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WYROK
z dnia 19 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2018 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Zespét Publicznych Zaktadéw
Lecznictwa Otwartego Warszawa-Ochota w Warszawie

przy udziale wykonawcy Atende Medica Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Samodzielny Zesp6t Publicznych Zaktadow Lecznictwa Otwartego
Warszawa — Ochota w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Zakup i wdrozenie oprogramowania niezbednego do realizacji projektu pt. ,Podniesienie
jakosci  swiadczen medycznych poprzez wdrozenie zintegrowanych  systemow
informatycznych w SZPZLO Warszawa-Ochota”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2018/S 120-274808 w dniu 26 czerwca 2018 r. oraz na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego.

W dniu 24 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, oferty ztozonej przez wykonawce Atende Medica sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: Przystepujacy lub Atende).

Wykonawca - SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wnidst
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych
na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego,

2. zaniechaniu zwrécenia sie do Przystepujgcego o udzielenie wyjasnien w

zakresie zaoferowania razgco niskiej ceny,

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego,

4. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Odwotujgcego,

5. utajnieniu i zaniechaniu odtajnienia czesci oferty Przystepujgcego zastrzezonej

jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, a w konsekwencji wybor
oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy wbrew postanowieniu pkt 118
Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Wymagania Obligatoryjne, 1 Wymagania Ogdlne (w tresci po
zmianach z dnia 25 lipca 2018 r.) zgodnie z ktérym ,Oferowany system ZSJ musi pochodzi¢
od jednego producenta oprogramowania w zakresie modutéw HIS i ERP. Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos¢ by modut RIS/PACS pochodzit od innego producenta oprogramowania”.
Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujgcy nie zaoferowat systemu ZSI pochodzgcego od jednego

producenta oprogramowania w zakresie modutdbw HIS i ERP, bowiem producentem
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zaoferowanego przez tego wykonawce modutu HIS jest Atende, a modutu ERP firma Finus
sp. z 0.0., a wiec rozni producenci, co prowadzi¢ powinno do wniosku, ze tres¢ oferty Atende
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Atende, a w konsekwencji wybor oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy wbrew postanowieniu pkt 117 Zatgcznika
nr 2 do SIWZ - Wymagania Obligatoryjne, 1 Wymagania Ogolne (w tresci po zmianach z dnia
25 lipca 2018 r.), zgodnie z ktorym: ,Wykonawca zapewni, ze do utrzymania baz danych
zastosowane zostang powszechnie znane na rynku, komercyjne silniki bazodanowe z
wykupiong bezterminowg licencja, gwarantujgcg dostep dla nielimitowanej liczby
uzytkownikow. Dostarczone oprogramowanie bazodanowe musi by¢ ogolnodostepnym
rozwigzaniem komercyjnym i musi by¢ objete minimum 36 miesiecznym wsparciem
producenta systemu bazodanowego”. Przystepujacy zaoferowat modut ERP funkcjonujgcy na
bazie danych typu Open Source, tj. niekomercyjnej, darmowej, co prowadzi¢ powinno do
wniosku, ze tres¢ oferty Atende nie odpowiada tresci SIWZ,

3. art. 90 ust. 1 i la w zw. z art. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie wezwania Atende do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny, w sytuacji, gdy cena zaoferowana przez Atende
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego, a tym bardziej, ze jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT,

4, art. 89 ust. 1 pkt 4 z art. 7 ust. 113 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty Atende, a w konsekwencji wybér oferty Atende jako
najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia,

5. art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) (dalej: uznk,)
poprzez bezzasadne utajnienie czesci oferty Wykonawcy Atende jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
zaniechanie odtajnienia tej czesci oferty Atende, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co doprowadzito do
bezzasadnego ograniczenia Odwotujgcemu mozliwosci zbadania oferty Atende m. in. w
zakresie spetniania przez zaoferowany system wymagan obligatoryjnych, ktére badane byty
podczas prezentacji systemu.

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:
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- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Atende jako najkorzystniejszej,

- odrzucenia oferty Atende,

- wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie

- odtajnienia czesci oferty Atende zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa,

- wezwania Atende do udzielenia wyjasnien w tym ziozenia dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut numer 1 odwotfania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem
zamoéwienia jest m.in. dostawa oraz wdrozenie systemu ZSI - cze$¢ medyczna (HIS), a takze
dostawa oraz wdrozenie systemu ZSI - cze$¢ administracyjna (ERP). Zamawiajgcy ustalajgc
ostatecznie tres¢ SIWZ w dniu 25 lipca 2018 r., w pkt 118 Zatgcznika nr 2 do SIWZ -
Wymagania Obligatoryjne, Wymagania Ogoélne uregulowal, ze: ,Oferowany system ZS| musi
pochodzi¢ od jednego producenta oprogramowania w zakresie modutéw HIS i ERP.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ by modut RIS/PACS pochodzit od innego producenta
oprogramowania”. Zgodnie z powyzszym, kazdy z wykonawcow musiat zaoferowaé system
ZSl, o tozsamym pochodzeniu, jes$li chodzi o producenta, zaréwno co do modutu czesci
medycznej (HIS) jak i administracyjnej (ERP).

