - Otwartos¢ systemu HIS [Tabela nr 3]"



cech przedmiotu zamowienia, ktory zaoferowat w Postepowaniu (Optimed NXT) tylko
wiasciwosci innego systemu informatycznego (Optimed);

b. po$wiadczyt nieprawde w ramach kryterium ,,Cechy dodatkowe - Otwartos¢ systemu HIS
[Tabela nr 3], deklarujgc realizacje poszczegdlnych cech dotyczacych integracji systemu,
poniewaz zgodnie z wiedzg posiadang przez Odwolujgcego weryfikacja tych deklaracji powinna
dac¢ wynik negatywny.

Bezsprzecznym jest, ze kryteria oceny ofert mogg sie odnosi¢ jedynie do przedmiotu
Zamowienia, co wynika z m in. Z treéci art. 91 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych Nie
pozostawia w tej materii pola na dywagacje takze tresS¢ art. 91 ust. 2c Prawa zaméwieh
publicznych w brzmieniu: ,Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia (...),
ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia, (...)".

Potwierdza to, zdaniem Odwotujgcego, tres¢ SIWZ, gdzie dla kryterium ,Funkcjonalnosci
Dodatkowe Systemu" Zamawiajgcy formutuje zdanie ,Zaprezentowane funkcjonalnosci
dodatkowe Systemu stanowg réwniez integralng cze$¢ umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. W zwigzku z tym, wszystkie dodatkowe zadeklarowane i potwierdzone w ramach
prezentacji funkcjonalnosci systemu stanowi¢ beda przedmiot umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W ocenie Odwotujgcego nie ulega zatem watpliwosci, ze systemem informatycznym
zaoferowanym przez Comarch w niniejszym Postepowaniu (funkcji okreslonych w Tabeli nr 1
i Tabeli nr 2) jest rozwigzanie prezentowane Zamawiajgcemu w trakcie badania probki.

Pomimo tego, ze Zamawiajgcy nie zadat zamieszczenia w ofercie jednoznacznej informacii
odnos$nie do systemu, ktéry oferujg wykonawcy w obszarze systemu informatycznego (nazwy
tego systemu), Odwolujgcy z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewno$cig wysuwa teze,
ze prezentowanym i oferowanym przez Comarch rozwigzaniem informatycznym jest Optimed
NXT. Jest to tzw. aplikacja webowa wykorzystujgca jako interfejs uzytkownika przegladarke
internetowa, co stanowito wymaog bezwzgledny stawiany oferowanym w Postepowaniu
systemom:

Pkt 1.2.1 Opisu przedmiotu Zamoéwienia - wymagania og6ine dla HIS

1. Oferowany system HIS musi umozliwia¢ prace w modelu tréjwarstwowym (webowym)
w rozumieniu okreslonym w wierszach ponizej, zaleznie od biezgcych potrzeb Zamawiajgcego.

2. HIS dziata réwniez w architekturze trojwarstwowej - rozumianej jako sytuacja, w ktérej baza
danych znajduje sie na serwerze centralnym obstugujgcym zarzadzanie i przetwarzanie
danych, natomiast klientem jest przegladarka internetowa (co najmniej: IE, Firefox)
komunikujgca sie z uzytkownikiem za posrednictwem serwera aplikaciji.

To, ze systemem zaoferowanym przez Comarch w niniejszym Postepowaniu jest system
Optimed NXT potwierdzajg informacje na temat tego systemu zawarte na stronie Comarch:
http://www.comarch.pl/healthcare/produktv/icomarch-optimed-nxt/.

Bezsprzecznie wynika to takze z dokumentacji uzytkownika systemu Optimed NXT.

Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci dobitnie, zdaniem Odwotujgcego, wskazuje tres¢
punktu: ,|.Opis aplikaciji

Optimed NXT jest systemem, ktérego dziatanie jest oparte na przegladarce internetowej.
Zaleca sie utworzenie na pulpicie skrétu, po ktorego kliknieciu wyswietli sie strona logowania do
Optimed NXT."

Wiedza w tym obszarze jest dosy¢ powszechna, a z calg pewnoscig nie mozna posadzic¢ o jej
brak Zmawiajgcego. Jako podmiot, ktéry sam eksploatuje poprzedni system Comarch

tj. Optimed musi posiada¢ kompetencje wystarczajgce do stwierdzenia, ze jest to inne
rozwigzanie informatyczne. System Optimed jest bowiem innym narzedziem informatycznym,
zaprojektowanym ponad dekade temu przez spétke EsaProjekt, pozyskanym przez Comarch



wraz jej przejeciem.

Roznice pomigdzy systemem Optimed oraz Optimed NXT sg wigc oczywiste. Bardziej
szczegOtowa analiza nie pozostawia w tej kwestii watpliwosci, poniewaz systemy te réznig sie
od siebie w wielu istotnych obszarach:

a. w inny sposoéb zrealizowany jest podziat na bloki funkcjonalne (aplikacje);
b. zbiér procesdw biznesowych realizowany przez w/w systemy nie jest identyczny;

c. interfejs uzytkownika stuzgcy do ewidencji danych jest zrealizowany w sposéb odmienny;

« formularze do ewidenc;ji tych samych danych sg zbudowane i prezentowane uzytkownikowi
inaczej;

« uklad, rodzaj i zawartos¢ pdl, logika ich dziatania, mechanizmy walidac;ji

d. wystepuje fundamentalna réznica w narzedziach programistycznych, w ktérych opracowano
oba systemy informatyczne. System Optimed jest bowiem wykonany w narzedziu Oracle
Forms, ktory od lat nie jest przez producenta tych narzedzi wspierany i nie jest mozliwe z ich
wykorzystaniem opracowanie aplikacji w technologii tr6j warstwowej (,webowej"), poniewaz
narzedzie to zatlozenia nie oferowato takiej funkcjonalnosci.

