Sygn. akt: KIO 59/21

WYROK

z dnia 4 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce Medinet
Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przy ul. Oleskiej 121 (45-231 Opole)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego SP ZOZ Samodzielny Zespot
Publicznych Zakladéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-Mokotéw 2z siedzibg

w Warszawie przy ul. Madalinskiego 13 (02-513 Warszawa)

przy udziale wykonawcy Atende Medica Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy Al
Wilanowskiej 313 (02-665 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutéw wskazanych w pkt 3, 4
i 6 petitum odwotania tj. zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) z uwagi na ich cofnigcie przez odwotujgcego.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0.
z siedzibg w Opolu i zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgacy: ...



Sygn. akt: KIO 59/21

Uzasadnienie

SP Z0OZ Samodzielny Zespot Publicznych Zaktadow Lecznictwa Otwartego
Warszawa-Mokotow z siedzibg w Warszawie zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.)
zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi opieki
serwisowej oprogramowania systemu MEDICOM przez okres 24 miesiecy lub dostarczenie
rozwigzania réwnowaznego tj. dostawa i wdrozenie nowego Zintegrowanego Systemu
Informatycznego wraz ze S$wiadczeniem ustugi opieki serwisowej oprogramowania przez
okres 24 miesiecy (znak sprawy: SZP.26.1.26.2020), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 7 grudnia 2020 r., pod numerem 763242-N-2020.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 4 stycznia 2021 r. wykonawca Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z
siedzibg w Opolu (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajgcych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Atende Medica Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej: ,wykonawcg”;

- nieprawidlowym uznaniu, ze przedstawione przez wykonawce informacje zawarte w
wykazie oséb skierowanych do realizacji zaméwienia publicznego stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), zwanej dalej: ,ZnkU”;

- zaniechaniu wezwania wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscia,
powinien byt powzigé uzasadnione watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty
wykonawcy w kontekécie ceny zaoferowanej za dostawe i wdrozenie nowego
Zintegrowanego Systemu Informatycznego (,ZSI”);

- zaniechaniu wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty w sytuacji, w ktérej w ofercie

wykonawcy nie zawarto informacji o nazwie i wersji oferowanego przezen oprogramowania
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bazodanowego oraz oprogramowania systemowego niezbednego do uruchomienia ZSlI, co
utrudnia, a wrecz uniemozliwia weryfikacje zgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”);
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy z uwagi na fakt, ze w wyniku razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérym mowa
rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1 SIWZ,
ewentualnie:
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy z uwagi na fakt, ze w wyniku co najmniej
lekkomysInosci przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a dotyczgce
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1
SIWZ;
ewentualnie:
zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw majgcych
potwierdzac spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust.
1 pkt 2.3.1 SIWZ w sytuacji, w ktérej pierwotnie zlozone dokumenty nie potwierdzajg
spetniania ww. warunku;
- zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw majgcych
potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale V ust.
1 pkt 2.3.2 lit. b tiret pierwsze SIWZ w sytuacji, w ktorej pierwotnie ztozone dokumenty nie
potwierdzajg spetniania ww. warunku.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 91 ust. 1 Pzp, przez wybér jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce;
2) art. 8 ust. 1 i 3 Pzp przez nieprawidtowe uznanie, ze przedstawione przez wykonawce w
wykazie 0osob skierowanych do realizacji zamowienia i uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11
ust. 2 ZnkU, podczas gdy wykonawca nie wykazat, zgodnie z przywotanym przepisem Pzp,
ze w odniesieniu do zastrzezonych informacji zachodzg przestanki uzasadniajgce
ograniczenie w stosunku do nich zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego;
3) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny oferty w zakresie dostawy i wdrozenia ZSI w sytuacji, w
ktorej zwazywszy na zaoferowang przez wykonawce za ten element zamowienia ceneg i
wymagania zamawiajgcego wynikajace z zatgcznika nr 3 do SIWZ — Szczegétowy opis
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przedmiotu zamoéwienia rozwigzania réwnowaznego... (dalej; ,SOPZ”), zamawiajacy
dziatajgc z nalezytg staranno$cig powinien byt powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci
zrealizowania tego elementu zamowienia zgodnie z postawionymi mu wymaganiami;