Odwotujgcy stwierdzit, ze wbrew powyzszemu wymogowi Przystepujgcy nie zaoferowat
modutu czesci medycznej (HIS) i czesci administracyjnej (ERP) pochodzacej od jednego
producenta. Producentem bowiem modutu HIS jest Atende, a modutu ERP, inny podmiot -
Finus sp. z 0.0. Tres¢ dokumentow rejestrowych obydwu spotek prowadzi do wniosku, iz nie
sg one w zaden sposéb powigzane kapitatowo ani osobowo, funkcjonujg tez na rynku jako
odrebne podmioty oferujgce we wtasnym imieniu wyprodukowane przez siebie systemy. Aby
moc uznac, ze Atende zaoferowat moduty HIS i ERP pochodzgce od tego samego producenta,
musiatby bgdz to zaoferowaé dwa moduty produkcji wtasnej lub dwa moduty produkcji innego
i tego samego producenta.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Przystepujgcy oferujgc czesé HIS, ktérego producentem jest
Atende oraz czes$¢ ERP, ktorego producentem jest podmiot trzeci ztozyt oferte, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ i zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oferta taka podlegac
powinna odrzuceniu. Zamawiajgcy niestusznie wiec dokonat wyboru oferty tego wykonawcy
jako najkorzystniejszej, gdyz w Swietle ustaleh poczynionych przez Odwotujgcego, powinien
on raczej oferte te odrzucic.

Uzasadniajac zarzut numer 2 Odwotujgcy wskazat, ze gdyby nawet Przystepujgcy mogt
w sposob zgodny z postanowieniami SIWZ zaoferowaé w niniejszym postepowaniu modut
ERP pochodzacy od innego producenta niz modut HIS, to i tak jego oferta sprzeczna bytaby z
treScig SIWZ z uwagi na niespetnianie przez ofertowany modut ERP innych wymagan

stawianych przez Zamawiajgcego.
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Jak bowiem wskazano w pkt 117 Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Wymagania Obligatoryjne,
Wymagania Ogolne: ,Wykonawca zapewni, ze do utrzymania baz danych zastosowane
zostang powszechnie znane na rynku, komercyjne silniki bazodanowe z wykupiong
bezterminowg licencjg, gwarantujgcg dostep dla nielimitowanej liczby uzytkownikow.
Dostarczone oprogramowanie bazodanowe musi by¢ ogolnodostepnym rozwigzaniem
komercyjnym i musi by¢ objete minimum 36 miesiecznym wsparciem producenta systemu
bazodanowego”. Powyzsze oznacza, ze bazy danych poszczegdlnych modutdéw nie mogag
opierac sie na rozwigzaniach typu Open Source, darmowych, a takich, za dostep do ktérych
wykupi¢ nalezy stosowng licencje.

Tymczasem system ERP produkcji Finus sp. z 0.0. oferowany przez Atende, pracuje na
bazach danych typu Open Source, a wiec niekomercyjnych. Okolicznosé¢ ta implikowaé
powinna uznanie, ze tres¢ oferty wykonawcy Atende nie odpowiada tres¢ SIWZ, a w
konsekwenciji uznanie, iz oferta ta powinna podlegaé¢ odrzuceniu.

Odnoszac sie do zarzutu nr 3 i 4 Odwotujgcy wskazat, ze kwota jakg Zamawiajgcy
Zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wynosi 1.411.197,45 zt brutto. Wyjasnit, ze z
uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy odmoéwit Odwotujgcemu dostepu do dokumentacji
postepowania wobec zastrzezenia przez Atende czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy nie zna doktadnej kwoty przyjetej przez Zamawiajgcego jako
warto$¢ zamowienia brutto, to biorgc pod uwage ponad dwukrotng roznice miedzy kwotg jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia, a kwotg zaoferowang przez
Atende, to graniczac z pewnoscig nalezy przyjaé, ze cena podana w ofercie Atende jest o co
najmniej 30% nizsza od wartosci zamdwienia brutto. Gdyby jednak réznica ta okazata sie
mniejsza, to i tak cena zaoferowana przez wykonawce Atende, wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i powinna budzi¢ watpliwoéci Zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Niezaleznie
ktéra ze wspomnianych sytuacji zaistniata to kazda z nich pocigga¢ powinna za sobg
wezwanie Zamawiajgcego (bgdz to na podstawie art. 90 ust. 1a bgdz 90 ust. 1 ustawy Pzp)
do ztozenia przez Atende wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wyjasnit, ze
nie ma wiedzy, aby Zamawiajacy ktdregos ze wspomnianych wezwan dokonat, stgd ufajgc w
prawdziwos¢ posiadanych przez siebie informacji, podnosi zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego wezwania Atende do ztozenia przepisanych prawem wyjasnien w zakresie
wykazania braku razgco niskiej ceny.

Odwotujacy stwierdzit, ze Przystepujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia po cenach
znacznie odbiegajgcych od cen rynkowych, co w uzasadniong watpliwos¢ poddaje moznosc¢
osiggniecia przez niego zysku. W takiej sytuacji, Zamawiajgcy zobligowany by¢ powinien do

wezwania Atende do ztozenia wyjasnien i wykluczonym powinno by¢ badz to samodzielne
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rozstrzyganie przez Zamawiajgcego, czy oferta Wykonawcy Atende zostata skalkulowana
poprawnie, badz tym bardziej, catkowite zignorowanie tej okolicznosci.

Powyzej wskazana roznica ceny oferty Atende w stosunku do wartosci zamowienia,
zastrzezenia Odwotujgcego do poprawnosci obliczenia ceny oferty oraz brak wezwania go do
wyjasdnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, przynajmniej na obecng chwile, daje
uzasadnione podstawy do wysuniecia wniosku, ze oferta Przystepujgcego zawiera cene
razgco niskg i zastuguje z tego powodu na odrzucenie.