Z powyzszego wynika zatem, ze deklaracje przedtozone przez Comarch w obszarze kryterium
,Cechy dodatkowe - Otwarto$¢ systemu HIS - Tabela nr 3" nie odnoszg sie przynajmniej

w czesci do zaoferowanego w Postepowaniu systemu Optimed NXT, tylko do systemu
Optimed. Celem takiego dziatania byto uzyskanie przez Comarch dodatkowych punktéw

w rankingu ofert, co ostatecznie pozwolito Comarch na zajecie pierwszego miejsca

w Postepowaniu. Comarch, na skutek lekkomysInosci lub co najmniej niedbalstwa, wprowadzit
tym samym w bigd Zamawiajgcego, co miato istoty wptyw na podjetg przez niego decyzje
dotyczgcg przyznania Comarch dodatkowych punktéw w kryterium ,Cechy dodatkowe -
Otwartos¢ systemu HIS - Tabela nr 3" (bez podania tych informacji Comarch nie uzyskatby
dodatkowych punktow).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuije takze, iz wprowadzenie w bigd
Zamawiajgcego polegato na tym, ze, zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego, niektore

z deklaracji zawartych przez Comarch w Tabeli nr 3 nie znajdujg potwierdzenia

u zadeklarowanych klientéw. Odwotujgcy nie ma niestety pewnosci co do grona tych klientow,
poniewaz Comarch swojg oferte w tym obszarze zastrzegt (w opinii Odwotujgcego
bezzasadnie-czego dowodzimy w dalszej czesci niniejszego Odwotania). Odwotujgcy z duzym
prawdopodobienstwem potrafi to jednak okresli¢ z dwoch powodoéw: faktu, ze zdecydowana
wigkszos¢ projektow Comarch ma miejsce w placowkach publicznych, ktérych OPZ sg ogdlnie
dostepne oraz faktu piastowania we wtadzach Odwolujgcego funkcji prezesa przez
wieloletniego wspodtudziatowca ESAProjekt, pdzniej pracownika zarzgdzajgcego w Comarch
obszarem Zdrowie (wyniesionym z czasem do spdtki Comarch Healthcare).

Z powodbw, o ktérych mowa powyzej Zamawiajgcy powinien wykluczyé Comarch

z Postepowania ze wzgledu na spetnienie przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
Prawa zamowien publicznych Stanowi o tym wyraznie takze sam SIWZ (Zatgcznik nr 2a),

w ktérym Zamawiajgcy przedstawienie przez Wykonawce informacji wprowadzajgcych w btgd
Zamawiajgcego majacych istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie niniejszego
Zamowienia, w szczegolnosci nie potwierdzenie w trakcie demonstraciji oSwiadczen ztozonych
w ofercie wykonawcy, co do wiasciwosci (w tym funkcjonalno$ci) oferowanego ZSI, skutkowac
bedzie wykluczeniem wykonawcy z prowadzonego postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Prawa zamoéwien publicznych, niezaleznie od innych skutkéw przewidzianych
prawem.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze zrédtem obowigzku wykluczenia Comarch z Postepowania nie
jest w tym przypadku sama tre$¢ SIWZ, lecz obligatoryjna i bezwzglednie wigzgca przestanka
wykluczenia ustanowiona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zaméwien publicznych, ktorej treS¢ nie

moze by¢ modyfikowana przez Zamawiajgcego np. poprzez postanowienia SIWZ lub



wyjasnienia tresci SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosit, ze nawet w przypadku, gdyby zarzut
dotyczacy wprowadzenia Zamawiajgcego w biad nie zostat uznany (czego konsekwencjg bytby
brak wykluczenia Comarch z Postgpowania) — z czym odwotujacy ze wzgleddw, o ktorych
mowa powyzej zdecydowanie sie nie zgadza, to i tak negatywna weryfikacja przez
Zamawiajgcego danych podanych przez Comarch w Tabeli nr 3 powinnna skutkowaé odjeciem
Comarch punktéw, czego konsekwencjg bytoby zajecie przez Comarch drugiego miejsca
w rankingu ofert. Tym samym za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta ztozona przez
Odwotujgcego.

Zaniechanie odrzucenia oferty Comarch ze wzgledu na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji

W nawigzaniu do kwestii, o ktérych mowa powyzej, z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy
pragnie takze wskazac, iz dziatanie Comarch polegajgce na wprowadzeniu w btad
Zamawiajgcego co do cech dodatkowych zaoferowanego systemu (Tabela nr 3) moze réwniez
zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw u.z.n.k.