4) art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty w
zakresie nazwy i wersji oferowanego oprogramowania bazodanowego oraz oprogramowania
systemowego niezbednego do uruchomienia ZS| w sytuacji, w ktorej — zwazywszy na
zaoferowang przez wykonawce cene za dostawe i wdrozenie catego ZSI (ktérego
elementem sg wskazane powyzej rodzaje oprogramowania) — zamawiajgcy i odwotujgcy nie
byli w stanie oceni¢, czy zaoferowany przez wykonawce system spetnia wymagania
szczegbtowo opisane w SOPZ;

5) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z uwagi na fakt, ze w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w blad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérym mowa rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1
SIWZ, w odniesieniu do wynikajgcego z niego wymagania, aby systemy ZSI dla ktérych
wykonawca swiadczyt ustugi asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) obejmowaty
grupe minimum 300 uzytkownikéw kazdy;

ewentualnie:

art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z uwagi na fakt, ze w wyniku co najmniej lekkomyslnosci przedstawit informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a dotyczgce spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1 SIWZ, w odniesieniu
do wynikajgcego z niego wymagania, aby systemy ZSI dla ktérych wykonawca swiadczyt
ustugi asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) obejmowaty grupe minimum 300
uzytkownikéw kazdy;

ewentualnie:

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetnienia, wzglednie wyjasnienia, dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1 SIWZ (wykazu ustug i
referencji), poniewaz ze ztozonego w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 Pzp wykazu i
zatgczonych do niego referencji nie wynika, aby wykonawca wykonat, bgdZz wykonywat co
najmniej dwie ustugi w dwdch réznych podmiotach (u dwdch réznych zamawiajgcych),

ktorych przedmiotem byto Swiadczenie asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) do



systeméw ZSI obejmujgcych grupe minimum 300 uzytkownikow kazdy, przez minimum dwa
kolejne lata u jednego zamawiajgcego;
6) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetnienia, wzglednie wyjasnienia, dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.2 lit. b tiret pierwsze
SIWZ (wykazu oso6b), poniewaz ze ztozonego w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 Pzp
wykazu oraz z przestanego nastepnie o$wiadczenia wykonawcy z 29 grudnia 2019 r. nie
wynika jakiego rodzaju certyfikatem zarzgdzania projektami IT dysponuje osoba wskazana
przez wykonawce na stanowisko kierownika projektu;
a w konsekwencji opisanych powyzej naruszen:
7) art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia postepowania w zgodzie z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wyrazajgce sie w szczegolnosci
wyborem oferty wykonawcy przy braku weryfikacji zgodnosci oferty z SIWZ, zaoferowanej
ceny, czy spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy;
- ponownego badania i oceny ofert, w tym:
» wezwania wykonawcy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, do ztozenia wyjasnien w kwestii
razgco niskiej ceny oferty w czeéci obejmujgcej dostawe i wdrozenie ZSI spetniajgcego
wymagania zamawiajgcego;
» wezwania wykonawcy, w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty, a to nazwy i wersji oferowanego oprogramowania bazodanowego
oraz oprogramowania systemowego niezbednego do uruchomienia ZSI, co umozliwi
zamawiajgcemu i odwotujgcemu weryfikacje zgodnosci tresci oferty wykonawcy z SIWZ,
zwtaszcza w kontekscie nierealnej, zdaniem odwotujgcego, ceny za dostawe i wdrozenie ZSI
spetniajgcego wymagania zamawiajgcego;
* uznania za bezskuteczne objecia przez wykonawce tajemnicag przedsiebiorstwa informac;ji
zawartych w wykazie oséb skierowanych do realizacji zaméwienia i uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienia tych informacji odwotujgcemu;
» wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na fakt, ze w wyniku razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajagcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, opisany w
rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1 SIWZ;

ewentualnie:



wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na fakt, ze w wyniku co najmniegj
lekkomysInosci przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a dotyczace
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1
SIWZ;

ewentualnie:

wezwania wykonawcy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia (wzglednie —
wyjasnienia) dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1 SIWZ;

* wezwania wykonawcy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia (wzglednie —
wyjasnienia) dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.2 lit. b tiret pierwsze SIWZ