Uzasadniajgc zarzut nr 5 Odwotujgcy wskazat, Zze przedstawiciel Odwotujgcego
zapoznat sie z udostepniong przez Zamawiajgcego ofertg ztozong przez Przystepujgcego, w
ktérej to ofercie wykonawca ten ztozyt odwiadczenie o zastrzezeniu jako tajemnicy

przedsiebiorstwa nastepujgcych dokumentéw:

1. Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia,

2. Zatgcznika nr 3 do SIWZ,

3. Prébki Systemu ZSI,

4. Zatgcznika nr 1 do Oswiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, utajnit tez protokot z badania probki systemu.

Odwotujgcy wskazal, ze po analizie Oswiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego, stwierdzit, ze nie zostaty spetnione zawarte w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp przestanki umozliwiajgce utajnienie czesci oferty tego wykonawcy i powinna
ona ulec ujawnieniu.

Zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy poza obszernym opisaniem, dlaczego
zastrzezone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, nie wykazat,
czy w rzeczywistosci tak jest. W tresci odwiadczenia brak jest bowiem dowododw, ze wskazane
w zastrzezonych dokumentach informacje nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej.
Ponadto, Atende nie wykazato tez, ze w stosunku do omawianych informacji podjat
jakiekolwiek dziatania majgce na celu zachowanie ich poufnosci, a przedstawione wyjasnienia
w tym zakresie sg nieprzekonujgce. W tresci tych wyjasnien Atende wskazat, ze zastrzezone
informacje znane sg okreslonej grupie oséb, ktéra zobowigzana jest do zachowania poufnosci
z mocy prawa - cztonkowie zarzadu spotki, zobowigzani sg do zachowania poufnosci w
zwigzku z regulacjami kodeksu spotek handlowych, a pracownicy, w zwigzku z regulacjami
kodeksu pracy. Bez watpienia nie mozna uznaC, ze obowigzek przestrzegania przez
wspomniane podmioty bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa, stanowi czynnosc
podjetg przez Wykonawce, majgcag na celu zachowanie poufnos$ci zastrzezonych informacji, z
punktu widzenia definicji tajemnicy przedsigbiorstwa. Obowigzki te, wprowadzit ustawodawca
i obowigzujg one nieograniczong grupe osob, a nie tylko i wytgcznie pracownikow i cztonkow
zarzadu Atende. W ocenie Odwotujgcego, nieprzekonujgce jest tez powotanie sie przez

Przystepujgcego na tres¢ Polityki bezpieczenstwa, ktora, jak deklaruje, wdrozyt w swojej
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strukturze. Niezaleznie od tresci wspomnianej Polityki, wykonawca ten nie wykazat, ze zgodnie
z postanowieniami tej Polityki postepuje, a watpliwos¢ w tym zakresie budzi chociazby
stosowanie, jako hasta do JEDZ, nazwy swojego przedsiebiorstwa i to w niejednym
postepowaniu, w ktérym bierze udziat.

Odwotujgcy wskazat tez, ze Przystepujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje
posiadajg wartos¢ gospodarczg. Bez watpienia samo podanie kwoty, na jakg wycenia on
tajemnice przedsiebiorstwa nie réwna sie udowodnieniu, ze zastrzezone informacje niosg za
sobg rzeczywistg warto$¢. Poza jednozdaniowym zaledwie o$dwiadczeniem Przystepujacego,
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa brak odestan do jakichkolwiek
dowodow przemawiajgcych za prawdziwoscig podanej przez tego wykonawce kwoty. W tresci
omawianego uzasadnienia nie podano nawet wartosci poszczegolnych, zastrzezonych
elementéw oferty, z ktérych rzekomo sktada sie, podana przez Wykonawce Atende wartosé
zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wedtug Odwotujgcego Przystepujgcy nie podotat tez wykazaniu, ze poszczegoine,
zastrzezone przez niego elementy oferty w ogéle mogg zosta¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W zakresie utajnienia czesci JEDZ, poza obszernym przywotaniem
orzecznictwa KIO, wykonawca ten nie wykazat, ze w tym konkretnym przypadku i w tym
konkretnym zamoéwieniu, zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie
powinna by¢ tez skuteczna argumentacja Atende w zakresie zasadnosci utajnienia wykazu
dodatkowo oferowanych i punktowanych funkcjonalnosci oraz prébki. Wyjaénit, ze pomimo
faktu, iz zamawiany system informatyczny bedzie dopiero wdrozony u Zamawiajgcego w toku
wykonywania umowy, to jest on powszechnie oferowany i wdrazany u szeregu
Zamawiajgcych, a funkcjonalnosci jakie w swoje ofercie ma Przystepujacy i jakie ukazane
zostaty w probce, nie stanowig tajemnicy dla konkurencji, przez co sg powszechnie znane
wérod podmiotow dziatajgcych w branzy. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze dziatanie Atende,
nakierowane jest jedynie na pozbawienie konkurencji mozliwosci zapoznania sie ze ztozong
ofertg, a nie na realne zabezpieczenie rzeczywistego i uzasadnionego interesu
Przystepujacego, ktéry powinien podlega¢ ochronie.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Przystepujgcego powinna zostac
ujawniona w catosci, wobec niespetnienia przestanek zawartych w art. 8 ust. 3 ustawy PZP.
Wskazane w treSci Oswiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa okolicznosci,
stanowig jedynie deklaracje tego wykonawcy niepotwierdzone w zaden przekonujgcy sposab,
co prowadzi do wniosku, ze wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wnidst o jego