Z tego wzgledu oferta Comarch powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Prawa zamdéwien publicznych

W tym kontek$cie Odwotujgcy wskazywat, ze z okoliczno$ci sprawy wynika, ze wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad przez Comarch nie byto powodowane wytacznie lekkomysinoscig lub
niedbalstwem, lecz miato charakter intencjonalny - Comarch w Tabeli nr 3 celowo i Swiadomie
przedstawit bowiem btedne informacje w celu uzyskania dodatkowych punktéw w rankingu
ofert. Wskazujg na to jednoznacznie pytania kierowane do Zamawiajgcego na etapie sktadania
ofert, w ktérych pytano wprost o konsekwencje takiego dziatania wykonawcy. W ten sposéb
chciano uzyskac¢ swego rodzaju ,gwarancje", na wypadek przediozenia nieprawdziwych
informacji wprowadzajgcych w blad Zamawiajgcego. Jakiekolwiek zapewnienia Zamawiajgcego
w tym wzgledzie nie wplywajg jednak na zmiane kwalifikacji takiego dziatania, jako czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych lub

w najlepszym razie jako czynu stypizowanego w art. 24 ust 1 pkt 17 Prawa zamowien
publicznych Cytowane przepisy majg bowiem charakter bezwzglednie wigzacy i nie mogg by¢
modyfikowane przez jakiegolwiek postanowienia lub o$wiadczenia Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 14 ust. 1i 2 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest za$
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o swoim lub
innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie (dot. m.in. wytwarzanych towaréw lub
Swiadczonych ustug), w celu przysporzenia korzy$ci lub wyrzgdzenia szkody. Nalezy zatem
stwierdzic, iz skoro oferta Comarch zawiera nieprawdziwe informacje, to jej ztozenie wypetnia
przestanke z art. 14 ust. 1 u.z.n.k., a tym samym powinna ona podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamaowien publicznych

Zaniechanie wezwania Comarch do wyjasnien odnosnie cech dodatkowych zaaferowanego
systemu

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, iz Zamawiajacy zaniechat wezwania
Comarch do wyjasnien w zakresie cech dodatkowych zaoferowanego systemu, co stanowi
naruszenie art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych

Zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat istotne watpliwosci co do tego,
czy system zaoferowany przez Comarch rzeczywiscie posiada dodatkowe punktowane cechy,
ktére zostaly zaoferowane przez Comarch w Tabeli nr 3. W takiej sytuacji rzetelny Zamawiajgcy
powinien:

a. przeprowadzi¢ badanie z weryfikacjg jaki system jest wdrozony;

b. przeprowadzi¢ badanie z weryfikacjg czy to rozwigzanie dziatato na moment sktadania ofert
(jednoznacznie stanowi o tym tres¢ Zatacznika 2a poprzedzajgca Tabele nr 3, w ktorej
Zamawiajacy uzywa sformutowania ,jest eksploatowana").

Zaniechanie wezwania Comarch do wyjasnien tresci ztozonej oferty (ktorej Tabela nr 3



Zatgcznika 2a jest integralng cze$ciag) stanowi zatem naruszenie art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych. Odwotujgcy podnosit, ze z tresci art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych
wyptywa nie tylko uprawnienie Zamawiajgcego do wyjasnienia tre$ci ztozonej oferty, lecz takze
zobowigzanie do takiego dziatania w celu rzetelnego przeprowadzenia postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Jesli zatem Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwo$ci
co do oferty zlozonej przez Comarch to byt on zobligowany do wezwania Comarch do
wyjasnien. Kwestia podlegajaca wyjasnieniu (Tabela nr 3) bezposrednio wptywata bowiem na
ocene oferty ztozonej przez Comarch.

Zaniechanie udostepnienia Odwolujgcemu wewnetrznego dokumentu Zamawiajgcego
zawierajgcego informacje o rezultacie weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego co do
prawdziwosci danych podanych przez Comarch w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ

Ponadto Odwolujacy wskazywalt, iz Zamawiajgcy bezzasadnie odmowit udostepnienia
do wgladu Odwotujgcego wewnetrznego dokumentu, ktory zawiera informacje uzyskane
podczas telefonicznych konsultacji (weryfikacji) przeprowadzonych przez Zamawiajgcego
z podmiotami leczniczymi wskazanymi w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a, pomimo tego, ze
dokument taki zostat opracowany na potrzeby Postepowania - co potwierdzit przedstawiciel
Zamawiajgcego, Pan M. G. - oraz ma on charakter jawny. Dokument ten ma przy tym kluczowe
znaczenie z punktu widzenia kwestii, o ktérych byta mowa juz wcze$niej -tj. wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przez Comarch co do spetniania przez oferowany przez niego system
wymagan, okreslonych w Tabeli nr 3, za ktére Zamawiajgcy przyznawat dodatkowe punkty.
Dokument ten wskazuje bowiem na to czy dane zawarte przez Comarch w Tabeli nr 3 sg
prawdziwe.

Przedmiotowy dokument powinien zosta¢ udostepniony Odwotujgcemu jako zatgcznik do
protokotu Postepowania. Stanowi o tym wyraznie art. 96 ust. 2 Prawa zamowien publicznych,
zgodnie z ktorym oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktérym mowa
w art. 38 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty

i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia
publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Jednoczes$nie, zgodnie z art. 96 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych, protokot wraz z zatgcznikami jest jawny.