Ponadto odwotujgcy wnidst o:

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwofania, zastrzegajgc
jednoczesnie mozliwos$¢ przedstawienia dalszych dowoddéw bezposrednio na rozprawie;

- obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg

Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ziozyt
wazng oferte w postepowaniu, ktéra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. W ocenie
odwotujgcego w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych w petitum odwotania
przepisOw zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra w przedmiotowym stanie faktycznym nie mogta
by¢ uznana za najkorzystniejszg, a ponadto zostata zlozona przez podmiot, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwencji, w wyniku nakazania
zamawiajgcemu przez Izbe wykonania czynnosci, ktérych przeprowadzenia domagat sie
odwotujgcy, mogto dojs¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, badz do wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu, a tym samym do wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wyjasnit tym samym, ze po jego stronie zaktualizowaty sie przestanki interesu i
szkody, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,nPzp”,

uprawniajgce go do skorzystania ze srodka ochrony prawne;.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia mu informaciji

bezpodstawnie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnit, ze w odpowiedzi na wniosek



odwotujgcego o udostepnienie oferty wykonawcy zamawiajgcy, w dniu 31 grudnia 2020 r.,
przekazat mu jedynie czes$¢ oczekiwanych przez niego informacji. Zamawiajgcy udostepnit
bowiem m.in. ztozony przez wykonawce wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia,
sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 12 do SIWZ, ktoéry nie zawiera
wszystkich danych, tj. personalibw osob, przy udziale ktérych wykonawca zamierza
zrealizowa¢ zamowienie. Odwotujgcemu nie udostepniono réwniez uzasadnienia
zastrzezenia tych informacji (zwane przez wykonawce Oswiadczeniem o tajemnicy
przedsiebiorstwa), mimo ze — jak wynika z pisma wykonawcy z dnia 28 grudnia 2020 r. —
zostato ono sporzgdzone i przekazane zamawiajgcemu.
Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zaniechania udostepnienia wspomnianego
Oswiadczenia o tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgacy wskazat na brak podstaw do
uznawania zawartych w tego rodzaju dokumencie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 ZnkU. Odwotujgcy przypomniat przy tym, ze omawiane
uzasadnienie jest elementem oferty podlegajgcym badaniu w ptaszczyznie skutecznosci
wytgczenia jawnosci okreslonych informacji. Skoro zatem odwotujgcy wystgpit do
zamawiajgcego o udostepnienie oferty wykonawcy i otrzymat m.in. dokument (wykaz oséb),
ktérego tres¢ zostata przed odwotujgcym czesciowo utajniona, to zamawiajgcy powinien byt
przekazaé odwotujgcemu rowniez przygotowane przez wykonawce uzasadnienie takiej
decyzji. Zaniechanie realizacji tego obowigzku stanowito w ocenie odwotujgcego obraze
przepisu art. 8 ust. 1i 3 Pzp.
W kwestii zasadno$ci zastrzezenia przez wykonawce czeéci informacji zawartych w
ztozonym przez wykonawce wykazie oséb odwotujgcy — nie znajgc, jak wspomniat,
uzasadnienia przyczyn objecia ich tajemnicg przedsigbiorstwa — wskazat na koniecznos¢
wykazania, zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Oznacza to obowigzek tagcznego wykazania, w $wietle przepisu art. 11 ust.
2 ZnkU, ze:
1. zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg;
2. zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;
3. podmiot uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi (tu — wykonawca)
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp
rozumie¢ zasadniczo nalezy ,udowodnienie”, zwlaszcza w odniesieniu do przestanki
wymienionej w pkt 3 powyzej. Ocena zasadnosci zastrzezenia opiera¢ powinna sie nie tylko
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na oswiadczeniach podmiotu korzystajgcego z omawianego wyjatku od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale rowniez na analizie
przedstawionych w ramach wspomnianego wykazania dowodow. Niewykazanie zasadnosci
objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa zawsze skutkuje konieczno$cig
ich ujawnienia na wniosek innego uczestnika postepowania.
Odwotujgcy zauwazyt, Zze objete przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa informacje
niezbedne sg do oceny spetniania przez wykonawce warunku udziatu w odstepowaniu, o
ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.2 lit. b SIWZ i chociazby z tego wzgledu
odwotujgcy, chcgc w petni realizowaé przystugujgce mu prawo do weryfikacji prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego, winien mie¢ do tych informacji dostep. Co wiecej, osoby
wskazane w wykazie zdobywaly doswiadczenie w zwigzku z realizacjig zamowien
publicznych (zamawiajgcymi byly podmiot lecznicze), zatem takze z tego wzgledu
zastrzezenie informacji o nich powinno zosta¢ uznane za bezskuteczne, jako poczynione
wytgcznie w celu utrudnienia (uniemozliwienia) odwotujgcemu weryfikacji zwigzanej z nimi
kwestii wykazania spetniania przez wykonawce wzmiankowanego warunku udziatu w
postepowaniu, co dodatkowo podwaza stato$é warto$ci gospodarczej nieudostepnionych
odwotujgcemu informacji. Co wiecej, doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze osoby
wymieniane w wykazach oséb niejednokrotnie zamieszczajg informacje dotyczace swojego
zatrudnienia i nabytego doswiadczenia zawodowego na portalach spotecznosciowych
(Facebook, LinkedIn), chociazby w celu podniesienia swojej wartosci na rynku pracy.
Zjawisko to jest niejako standardem w szeroko pojetej branzy IT.
Odnoszgc sie z ostroznosci do pojawiajgcego sie czesto w odniesieniu do zastrzeganych
informacji o osobach skierowanych do realizacji zamoéwienia argumentu majgcego
uzasadnia¢ ich wartos¢ gospodarczg, a to obawy o ,podkupienie” personelu (ang. employee
poaching) odwotujgcy wskazat, ze dziatanie takie uzasadnione jest wytgcznie w
szczegoblnych przypadkach. Kazdy wykonawca dysponuje bowiem srodkami techniczno-
finansowymi umozliwiajgcymi takie uksztattowanie zasad wspodtpracy z pozostajgcym w jego
dyspozycji personelem, ktére zagwarantuje wykonawcy nalezytg ochrone pracownikow
(wspotpracownikow) przed ,niezdrowym zainteresowaniem konkurencji” i dopiero, gdy
wykonawca wykaze, ze wspomniane Srodki sg niewystarczajgce i nieskuteczne, moze
skorzysta¢ z ochrony jakg przewiduje przepis art. 8 ust. 3 Pzp.
Reasumujgc, odwotujacy wskazat, ze niezasadne nieudostepnienie mu opisanych powyze;j
informacji stanowito ad casum naruszenie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp i uniemozliwito
weryfikacje wykazania spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu z
rozdziatu V ust. 1 pkt 2.3.2 lit. b SIWZ i ewentualne formutowanie dalszych zarzutéw w tym
9