oddalenie w catosci.
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Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 wyjasnit, iz w dniu 1 pazdziernika 2018 r. wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych logo ,Finus® albowiem podczas
prezentacji tzw. "Probki” w dniu 26 wrzesnia 2018 r. na ekranie prezentacyjnym ukazata sie
nazwa firmy: ,Finus Sp. z 0.0. w Szczecinie”. Przedmiotowe wezwanie wynikato z faktu, iz w
czasie wskazanej wyzej prezentacji Przystepujgcy zaprezentowat dla tzw. czesci biatej” (HIS)
modut, ktorego jest producentem, zas podczas prezentacji tzw. czesci szarej” (ERP) pojawito
sie logo ,Finus”. Wobec powyzszego Zamawiajgcy powzigt watpliwosc¢, czy producentem tego
modutu nie jest firma Finus Sp. z 0.0., czy Przystepujgcy. Pismem z dnia 2 pazdziernika 2018r.
Przystepujacy wyjasnit, iz logo Finus oraz nazwa Finus Sp. z 0.0. odnosi sie do podmiotu, ktéry
wspotpracowat z nim przy stworzeniu tzw. ,czesci szarej” (ERP). Jest to podmiot, ktory kilka
lat temu wykonywat ustugi pod kierownictwem i na rzecz Przystepujgcego, jako producenta
tego oprogramowania. Jednakze nie wplywa to na fakt, ze to Przystepujacy jest producentem
catego oprogramowania, ktére byto prezentowane w dniu 26 wrzesnia 2018 r. tj. zaréwno
czesci szarej jak i czesci biatej. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
oswiadczyt, iz przystugujg mu prawa autorskie do obu czesci oprogramowania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze z uwagi na jednoznaczne stanowisko wykonawcy w kwestii
dotyczgcej pochodzenia systemu ZSI od jednego producenta oprogramowania w zakresie
modutéw HIS i ERP uznat przedmiotowe wyjasnienia za wyczerpujgce.

Jednoczesnie wskazat, iz Zamawiajgcy dokonujgc analizy wyjasnien Atende uwzglednit
fakt, iz w zadnym miejscu w SIWZ nie wskazat on definicji pojecia producenta, zatem dla
utrzymania konkurencyjnosci i przejrzystoéci postepowania przyjg¢é nalezy definicje
wynikajgcg z Kodeksu cywilnego ktéry to w art. 449 (1) § 1 wskazuje, ze producentem jest ten,
kto wytwarza w zakresie swojej dziatalnosci gospodarczej. W tym miejscu warto jeszcze
zwroci¢ uwage na art. 449 (5) § 1 KC, ktory okresla, ze wytwdrca materiatu, surowca albo
czesci sktadowej produktu odpowiada tak jak producent. Ten drugi przepis swiadczy o tym, ze
wytworca czesci sktadowej nie jest producentem, cho¢ odpowiada na takich samych zasadach
jak producent. Dodatkowo prawidtowo interpretowany przepis wskazuje na fakt, ze w sytuacji,
w ktdrej produkt sktada sie z czesci sktadowych, wéwczas wytworca catosci jest producentem

Ponadto zgodnie z art. 3 pkt 2 ¢ ustawy z dnia 12 grudnia 2003 r. o ogdlnym
bezpieczenstwie produktéow (t.j. Dz. U. 2016, poz. 2047) za producenta uznaje sig:
przedsiebiorce uczestniczgcego w dowolnym etapie procesu dostarczania lub udostepniania
produktu, jezeli jego dziatanie moze wptywa¢ na wiasciwosci produktu zwigzane z jego
bezpieczenstwem. Wobec powyzszego, aby uzna¢ dany podmiot za producenta nie musi by¢
on wytworca (w sensie fizycznym) kazdego z elementoéw sktadowych produktu.

Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze Przystepujgcego zaréwno w Swietle
oswiadczenia z dnia 2 pazdziernika 2018 r. oraz wskazanych przepiséw prawa nalezy uznac

za producenta catego oferowanego oprogramowania. Tym samym to Przystepujgcy jako
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producent i wilasciciel autorskich praw majgtkowych tego oprogramowania ponosi
odpowiedzialno$¢ za swoj produkt zgodnie z wkasciwymi przepisami prawa oraz umowa, ktérg
zawarty z Zamawiajgcym stanowigcg zatgcznik do SIWZ. Natomiast Finus, takiej
odpowiedzialnosci nie mogtby ponosic.

Odnoszgc sie do zarzutu z pkt 2 Zamawiajgcy stwierdzit, iz zarzut ten opiera sie na
zatozeniu Odwotujgcego, iz producentem oprogramowania jest firma Finus. Tymczasem jak
wykazano powyzej zatozenie to jest btedne. Z uwagi na fakt, iz logo Finus pojawito sie podczas
prezentacji tzw. ,Probki”, ktéra to prezentacja zostata zgodnie z wnioskami wykonawcéw
utajniona, zastanawiajgcym jest dla Zamawiajgcego, skad Odwotujgcy powziagt tego rodzaju
informacje. Z pewnoscig nie jest nig pismo Zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2018 r.
skierowane do Atende dotyczgce wyjasnienia kwestii wyzej wskazanego logo, ani nie jest nig
odpowiedz Atende w tym zakresie albowiem Odwotujgcy w zaden sposob nie odnosi sie do
oswiadczenia Przystepujgcego z dnia 2 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy podkreslit, ze
Odwotujgcy postawit zarzut niczym nieuzasadniony, ze producentem ,czesci szarej” jest Finus,
a on dysponuje jedynie rozwigzaniami opensourcowymi.

Zamawiajgcy wskazat jednak, iz pojecie oprogramowania typu open-source nie ma
swojej legalnej definicji i jego stosowanie rzeczywiscie wywotuje wiele watpliwosci to mozna
ustali¢ czy dane oprogramowanie ma taki charakter poprzez pewne cechy wiasciwe dla tego
typu oprogramowania.