Skoro zatem dokument, o ktbrym mowa powyzej, zostat wytworzony przez Zamawiajgcego na
potrzeby Postepowania i znajduje sie w jego aktach, powinien on zosta¢ wigczony do protokotu
Postepowania jako jego zatgcznik oraz podlega¢ udostepnieniu na zasadach okreslonych

w ustawie Prawa zamowien publicznych Odmowa udostepnienia tego dokumentu przez
Zamawiajgcego stanowi naruszenie zaréwno art. 96 ust. 2 i 3 Prawa zamowien publicznych, jak
i fundamentalnej dla systemu zamoéwien publicznych zasady jawno$ci postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, ktdérg wyraza art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych

Zaniechanie odtajnienia czesci oferty Comarch zastrzezonej niezasadnie jako tajemnica
przedsigbiorstwa

Odwolujgcy podnosit, ze zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie mu do wgladu
oferty Comarch. W odpowiedzi na wniosek Odwotujagcego Zamawiajgcy udostepnit mu jedynie
czes¢ jawna oferty - str. 1-40 oraz str. 220, jako ze w pozostatym zakresie - str. 41 - 219 - uznat
on, ze Comarch skutecznie zastrzegt jg jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to
obejmuje w szczegolnosci nastepujgce czesci oferty Comarch:

a. wykaz dostaw oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowienia;
b. tabele nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ - Cechy punkiowane - otwartos¢ HIS;

¢. wykaz os6b skierowanych do realizacji zamowienia;

d. dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich;

e. polisa ubezpieczeniowa;

f. opis oferowanego rozwigzania.



Zdaniem Odwotujacego, nalezy uznac, ze przynajmniej czes¢ z ww. informacii nie
spetnia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Comarch. Odmowe udostepnienia tych informacji Odwolujgcemu nalezy zatem uznac¢ za
bezzasadna.

Dotyczy to w szczegdlnosci informacji zawartych w wykazie dostaw (bedgcym uzupetnieniem
czesci IV sekeji C pkt Ib formularza JEDZ) oraz w Tabeli nr 3 - Cechy punktowane - otwarto$¢
HIS (oraz pozostatych dokumentéw, ktére sie do nich odnoszg), a ktore przynajmniej w czesci
majg charakter jawny - odnoszg sie bowiem do dostaw realizowanych na rzecz jednostek
sektora publicznego, do ktérych dostep mozna uzyskaé w trybie dostepu do informaciji
publiczne;j.

Jawnos$¢ postepowania jest jedng z naczelnych zasad zamowien publicznych, a zastrzezenie
jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi jedynie wyjatek od tej
zasady. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, w celu skutecznego zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec

i wykazac, ze informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podijat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: (i) ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg,
(ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci.

Jedng z przestanek uznania danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa jest zatem to, aby
dana informacja nie byta powszechnie dostepna oraz nigdy nie byta ujawniana do publicznej
wiadomosci.

Tymczasem, tak jak zostato to zasygnalizowane powyzej, w rozdziale Xl pkt 1.2 SIWZ
Zamawiajgcy wymagat m.in., aby wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykazat,
ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat prace (ustugi) polegajgce na
zrealizowaniu dla jednostki sektora publicznego zamoéwienia o wartosci minimum 400 000,00 zt
brutto, ktérego przedmiotem byta dostawa i wdrozenie elektronicznego obiegu dokumentéw
wraz z elektroniczng skrzynkg podawczg oraz integracjg z systemem ERP. Informacja
o dostawach realizowanych na rzecz jednostek sektora publicznego, ze wzgledu na swdj jawny
charakter nie moze zatem zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

To samo dotyczy informacji zawartych w Tabeli nr 3 - Cechy punktowane - otwartos¢ HIS.
Zgodnie bowiem z treScig Zatgcznika 2a do SIWZ pkt 1.3, w kolumnach Tabeli nr 3 nalezato
okresli¢ czy oferowane oprogramowanie spetnia wymogi okreslone w tej Tabeli oraz podac
nazwe podmiotu leczniczego, w ktérym instalacja obejmujaca integracje jest eksploatowana
oraz dane osoby reprezentujgcej ten podmiot leczniczy, od ktérej Zamawiajacy bedzie mogt
uzyska¢ informacje w przedmiocie integracji. Z prawdopodobienstwem graniczagcym

z pewnos$cig mozna zatem stwierdzi¢, ze informacje ujete w Tabeli nr 3 majg charakter jawny
oraz sg powszechnie dostepne. Dotyczg bowiem dostaw realizowanych na rzecz podmiotow
leczniczych, ktére co do zasady majg publiczny charakter. Informacje te nie mogg zatem zosta¢
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa Comarch.

Powyzszych wnioskéw nie zmienia takze fakt, iz dostawy na rzecz podmiotow publicznych ujete
w wykazie dostaw hipotetycznie mogty by¢ realizowane przez podmioty trzecie uzyczajgce
Comarch swoj potencjat. W zaden sposoéb nie wptywa to bowiem na charakter zastrzezonej
informacji - w dalszym ciggu ma ona charakter powszechny i jawny (dostep do niej mozna
uzyskac¢ w legalny sposo6b np. - poprzez dostep do informaciji publicznej), co oznacza, iz kryteria
okreslone w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. nie zostaly spetnione. Kwestia ta i tak nie dotyczy natomiast
danych zawartych w Tabeli nr 3. W tym bowiem zakresie Comarch nie mogt opierac sie na



potencjale podmiotéw trzecich - informacije zawarte w tej Tabeli dotyczg systemu oferowanego
przez Comarch.