zakresie, w czym nalezy upatrywaé istotnego wplywu zarzucanego zamawiajgcemu
naruszenia na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp.

Jesli o zarzuty zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania, ewentualnie —
weryfikacji spetnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu odwotujgcy
zwrocit uwage, ze w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1 SIWZ zamawiajgcy przesadzit, ze o
udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, nalezycie wykonali lub wykonujg co najmniej dwie ustugi w dwoch réznych
podmiotach (u dwoch réznych zamawiajgcych), ktorych przedmiotem byto Swiadczenie
asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) do systeméw ZSI przez minimum 2
kolejne lata u jednego zamawiajgcego, przy czym kazdy z systeméw w danym podmiocie
obejmowat grupe minimum 300 uzytkownikéw. Celem wykazania spetniania ww. warunku
wykonawca ziozyt wykaz ustug, z ktérego wynika, ze swiadczy dwie ustugi serwisu dla
systemu Medicus On-Line na rzecz SP ZOZ Warszawa-Ursynow i SP ZOZ w Minsku
Mazowieckim. Zdaniem odwotujgcego dokumenty te wykazywaty, aby — po pierwsze — kazda
z ustug swiadczona byta przez wykonawce w ramach jednej 2-letniej umowy, po drugie — ze
ustugi dotyczyty systemow dla grupy minimum 300 uzytkownikow.