W ocenie Zamawiajgcego oprogramowanie zaoferowane przez Przystepujgcego nie
spetnia cech przynaleznych rozwigzaniom typu open-source jako gtéwne. Wykonawca hie
oferowat zaproponowanego oprogramowania za darmo, w jego ofercie nie ma ono charakteru
otwartego, ponosi odpowiedzialno$¢ za zaoferowany produkt i udziela na niego gwarancji
zatem zaoferowany przez niego produkt nie ma charakteru rozwigzania open-source,
poniewaz umozliwia utworzenie komercyjnych i zamknietych rozwigzan. Faktem jest, ze
Zamawiajgcy zabronit ztozenia w ofercie produktu, ktéry zawiera element oparty na
rozwigzaniach opensourcowych, natomiast zaoferowanie oprogramowania, ktére moze
opierac sie na takich rozwigzaniach, ale finalnie nim nie jest, nalezy uzna¢ za zgodne z trescig
SIWZ.

Zamawiajgcy uznal, Zze na bazie =zaoferowanego przez Przystepujgcego,
oprogramowania mozliwe jest tworzenie aplikacji zamknietych majgcych charakter
komercyjny, ktére spetniajg potrzebe zamawiajgcego i sg zgodne z celami zamowienia.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu nr 3 oraz zwigzanego z nim zarzutu nr 4 Zamawiajgcy
wyjasnit, ze zwrdcit sie do Przystepujgcego z zgdaniem ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i takie wyjasnienia otrzymat, co oznacza, ze podczas badania i oceny ofert zwrdcit

uwage na ten aspekt.
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W pismie z dnia 24 wrzesnia 2018 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia odnoszgce sie do
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny skfadane w trybie art. 90 ustawy Pzp,
zastrzegajac jednoczeénie, ze ich tres¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz z powyzszych wyjasnien wynikato, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
lub kosztu w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy za
niezasadny uznat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (zarzut nr 4).

Ustosunkowujgc sie do zarzutu nr 5 Zamawiajgcy wskazat, iz jest on spozniony i
powinien by¢ podniesiony w terminie liczonym od dnia 24 wrzesnia 2018 r., kiedy Odwotujgcy
uzyskat wglad do oferty Przystepujgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu otwarcia ofert Zamawiajgcy ustalit, iz obydwaj
wykonawcy, tj. Przystepujacy i Odwotujgcy zastrzegly jako tajemnica przedsiebiorstwa

nastepujace dokumenty:

1. Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia,

2. Zatgcznika nr 3 do SIWZ,

3. Prébki Systemu ZSI,

4. Zatgcznik nr 1 do Oswiadczenia o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismami skierowanymi do obydwu Wykonawcow z dnia 20 wrzesnia 2018 r.
Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien dotyczacych zastrzezonych informacji. Jednoczesnie w
przedmiotowych pismach podkreslit, iz zastrzezenie niektérych czesci ofert jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a w szczegodlnosci Zatgcznika nr 3 do SIWZ (wymagania dodatkowe,
punktowane ,probka”) przez dwéch wykonawcédw, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu moze znacznie utrudni¢ obu wykonawcom weryfikacje oferty konkurenta w tym
zakresie. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, pismem z dnia 20 wrzesnia 2018 r.
Przystepujacy wskazat, ze informacje zawarte na stronach od 194-202 ztozonej oferty nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa natomiast informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa znajdujg sie na stronach 203-211.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy pismem z dnia 21 wrzesnia 2018 r. podtrzymat
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa.

Z uwagi na powyzsze Komisja Przetargowa utajnita dokumenty wobec ktorych
wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa, czego konsekwencjg byto utajnienie
prezentacji ,Probek, a w nastepstwie protokotu z prezentacji w czesci dotyczgcej wymagan
dodatkowych.”

Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 24 wrzesnia 2018 r. poinformowat obu
Wykonawcow, iz prezentacja ,Prébki” tj. funkcjonalnosci ZSI| zostaje utajniona dla podmiotow
trzecich, w tym innych wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie. W zwigzku z powyzszym
utajniony zostanie takze protokdt z prezentacji ,Probki” w czesci dotyczgcej prezentacii

funkcjonalnosci dodatkowych, potwierdzonych przez Wykonawce w ofercie.
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Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze nie udostepnit Odwotujgcemu peinej oferty
Przystepujgcego w dniu 24 wrzesnia 2018 r., natomiast w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego
z dnia 15 pazdziernika 2018 r., pismem z dnia 17 pazdziernika 2018 r., odméwit uwzglednienia
wniosku o odtajnienie dokumentéw Atende. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego
podniesiony zarzut zostat poniesiony po terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy i
jest spézniony.

Z ostroznosci Zamawiajgcy podniost, ze zarzut nr 5 jest takze bezzasadny
merytorycznie, bowiem Przystepujgcy szczegdotowo wskazat podstawy prawne i przede
wszystkim faktyczne dokonanego przez siebie zastrzeZenia oraz doktadnie okreslito przyczyny

dla ktérych niezbedne byto zastrzezenie tej tajemnicy.