Odwolujgcy podnosit, iz zakres informacji zastrzezonych przez Comarch jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest bardzo rozlegty - cata oferta liczy 220 stron z czego strony od 41 do 219
zostaly zastrzezone jako niejawne. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie moze
bezrefleksyjnie uznawac zastrzezenia catych stron oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko
ze wzgledu na to, iz w ich treSci mogtly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem
wykonawcy stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Utajnieniu mogg bowiem podlegac jedynie
konkretne informacje, ktére spetniajg wszystkie przestanki wymagane dla zastosowania wyjatku
ograniczajgcego zasade jawnosci postepowania.

Majac na uwadze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, Odwolujacy wskazywat, ze
nie mozna réwniez uznaé za skuteczne zastrzezenie jawnosci oferty wylgcznie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowos$ci, bez wzgledu na rzeczywiste
spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Uznanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia za skuteczne stanowi naruszenie nie tylko
zasady jawno$ci postepowania, tj. art. 8 ust. 1-3 Prawa zamowien publicznych, ale takze
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu oraz
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Comarch jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

b. przeprowadzenie dowodu z wewnetrznego dokumentu Zamawiajgcego
zawierajgcego informacje o rezultacie weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego co do
prawdziwosci danych podanych przez Comarch w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ

c¢. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia czesci oferty Comarch bezzasadnie
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci wykazu dostaw ztozonego
przez Comarch wraz z ofertg oraz Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ - Cechy punktowane
- otwartos¢ HIS;

d. wezwanie Comarch do wyja$nien w zakresie cech dodatkowych systemu
zaoferowanych przez Comarch;

e. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert
w Postepowaniu, wykluczenia Comarch z Postepowania oraz odrzucenia jego oferty;

f. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Comarch
Healthcare spotka akcyjna w Krakowie, ktorego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Kryteria oceny ofert przyjete przez Zamawiajgcego oraz ich waga procentowa ksztattowaty
sie w nastepujgcy sposéb: Cena 40%, Serwis Gwarancyjny 10%, Funkcjonalnosci
Dodatkowe Systemu (Funkcje Punktowane - Zatgcznik nr 2a do SIWZ, Tabela nr 2) 30%,
Cechy Dodatkowe Systemu (Cechy Punktowane - Zatgcznik nr 2a do SIWZ, Tabela nr 3)
20%.



2. Zgodnie z rozdziatem XXIV ppkt 1.3 SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu, w ramach
kryterium ,,Funkcjonalnosci Dodatkowe Systemu" ocenie podlegajg prezentacje Funkciji
Punktowanych zadeklarowanych przez wykonawce i przedstawionych w ztozonej ofercie
zgodnie z zatacznikiem nr 2a do SIWZ (Tabela nr 2). Prezentacje Funkcji Punktowanych
przeprowadzane sg zgodnie z zasadami okreslonymi w tym zatgczniku.

3. Zgodnie z SIWZ, kazda z zaprezentowanych Funkcji Punktowanych podlega
weryfikacji przez Komisje Przetargowg na zasadzie "jest-brak” (TAK/NIE). W przypadku
pozytywnej weryfikacji danej funkcjonalnosci dodatkowej Komisja Przetargowa uznaje, ze
wymaganie zostato zaprezentowane i prezentacja wykazata jej spetnienie. W takim
przypadku, wykonawca otrzymuje odpowiednig liczbg punktdéw za dane pozytywnie ocenione
wymaganie, zgodnie z punktacja okreslong w Zatgczniku nr 2a - Tabela nr 2 (,Funkcje

Punktowane"). W przypadku negatywnej weryfikacji danego wymagania dodatkowego
Komisja Przetargowa uznaje natomiast, ze wymaganie nie zostato zaprezentowane lub
prezentacja nie wykazata jego spetienia. W takim przypadku, wykonawca nie otrzyma
punktéw za dane wymaganie.

4. W rozdziale XXIV ppkt 1.4 SIWZ, w zakresie kryterium ,Cechy Dodatkowe Systemu",
Zamawiajgcy przyznaje punkty za realizacje jedynie w przypadku potwierdzenia wykonania
integracji przez wykonawce zgodnie z opisem zawartym w Tabeli nr 3 (,Cechy
Punktowane"), Zatacznik nr 2a do SIWZ punkt 1.3 Otwartos¢ systemu HIS.

Dowdéd: SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu w wersji z dnia 9 maja 2017 r. (Zatgcznik nr 5)
5. Zgodnie z pkt 16 Zatgcznika nr 2a do SIWZ, stwierdzenie w toku oceny ofert braku
potwierdzenia przedtozonych informacji oczekiwanych w kolumnie ,Sposéb prezentaciji
wymogu" dowolnego wymogu zawartego w Tabeli nr 2 lub Tabeli nr 3 bedzie skutkowato
przyznaniu za ten wymag zera punktow.