Odnoszac sie do pierwszego z przytoczonych powyzej aspektdow odwotujgcy wskazat, ze
skoro — zgodnie z rozdziatem Il SIWZ — przedmiotem zamédwienia jest swiadczenie ustugi
opieki serwisowej oprogramowania (bez znaczenia jest przy tym, czy bedzie to opieka nad
oprogramowaniem juz funkcjonujgcym u zamawiajgcego, czy dostarczonym w ramach
rozwigzania roéwnowaznego), to omawiany warunek udzialu w postepowaniu nalezy
odczytywacé jako wymaog legitymowania sie przez wykonawce doswiadczeniem analogicznym
do przedmiotu zamowienia, tj. nabytym w ramach jednej 2-letniej umowy, w wykonaniu ktorej
wykonawca swiadczyt na rzecz zamawiajgcego ustuge opieki serwisowej oprogramowania.
Tymczasem jak wyjasnit odwotujgcy z ustalen przez niego dokonanych wynikato, ze zadne
ze wskazanych przez wykonawce zamoéwien nie spetnia powyzszego wymogu. Zamoéwienie
na rzecz SP ZOZ Warszawa-Ursynéw zrealizowane zostato na podstawie umowy
przewidujgcej jedynie 12-miesieczny okres obowigzywania. Umowa z wykonawcyg zostata
zawarta po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na serwis
pogwarancyjny  systemu  informatycznego  Medicus  On-Line  (znak  sprawy:
SPZ0Z.U.990/2019) i jak wynika z § 2 wzoru umowy w tym postepowaniu kontrakt zawarto
na okres 12 miesiecy, poczgwszy od dnia 1 stycznia 2020 r.
W kwestii drugiego z poruszonych wczesniej aspektow odwotujgcy podat, ze =z
przedstawionych przez wykonawce referencji wystawionych przez wspomniane podmioty
10



lecznicze nie wynika, jakoby systemy, dla ktérych swiadczone byly ustugi wsparcia
technicznego obejmowaty po minimum 300 uzytkownikow. Odwotujgcy wyjasnit, ze dotart do
dokumentdw, z ktérych wynika, ze chociazby w odniesieniu do zaméwienia na rzecz SP ZOZ
w Minsku Mazowieckim liczba ta jest mniejsza niz 300. W ocenie odwotujgcego
przedstawione powyzej okolicznosci dotyczace liczby uzytkownikow systemu zamawiajgcy
powinien byt zakwalifikowa¢ jako wprowadzenie w btad przy przedstawieniu informacji o
spetnianiu przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu V ust. 1 pkt 2.3.1
SIWZ, popelnione co najmniej w warunkach razgcego niedbalstwa. Postepowanie
wykonawcy — zdaniem odwotujgcego — tak dalece odbiegato od wzorca starannosci
wiasciwego profesjonalnemu uczestnikowi obrotu gospodarczego, ze nie mieScito sie w
ramach ,zwyktego” niedbalstwa, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Odwotujgcy
zauwazyl, ze zweryfikowat wiarygodnos¢ przedstawionych przez wykonawce informacji w
oparciu o dokumenty, do ktérych dostep jest mozliwy w zwyktej i dozwolonej drodze. Tym
samym oczekiwanie wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp byto
uzasadnione okolicznosciami sprawy i konieczne.

Ewentualnie, na wypadek, gdyby Izba nie podzielita zaprezentowanej powyzej kwalifikacji
zachowania wykonawcy odwotujacy podnidst, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania
mozliwe jest rowniez w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Podkreslenia wymaga, ze
zakres jego zastosowania jest szerszy niz art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i obejmuje réwniez
przypadki, w ktorych nieprawdziwe informacje dotyczg kwestii spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, poniewaz sg to informacje mogace miec istotny
wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu. Co wiecej, na gruncie
komentowanego przepisu nie jest konieczne osiggniecie skutku w postaci wprowadzenia
zamawiajgcego w btad (cho¢ ad casum okolicznos¢ ta miata miejsce).