Przystepujgcy w pisSmie procesowym z dnia 13 listopada 2018 r. wniést o oddalenie

odwotania uznajgc jego zarzuty za bezzasadne.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak roéwniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okre$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatlu w postepowaniu wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia Atende Medica sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

I. Zamawiajgcy w punkcie 117 Zatacznika nr 2 do SIWZ - Wymagania Obligatoryjne, 1
Wymagania Ogélne (w tresci po zmianach z dnia 25 lipca 2018 r.) postanowit: ,Wykonawca
zapewni, ze do utrzymania baz danych zastosowane zostang powszechnie znane na rynku,

komercyjne silniki bazodanowe z wykupiong bezterminowg licencja, gwarantujgcg dostep dla
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nielimitowanej liczby uzytkownikéw. Dostarczone oprogramowanie bazodanowe musi byc¢
ogolnodostepnym rozwigzaniem komercyjnym i musi by¢ objete minimum 36 miesiecznym
wsparciem producenta systemu bazodanowego”

W punkcie 118 Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Wymagania Obligatoryjne, 1 Wymagania
Ogolne (w tresci po zmianach z dnia 25 lipca 2018 r.) zgodnie z ktérym ,Oferowany system
ZSJ musi pochodzi¢ od jednego producenta oprogramowania w zakresie modutéw HIS i ERP.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ by modut RIS/PACS pochodzit od innego producenta

oprogramowania”.

Il. Przystepujacy w Formularzu ofertowo-cenowym w kolumnie 3 tabeli ,Nazwa handlowa
oferowanego systemu” wpisat: Medicus On-Line, ktérego producentem jest (kolumna 4 tabeli)

Atende Medica sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Ill. Zamawiajgcy pismem z dnia 1 pazdziernika 2018 r. wezwat Przystepujgcego do
zZtozenia wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W zwigzku z prezentacjg tzw. ,Probki
dokonywang przez Wykonawce Atene Medica sp. z 0.0. w dniu 26 wrzesnia 2018 r., SZPZLO
Warszawa-Ochota jako Zamawiajgcy wzywa Panstwa do udzielenia wyjasnien, czego dotyczy
logo ,finus” oraz nazwa firmy: Finus sp. z 0.0. w Szczecinie oraz Finus sp. z 0.0. w Warszawie,
ktore ukazaty sie na ekranie prezentacyjnym. Atende Medica sp. z 0.0. zaprezentowata dla
tzw. ,czesci biatej” (HIS) modut, ktérego jest producentem, za$ dla tzw. ,czesci szarej” (ERP)
modut, ktérego producentem moze by¢ firma Finus sp. z 0.0., co moze wynika¢ z

prezentowanego logo firmy.”.

Przystepujagcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w piSmie z dnia 2 pazdziernika
2018 r. wskazat, ze: ,Logo Finus oraz nazwa firmy Finus sp. z 0.0. odnosi sie do podmiotu,
ktéry wspofpracowat z Atende przy stworzeniu tzw. ,czesci szarej” (ERP). Jest to podmiot,
ktory kilka lat temu wykonywat ustugi pod kierownictwem i na rzecz Atende, jako producenta
tego oprogramowania. Nie wptywa to jednak na fakt, ze to Atende Medica sp. z o.0. jest
producentem cafego oprogramowania, ktore byto prezentowane w dniu 26 wrzeSnia 2018 r.,
lj. zaréwno czeSsci szarej, jak i czesci biatej. Atende przystugujg prawa autorskie do obu czesci

oprogramowania.”.

Izba zwazyta:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢

nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3.
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Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie mozna w okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy uznac, iz wykonawca Atende Medica sp. z 0.0. nie jest producentem
oferowanego w przedmiotowym postepowaniu oprogramowania ERP o nazwie Medicus On-
Line. Izba w tym skfadzie podziela poglad zaprezentowany przez Przystepujgcego, ze aby
uzna¢ dany podmiot za producenta nie mu musi by¢ on wytworcg (w sensie fizycznym)
kazdego z elementow sktadowych produktu. Wskazac¢ nalezy, iz z przediozonej przez
Przystepujgcego umowy z dnia 17 listopada 2014 r. wynika, ze Atende Medica sp. z 0.0.
nabyta majgtkowe prawa autorskie do oprogramowania ERP uprawniajgce spotke do trwatego
lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego, ttumaczenia, przystosowywania,
zmiany uktadu lub jakiejkolwiek inne zmiany w programie komputerowym, a takze
rozpowszechnianie, w tym uzyczenie lub najem, programu komputerowego lub jego kopii. Na
rozprawie Przystepujgcy wyjasniat ponadto, ze nabyte przez niego kilka lat temu
oprogramowanie stanowito baze do wytworzenia wlasnego produktu, z nowymi
funkcjonalnosciami (w tym modutami), i innymi jego modyfikacjami, w tym kastomizacjami na
potrzeby swoich klientéw oraz potaczenia (integracjg) z systemem HIS. W konsekwencji
powyzszych modyfikacji i rozbudowania oprogramowania powstato catkowicie nowe
oprogramowanie, znaczgco odbiegajgce od wersji, ktérg nabyt w 2014 r. Powyzsze w ocenie
Izby powoduje, iz nie sposéb odmoéwi¢ Przystepujgcemu stanowiska, iz jest on producentem
obecnie oferowanego oprogramowania ERP Medicus On-Line.

Odwotujgcy nie wykazat natomiast, pomimo obcigzajgcego go ciezaru dowodowego, ze
program obecnie oferowany przez Przystepujgcego jest oprogramowaniem w tej samej wersji,
ktérg Przystepujgcy nabyt na podstawie umowy z dnia 17 listopada 2014 r. W konsekwencji
Izba uznata, Zze Przystepujacy w niniejszym postepowaniu oferuje oprogramowanie ERP,
ktérego jest producentem i za ktére ponosi odpowiedzialnosé.