6. W pkt 17 Zatgcznika nr 2a do SIWZ, przedstawienie przez Wykonawce informacji
wprowadzajgcych w bigd Zamawiajgcego majacych istotny wpltyw na wynik postepowania
0 udzielenie niniejszego Zamébwienia, w szczegoélnosci nie potwierdzenie w trakcie
demonstracji oSwiadczen ztozonych w ofercie wykonawcy, co do wiasciwosci (w tym
funkcjonalnosci) oferowanego ZSI, skutkowac bedzie wykluczeniem wykonawcy

z prowadzonego postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawa zamowien
publicznych, niezaleznie od innych skutkdéw przewidzianych prawem.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, w pierwszej kolejno$ci Izba rozpatrywata
zarzuty dotyczgce niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, z racji tego, ze
rozstrzygniecie tych zarzutow, prowadzace do koniecznosci ujawnienia przez
Zamawiajgcego informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa moze
mie¢ wptyw nie tylko na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, ale i na zakres
rozstrzygniecia w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zw.

z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., poprzez zaniechanie odtajnienia czesci oferty Comarch

(w szczegolnosci informaciji zawartych w wykazie dostaw oraz w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a
do SIWZ), pomimo tego, iz informacje zastrzezone przez Comarch nie spetniajg przestanek
niezbednych dla mozliwosci zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zarzut
naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 96
ust. 2 i 3 Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
wewnetrznego dokumentu Zamawiajgcego, ktéry zawiera informacje o rezultacie weryfikacji

dokonanej przez Zamawiajgcego co do prawdziwosci danych podanych przez Comarch
w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ, podczas gdy dokument ten ma charakter jawny,
poniewaz stanowi zatgcznik do protokotu Postepowania.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: 1)
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢



gospodarczg, 2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, 3) podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Comarch obejmowato nastepujace
czesci oferty Comarch: wykaz dostaw oraz dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie
zaméwienia; tabela nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ - Cechy punktowane - otwartos¢ HIS; wykaz
0s6b skierowanych do realizacji zamoéwienia; dokumenty dotyczgce podmiotéw trzecich; polisa
ubezpieczeniowa; opis oferowanego rozwigzania.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia czesci oferty Comarch
bezzasadnie zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, a mianowicie wykazu dostaw
zfozonego przez Comarch wraz ofertg oraz Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ - Cechy
punktowane - otwarto$¢ HIS. Izba uznata tak sformutowane Zzgdanie za stuszne, a ponadto
nakazata odtajnienie wewnetrznego dokumentu Zamawiajgcego zawierajgcego informacije
o rezultacie weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego co do prawdziwo$ci danych
podanych przez Comarch w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a do SIWVZ

Izba w catosci podzielita stanowisko Odwolujgcy w zakresie podniesionego zarzutu.
Dokumenty, o ktérych ujawnienie wnioskowat Odwotujgcy, nie spetiajg wymienionych wyzej
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy w rozdziale Xlll pkt 1.2 SIWZ Zamawiajgcy wymagat m.in., aby
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie Zamdwienia wykazat, ze w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie wykonat prace (ustugi) polegajgce na zrealizowaniu dla jednostki sektora
publicznego zamédwienia o wartosci minimum 400 000,00 zt brutto, ktérego przedmiotem byta
dostawa i wdrozenie elektronicznego obiegu dokumentdéw wraz z elektroniczng skrzynkg
podawczg oraz integracjg z systemem ERP. Zatem juz z samego opisu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wynikato, ze wykaz dostaw winien obejmowa¢ dostawy wykonane na
rzecz ,,sektora publicznego”. Racje wiec miat Odwotujagcy, argumentujgc, ze informacja

o dostawach realizowanych na rzecz jednostek sektora publicznego, ze wzgledu na swdj jawny
charakter nie moze zatem zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Powyzsze spostrzezenie dotyczy réwniez informacji zawartych w Tabeli nr 3 - Cechy
punktowane - otwarto$¢ HIS. Zgodnie bowiem z treScig Zatgcznika 2a do SIWZ pkt 1.3,
w kolumnach Tabeli nr 3 nalezato okresli¢, czy oferowane oprogramowanie spetnia wymogi
okreslone w tej Tabeli oraz poda¢ nazwe podmiotu leczniczego, w ktérym instalacja obejmujgca
integracje jest eksploatowana oraz dane osoby reprezentujgcej ten podmiot leczniczy, od ktorej
Zamawiajacy bedzie mogt uzyskac informacje w przedmiocie integracii. Izba w Tabeli nr 3
Przystepujacego nie dopatrzyta sie zadnych elementdw, podlegajgcych ochronie: informacije
ujete w Tabeli nr 3 majg charakter jawny oraz sg powszechnie dostepne, dotyczg dostaw
realizowanych na rzecz podmiotéw leczniczych, ktére co do zasady majg publiczny charakter.

Wykaz dostaw, bedacy uzupetnieniem czesci IV sekcji C pkt Ib formularza JEDZ oraz

informacje zawarte w Tabeli nr 3, obejmujg dane o dostawach realizowanych na rzecz
jednostek sektora publicznego, do ktérych dostep mozna uzyskac w trybie dostepu do
informaciji publiczne;.

Odwolujgcy trafnie zauwazat, Zze jawno$¢ postepowania jest jedng z naczelnych zasad
zamowien publicznych, a zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi jedynie wyjgtek od tej zasady. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych, w celu skutecznego zastrzezenia informacii stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykaza¢, ze informacje te
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie sktadu orzekajgcego
Przystepujacy nie spetnit obu tych przestanek.

Zamawiajgcy w rozdziale Xl pkt 1.2 SIWZ Zamawiajgcy wymagat m.in., aby
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie Zamébwienia wykazat, ze w okresie ostatnich pieciu lat
przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie wykonat prace (ustugi) polegajace na zrealizowaniu dla jednostki sektora
publicznego zaméwienia o wartosci minimum 400 000,00 z4 brutto, ktérego przedmiotem byta
dostawa i wdrozenie elektronicznego obiegu dokumentéw wraz z elektroniczng skrzynkg
podawczg oraz integracjg z systemem ERP. Zatem juz z samego opisu spetnienia warunku



udziatu w postepowaniu wynikato, ze wykaz dostaw winien obejmowac dostawy wykonane na
rzecz ,,sektora publicznego”. Racje wiec miat Odwotujgcy, argumentujgc, ze informacja

o dostawach realizowanych na rzecz jednostek sektora publicznego, ze wzgledu na swdj jawny
charakter nie moze zatem zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Powyzsze spostrzezenie dotyczy réwniez informacji zawartych w Tabeli nr 3 - Cechy
punktowane - otwarto$¢ HIS. Zgodnie bowiem z trescig Zatgcznika 2a do SIWZ pkt 1.3,

w kolumnach Tabeli nr 3 nalezato okresli¢, czy oferowane oprogramowanie spetnia wymogi
okreslone w tej Tabeli oraz poda¢ nazwe podmiotu leczniczego, w ktérym instalacja obejmujaca
integracje jest eksploatowana oraz dane osoby reprezentujgcej ten podmiot leczniczy, od ktorej
Zamawiajacy bedzie mogt uzyskac informacje w przedmiocie integraciji. Izba w Tabeli nr 3
Przystepujgcego nie dopatrzyta sie zadnych elementéw, podlegajacych ochronie: informacije
ujete w Tabeli nr 3 majg charakter jawny oraz sg powszechnie dostepne, dotyczg dostaw
realizowanych na rzecz podmiotéw leczniczych, kiére co do zasady majg publiczny charakter.
Informacje te nie moga zatem zostac¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
Comarch.

Racje miat rowniez Odwolujgcy podnoszac, ze na ocene zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie wptywa okolicznos¢, ze dostawy na rzecz podmiotow
publicznych ujete w wykazie dostaw mogly by¢ realizowane przez podmioty trzecie uzyczajgce
Comarch swoj potencjat. W zaden sposoéb nie wptywa to bowiem na charakter zastrzezonej
informacji - w dalszym ciggu ma ona charakter powszechny i jawny (dostep do niej mozna
uzyskac¢ w legalny sposo6b np. - poprzez dostep do informaciji publicznej), co oznacza, iz kryteria
okreslone w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. nie zostaly spetnione. Kwestia ta i tak nie dotyczy natomiast
danych zawartych w Tabeli nr 3. W tym bowiem zakresie Comarch nie mogt opierac sie na
potencjale podmiotéw trzecich - informacije zawarte w tej Tabeli dotyczg systemu oferowanego
przez Comarch.

Izba réwniez uznata, ze Zamawiajgcy bezzasadnie odméwit udostepnienia do wglgdu
Odwotujgcemu dokumentu, ktéry zawiera informacje uzyskane podczas telefonicznych
konsultacji (weryfikacji) przeprowadzonych przez Zamawiajgcego z podmiotami leczniczymi
wskazanymi w Tabeli nr 3 Zatgcznika nr 2a.

Zrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego, Zze skoro uznat, ze Tabela nr 3 podlega utajnieniu,
to konsekwentnie nie ujawniat réwniez protokotu z weryfikacji informaciji zawartych w tej tabeli.
Jednak skoro Izba stwierdzita, ze dane zawarte w Tabeli nr 3 podlegajg ujawnieniu, to nie ma
réwniez powodow, aby ochrong przed ujawnieniem obejmowac protokdt z weryfikacii tych
informacji. W konsekwenciji przedmiotowy dokument powinien zosta¢ udostepniony
Odwotujgcemu jako zatgcznik do protokotu. Stanowi o tym wyraznie art. 96 ust. 2 Prawa
zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia, informacja z
zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, zawiadomienia,
whioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz

umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Jednocze$nie,
zgodnie z art. 96 ust. 3 Prawa zamowienh publicznych, protokot wraz z zatgcznikami jest jawny.

Dlatego Izba nakazata odtajnienie informaciji zawartych w wykazie dostaw oraz tabeli nr 3
zatgcznika 2a do specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia oraz udostepnienie
Odwotujgcemu wewnetrznego dokumentu, zawierajgcego informacje o rezultacie weryfikacii
dokonanej przez Zamawiajgcego co do prawdziwosci danych podanych przez
Przystepujgcego w tabeli nr 3 zatgcznika 2a do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5
Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Comarch z Postepowania,
a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego oferty, pomimo tego, iz w wyniku
lekkomysInosci lub co najmniej niedbalstwa Comarch przedstawit informacje wprowadzajgce
w btgd Zamawiajgcego w zakresie cech dodatkowych, ktére posiada system zaoferowany
przez Comarch, ktére to informacje majg istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu (oraz w konsekwencji podnoszony zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Comarch ze wzgledu na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej



konkurencji)

Zdaniem Odwolujgcego Comarch w przedtozonej przez siebie ofercie wprowadzit
Zamawiajgcego w btagd w ten sposéb, Ze nie opisat w ramach kryterium ,,Cechy dodatkowe -
Otwartos¢ systemu HIS [Tabela nr 3]" cech przedmiotu zaméwienia, ktory zaoferowat
w Postepowaniu (Optimed NXT) tylko wiasciwosci innego systemu informatycznego (Optimed).