Odnoszgc sie w tym miejscu do przedtozonych przez Odwotujgcego dowodéw, na
okolicznos$¢, iz to firma Finus sp. z o0.0. jest producentem oprogramowania ERP
zaoferowanego przez Przystepujgcego, to wskaza¢ nalezy po pierwsze, iz wyciag z
przedtozonej przez Odwotujgcego korespondencji mailowej nie zawiera pytania, na ktére
spotka Finus udzielita odpowiedzi, nie wynika z niego réwniez o jakie konkretnie Odwotujgcy
pytat oprogramowanie, czy byto to oprogramowanie ERP oferowane przez Przystepujgcego o
nazwie Medicus On-Line, czy przez spétke Finus o nazwie Fin-Med., poniewaz jak wskazat
Przystepujgcy, spotka Finus posiada wlasne oprogramowanie ERP o nazwie Fin-Med.
Powyzszej okolicznosci nie sposob natomiast ustali¢ z tej korespondencji. Rowniez
okolicznosé, iz FINUS sp. z 0.0. jest jedynym serwisantem swoich programéw w zaden sposéb
nie wptywa na powyzsze ustalenia Izby. Jak bowiem wskazano wyzej firma Finus oferuje swoje

oprogramowanie ERP pod nazwg Fin-Med, natomiast oprogramowanie ERP Przystepujgcego
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nosi nazwe Medicus On-Line. Brak wiec wskazania w tresci maila o jakie oprogramowanie
pytat Odwotujgcy uniemozliwia podwazenia stanowiska Przystepujgcego.

W konsekwencji I1zba uznata, ze Zamawiajacy prawidtowo przyjat, iz Przystepujacy jest
producentem oprogramowania ERP, w zwigzku z czym nie naruszyt on art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp zaniechujgc odrzucenia oferty Przystepujgcego z tej przyczyny.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu nr 2 odwotania to I1zba stwierdzita, ze w konsekwenc;ji
uznania w zarzucie 1, iz Przystepujgcy oferuje oprogramowanie ERP wtasnej produkcji o
nazwie Medicus On-Line, nie zas$ firmy FINUS sp. z 0.0. przesadza o bezzasadnosci zarzutu
nr 2. Zarzut ten oparty byt bowiem na zatozeniu, iz Przystepujgcy oferuje oprogramowanie
ERP firmy Finus sp. z 0.0., ktére moze wspétpracowaé tylko z bazami danych typu ,Open
source”.

Jednakze podkresli¢ nalezy, iz z przediozonego przez samego Odwotujgcego dowodu
wynika, ze oferowane przez Przystepujgcego oprogramowanie ERP Medicus On-Line jest
oprogramowaniem, ktére umozliwia wspotprace z komercyjng bazg danych. Z powyzszego
dowodu wynika bowiem, ze Medicus On-Line oferowany jest na dwéch platformach, tj. Open
source POSTgreSQL oraz Enterprise PostgreSQL. Zgodnie z tg informacjg Medicus On-Line
oferowany na platformie Enterprise PostgreSQL cechuje sie zamknietym kodem, komercyjnym
oprogramowaniem, zamknietg licencjg na negocjowalnych warunkach, petne wsparcie dla
klientéw, gwarancja na negocjowalnych warunkach.

W konsekwencji Izba uznata, iz zaoferowane przez Przystepujacego oprogramowanie
ERP spetnia wymog zawarty w punkcie 117 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, a wiec zarzut nr 2 nie

zastugiwat na uwzglednienie.

Réwniez za niezasadny Izba uznata zarzut nr 3 dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 i 1a w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy jako
uzasadnienie powyzszego wywodu wskazywat, iz Zamawiajgcy pomimo cigzgcego na nim
obowigzku do wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zwigzku z faktem, iz cena
jego oferty byta o 30% nizsza od wartosci przedmiotu zaméwienia powigkszonej o nalezny
podatek, zaniechat tej czynnosci.

Wskazac¢ jednak nalezy, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 18 wrzesnia 2018 r. wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien i ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny, a
Przystepujgcy na powyzsze wezwanie udzielit odpowiedzi pismem z dnia 24 wrzesnia 2018 r.

Tym samym zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnien

razgco niskiej ceny nalezato oddalic.
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Odnoszgc sie kolejno do zarzutu zawartego w punkcie 4 odwofania to wskazac nalezy,
na wstepie, iz Odwotujgcy Zgdajgc odrzucenia oferty Przystepujgcego ze wzgledu na
zaoferowanie przez Atende razgco niskiej ceny, to jednak w Zzaden sposob nie odnidst sie do
realnoéci zaoferowanej, nie zakwestionowat zadnego z jej elementéw, nie odniést sie do
zadnej pozycji. Odwotujgcy wskazywat jedynie, iz cena oferty Przystepujacego odbiega od cen
rynkowych. Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze Odwotujacy bedac profesjonalista mogt wskazac,
ktére z elementow cenotworczych oferty mogty zostaé przez Przystepujgcego zanizone, albo
dlaczego zaoferowana cena jest ceng nierealng przy uwzglednieniu cen rzeczywistych. W
konsekwenciji sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut zostat sformutowany w sposéb blankietowy,
bez doprecyzowania jego podstawy faktycznej, co jest nieprawidtowe.