Zarzut odwotania w tym zakresie nie potwierdzit sie, poniewaz Zamawiajgcy o$wiadczyt
na rozprawie do protokotu, ze miat Swiadomos¢ powyzszego. Jezeli Zamawiajgcy zdawat sobie
sprawe, ze Przystepujgcy opisat w Tabeli nr 3 w ramach kryterium ,,Cechy dodatkowe -
Otwartos¢ systemu HIS" cechy przedmiotu zamowienia, ktory zaoferowat w Postepowaniu
(Optimed NXT) tylko wtasciwosci innego systemu informatycznego (Optimed), to nie doszto do
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. Odwotujgcy argumentacje w tym zakresie opierat na
zatozeniu, ze Optimed i Optimed NXT to dwa r6zne systemy, i w tym zakresie wnosit
0 powotanie biegtego. Izba nie powotata biegtego na ustalenie tej okolicznosci, m.in. z tego
powodu, ze Zamawiajgcy wprost do protokotu oswiadczyt, ze ,,oprogramowanie Optimed
i Optimed NXT to dwa r6zne systemy”. W konsekwencji w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie
mogt potwierdzi¢ sie zarzut wprowadzenia w btad Zamawiajgcego przez podanie cech
dodatkowych innego systemu, niz oferowany.

Odwolujgcy podnosit réwniez, ze wprowadzenie w bfagd Zamawiajacego polegato na
tym, ze, ,,zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego, niektére z deklaracji zawartych przez
Comarch w Tabeli nr 3 nie znajdujg potwierdzenia u zadeklarowanych klientéw. Odwotujgcy nie
ma niestety pewnosci co do grona tych klientéw, poniewaz Comarch swojg oferte w tym
obszarze zastrzegt (w opinii Odwotujgcego bezzasadnie-czego dowodzimy w dalszej czesci
niniejszego Odwotania). Odwotujgcy z duzym prawdopodobienstwem potrafi to jednak okresli¢
z dwoch powoddw. Faktu, ze zdecydowana wiekszos¢ projektow Comarch ma miejsce
w placéwkach publicznych, ktérych OPZ sg ogdlnie dostepne oraz faktu piastowania we
wiadzach Odwolujgcego funkcji prezesa przez wieloletniego wspétudziatowca ESAProjekt,
pozniej pracownika zarzadzajgcego w Comarch obszarem Zdrowie (wyniesionym z czasem do
spotki Comarch Healthcare).” W tym zakresie Odwotujacy nie przedstawit jednak w odwotaniu,
w ramach podstawy faktycznej zarzutu, zadnych okolicznosci, ktére przemawiatyby za
potwierdzeniem sie tak sformutowanych zastrzezen. Mozna zatozyc¢, ze na przeszkodzie
skonkretyzowaniu podstawy faktycznej — ktore konkretnie informacje sg niezgodne
z rzeczywisto$cia i wprowadzaty Zamawiajacy w bigd — stat fakt, ze Odwotujgcy nie znat tresci
deklaracji Przystepujacego, poniewaz pozostawaty one utajnione. Zatem Izba nie uwzglednita
zarzutu w tym zakresie. Powyzsze w ocenie sktadu orzekajgcego nie tamuje Odwotujgcemu
mozliwosci podnoszenia skonkretyzowanych zarzutéw po ujawnieniu mu tresci dokumentow
dotychczas zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Izba w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie
rozstrzygata kwestii, czy akceptacja przez Zamawiajgcego faktu, ze Optimed i Optimed NXT to
dwa rozne systemy byla zgodna z postanowieniami SIWZ, poniewaz zagadnienie to nie byto
objete treScig zarzutéw odwotania.

Izba réwniez uwzglednita zarzut zaniechania wezwania Comarch do wyjasnien odnosnie
cech dodatkowych zaaferowanego systemu, co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze wobec watpliwosci co do deklaracii
odno$nie zaoferowanych cech dodatkowych systemu, Zamawiajgcy powinien przeprowadzic¢
badanie z weryfikacjg, jaki system jest wdrozony oraz przeprowadzi¢ badanie

z weryfikacjg, czy to rozwigzanie dziatato na moment skfadania ofert (zgodnie z treScig
Zatgcznika 2a poprzedzajgca Tabele nr 3, w ktorej Zamawiajgcy uzywa sformutowania ,jest
eksploatowana").

Zaniechanie wezwania Comarch do wyjasnien tresci ztozonej oferty (ktorej Tabela nr 3
Zatgcznika 2a jest integralng czescig) stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien

publicznych. W niniejszym postepowaniu stato sie to konieczne wobec zarzutow zgtaszanych



przez Odwotujacy w odwotaniu — konieczne jest ustalenie, jakie cechy jakiego systemu zostaty
zadeklarowane. W konsekwenciji Izba nakazata wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien
odnosnie zaoferowanych cech dodatkowych systemu.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, Ze doszio do naruszenia art. 8 ust.
1-3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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