Podkreslic nalezy, ze wykonawca wnoszgc odwotanie ma obowigzek precyzyjnego
wyrazenia swoich zastrzezeh wobec czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, co oznacza
koniecznosc okreslenia nie tylko podstawy prawnej zarzutu i zgdania, ale rowniez podstawy
faktycznej — na tyle precyzyjnie, aby umozliwi¢ stronie przeciwnej odniesienie sie do tych
zarzutéw, a Izbie — ocene ich zasadnosci. Precyzyjne zakreslenie podstawy faktycznej zarzutu
powinno nastgpic juz w tresci odwotania, nie za$ dopiero podczas rozprawy. Formutujgc zarzut
zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wykonawca byt
zobowigzany wskaza¢é w odwotaniu, ktore elementy kosztorysy mogty zostaé
niedoszacowane, a podczas rozprawy przedstawi¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. W
ocenie Izby Odwotujacy nie wywigzat sie z tego obowigzku, prébujgc doprecyzowaé podstawe
faktyczng zarzutu dopiero w czasie rozprawy, co nalezy uznac za niedopuszczalne. Izba nie
moze bowiem — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu, przez co nalezy rozumieé rowniez zarzuty blankietowe, przedstawione
jedynie w sposéb niedoprecyzowany.

Odnoszgc sie natomiast do przedtozonych przez Odwotujgcego dowodow
wskazujgcych, iz Przystepujagcych w innych postepowaniach oferowat wyzsze ceny na
realizacje podobnych ustug, to wskazaé¢ nalezy, iz okolicznos¢ taka nie moze przesadzac o
nierealnosci ceny zaoferowanej w tym postepowaniu. Podkresli¢ trzeba, ze zakres
przedmiotowy zamowienia w kazdym postepowaniu jest rozny, réznie tez wykonawcy kalkulujg
swoje oferty, dlatego tez na podstawie cen zaoferowanych w tych konkretnych
postepowaniach nie mozna twierdzi¢, iz w niniejszym postepowaniu Przystepujacy zaoferowat
cene razgco niska.

Nie mniej jednak Izba dokonata petnej analizy wyjasnien Przystepujgcego w zakresie
razgco niskiej cen, ktore zostaty przez niego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i
uznata, ze wyjasnienia potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej ceny za wykonanie zaméwienia.

W ocenie Izby, Przystepujacy ztozyt szczegdtowe wyjasnienia, swiadczgce o tym, iz

zaoferowana przez niego cena jest ceng realng, umozliwiajgcg mu osiggniecie zysku.
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Przystepujagcy wskazat sposéb kalkulacji ceny i wszystkie koszty wptywajgce na jej wysokosg.
Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze oferta
Przystepujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene.

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba uznata, ze zarzut nr 4 nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Izba za spdzniony uznata natomiast zarzut zawarty w punkcie 5 odwotania, dotyczacy
naruszenia przepisow ustawy Pzp oraz uznk poprzez bezzasadne utajnienie czesci oferty
Przystepujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia czesci oferty
dotyczgcej:

1. Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamédwienia,

2. Zalgcznika nr 3 do SIWZ,

3. Probki Systemu ZSl,

4. Zatgcznika nr 1 do Oswiadczenia o zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wskaza¢ nalezy po pierwsze, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 24 wrzesnia 2018 r.
poinformowat obu wykonawcéw, iz prezentacja ,Probki” tj. funkcjonalnosci ZSI| zostaje
utajniona dla podmiotéw trzecich, w tym innych wykonawcow ubiegajgcych sie o0 zamdwienie.
W zwigzku z powyzszym utajniony zostanie takze protokdt z prezentacji ,,Prébki w czesci
dotyczgcej prezentacji funkcjonalnosci dodatkowych, potwierdzonych przez Wykonawce w
ofercie.

Po drugie natomiast wskaza¢ nalezy, iz przedstawiciel Odwotujgcego dokonat wgladu
do oferty wykonawcy Atende tego samego dnia, tj. 24 wrzesnia 2018 r., co znajduje
potwierdzenie w aktach sprawy i zostato przez Odwotujgcego potwierdzone na rozprawie. Na
rozprawie Odwotujgcy wskazat ponadto, iz nie posiadat on wiedzy odnosnie wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, bowiem w dniu wgladu
do oferty tego wykonawcy, tj. 24 wrzesnia 2018r. zostat poinformowany, ze pozostata czesé
oferty jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, w konsekwencji czego odmoéwiono mu dostepu
do utajnionej czesci oferty. Powyzsze w ocenie Izby potwierdza, ze juz w tym dniu
Zamawiajgcy zakonczyt czynno$¢ badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa i od tego dnia Odwotujgcy miat wiedze co do tego co zostato zastrzezone
jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa Ponadto w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie dat
podstaw do uznania, ze kwestia ta nie zostata przez niego ostatecznie rozstrzygnieta tylko
bedzie jeszcze podlega¢ badaniu. W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, ze to od tego
wiasnie dnia nalezy liczy¢ bieg terminu do ztozenia odwotania od jednoznacznie wyrazone;j
decyzji przez Zamawiajgcego.

Skutkiem powyzszego jest to, ze termin kwestionowania tej czynnosci uptynat dnia 4

pazdziernika 2018 r., podczas gdy zarzut w tym zakresie poczyniony zostat dopiero w
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odwotaniu z dnia 29 pazdziernika 2018 r. To uniemozliwia rozpoznanie tego zarzutu jako
zarzutu spoznionego.

Izba wyjasnia ponadto, iz podniesienie spdznionego zarzutu w ramach odwotania nie
skutkuje odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp jedynie ze wzgledu na
inne podniesione w odwotaniu, z zachowaniem ustawowych terminow, zarzuty.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z2018 ., poz. 972). Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci
uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia. Izba w niniejszej sprawie nie orzekata w
przedmiocie zasgdzenia na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego. Z tresci
art. 3 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania wynika, iz do kosztow postepowania odwotawczego
zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, w wysokosci okreslonegj
na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy do chwili zamknigcia rozprawy nie przedstawit rachunkéw, na podstawie ktérych

zadat zwrotu kosztow.

Przewodniczacy: ........ccoooviiiiiiiiiiiiiceaee
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