Ewentualnie, na wypadek, gdyby Izba nie podzielita takze i powyzszych wnioskéw odwotania
odwotujgcy wskazat na konieczno$¢ zastosowania przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp i
wezwania wykonawcy do uzupetnienia, wzglednie wyjasnienia wspomnianych dokumentow
podmiotowych. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze skorzystanie z przewidzianej w tym przepisie
procedury jest co do zasady (z zastrzezeniem wyjgtkdw wynikajgcych z tresci art. 26 ust. 3
Pzp) obligatoryjne i umozliwia realizacje spoczywajgcego na kazdym zamawiajgcym
obowigzku ustalenia ponad wszelkg watpliwo$é, ze wykonawca, ktéremu zamierza

powierzy¢ realizacje zamdwienia jest do tego zdolny.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Atende Medica Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Ww. wykonawca w pismie
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zawierajgcym zgloszenie przystgpienia przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie

odwotania.

Zamawiajacy pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w

ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
oswiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutéw podniesionych w pkt 3, 4 i 6
petitum odwotania tj. zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 26 ust.

3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majac na uwadze powyzsze, Izba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.,
zwanej dalej nadal: ,nPzp”), poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w

dniu 4 stycznia 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2021 r.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i wyeliminowania
Z postepowania oferty wykonawcy, wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w
art. 505 ust. 1 nPzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata sprawe na

rozprawe w zakresie zarzutow niewycofanych przez odwotujgcego.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita

skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Atende Medica Sp. z 0.0. z
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siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,przystepujacym”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W zwigzku z cofnieciem odwotania w czesci dotyczgcej zarzutéw podniesionych w pkt
3, 4 i 6 petitum odwotania tj. co do zarzutdéw naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp
oraz art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, Izba umorzyta postepowanie

odwotawcze w powyzej okreslonym zakresie.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 25 stycznia 2021 r., w tym w szczegoélnosci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez przystepujacego;
- wykaz oso6b skierowanych przez przystepujgcego do realizacji zaméwienia;
- uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 28 grudnia 2020 r;
- wykaz ustug ztozony przez przystepujgcego wraz z referencjami tj. referencjg z SP 2Oz
Warszawa-Ursynéw z 23 grudnia 2020 r. oraz referencjg z SP Z0Z w Minsku Mazowieckim z
22 grudnia 2020 r.;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 30 grudnia 2020 r.;
2) dokumentdw w postaci elektronicznej, zatgczonych do odwotania na ptycie CD:
- SIWZ z 19 grudnia 2019 r. w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego na serwis
pogwarancyjny  systemu  informatycznego  Medicus  On-Line  (znak  sprawy:
SPZ0Z.U.990/2019), przeprowadzonego przez SP ZOZ Warszawa-Ursynéw;
- WZOru umowy w postepowaniu jw.;
- pisma zastepcy dyrektora SP Z0Z w Minsku Mazowieckim z dnia 8 sierpnia 2013 r.;
3) ztozonych przez odwotujgcego na posiedzeniu:
- oSwiadczenia dyrektora szpitala w Misku Mazowieckim z dnia 18 stycznia 2021 r.;
- umowy nr 28/2011 zawartej w dniu 20 czerwca 2011 r. pomiedzy SP ZOZ w Minsku
Mazowieckim oraz podmiotem, pod ktérego nazwg wczesniej dziatat przystepujacy;
- umowy z 31 maja 2017 r. zawartej pomiedzy SP ZOZ w Minsku Mazowieckim a
przystgpujacym;
4) ztozonych przez przystepujgcego na posiedzeniu dwoch wydrukow z systemow
informatycznych wdrozonych w SP ZOZ w Mihsku Mazowieckim oraz SP ZOZ

Warszawa-Ursynow.

13



Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem V ust. 1 pkt 2.3.1) SIWZ wykonawca w celu potwierdzenia

spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej zobowigzany byt do
wykazania, Ze nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie,
co najmnigj dwie ustugi w dwoch roéznych podmiotach (u dwoch réznych zamawiajgcych),
ktérych przedmiotem byto Swiadczenie asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) do
systemow ZSI przez minimum dwa (2) kolejne lata u jednego zamawiajgcego, przy czym
kazdy z systemdw w danym podmiocie obejmowat grupe minimum 300 uzytkownikow.
W celu potwierdzenia ww. warunku wykonawca powinien ztozy¢ wykaz ustug, ktérego wzoér
stanowit zatgcznik nr 10 do SIWZ wraz z dowodami potwierdzajgcymi spetnienie tego
warunku (rozdziat VII ust. 6 pkt 1) lit. a) SIWZ). Wzér wykazu ustug w celu opisania
doswiadczenia miat postac tabelki, ktéra zawierata nastepujgce kolumny: liczba porzadkowa,
przedmiot ustugi, data wykonania (dzien, miesigc, rok), podmiot na rzecz ktérego ustuga
zostata wykonana oraz sposob dysponowania.

W rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.2) lit. b) SIWZ zamawiajgcy podat wymog dotyczacy

os6b, jakimi powinien dysponowaé wykonawca w przypadku oferowania rozwigzania
rownowaznego. Miaty to by¢ co najmniej trzy osoby, w tym jedna osoba dedykowana do
petnienia funkcji kierownika projektu oraz dwie osoby skierowane do realizacji zamowienia w
charakterze wdrozeniowcow. W ww. fragmencie SIWZ zamawiajgcy podat, szczegdtowe
wymogi dla tych oséb.
W celu potwierdzenia ww. warunku wykonawca powinien ztozy¢ wykaz osob, ktérego wzér
stanowit zatgcznik nr 11 do SIWZ wraz z dowodami potwierdzajgcymi spetnienie tego
warunku (rozdziat VIl ust. 6 pkt 1) lit. a) SIWZ). Wz6r wykazu oséb miat postac tabelki, ktora
zawierata nastepujgce kolumny: liczba porzadkowa, imie i nazwisko, wyksztatcenie, zakres
wykonywanych czynnosci wartosé projektu nazwa podmioty oraz podstawa dysponowania
osoba.

Pismem z dnia 23 grudnia 2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na
podstawie art. 26 ust. 2 Pzp do ztozenia m. in. wykazu ustug wraz z dowodami oraz wykazu
oséb.

Przystepujacy wraz z pismem z dnia 28 grudnia 2020 r. ztozyt m. in. wymagane
wykazy.

Ze ztozonego wykazu ustug wynikato, ze przystepujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku

okreslonego w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1) SIWZ wskazat dwie ustugi:

14



- Swiadczenie serwisu dla systemu ZSI Medicus On-Line w SPZOZ Warszawa-Ursynéw, w
tym: $wiadczenie asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) do systemoéow ZSI przez
ponad dwa kolejne lata, obejmujgcych grupe minimum 300 uzytkownikéw. Z kolejnych
kolumn wykazu wynikato, ze ustuga byta wykonywana od dnia 30 stycznia 2015 r. i byfa
wykonywana nadal tj. na dzien ztozenia wykazu, na rzecz SPZOZ Warszawa-Ursynow oraz
stanowita zasoéb wtasny przystepujgcego. Do wykazu przystepujacy zatgczyt referencje z
dnia 23 grudnia 2020 r., w ktérych wskazano, ze firma Atende Medica Sp. z 0.0. obecnie
Swiadczy oraz Swiadczyta w okresie ostatnich 5 lat ustugi, ktoérych przedmiotem byto
Swiadczenie asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) do zintegrowanego systemu
informatycznego ZSI klasy HIS Medicus On-Line. Ponadto wystawca referencji wskazat, ze
prace wykonywane sg z nalezytg starannoscig;

- Swiadczenie serwisu dla systemu ZSI Medicus On-Line w Szpitalu w Mirisku Mazowieckim,
w tym: Swiadczenie asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego) do systemoéw ZSI
przez ponad dwa Kkolejne lata, obejmujgcych grupe minimum 300 uzytkownikéw. Z kolejnych
kolumn wykazu wynikato, ze ustuga byla wykonywana od dnia 1 czerwca 2014 r. i byla
wykonywana nadal tj. na dzien ztozenia wykazu, na rzecz Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Minsku Mazowieckim oraz stanowita zaséb wiasny
przystepujgcego. Do wykazu przystepujgcy zatgczyt referencje z dnia 22 grudnia 2020 r., w
ktérych wskazano, ze firma Atende Medica Sp. z 0.0. obecnie Swiadczy oraz $wiadczyta w
Okresie ostatnich 5 lat ustugi, ktérych przedmiotem byto Swiadczenie asysty technicznej
(ustugi wsparcia technicznego), nadzoru autorskiego oraz serwisu oprogramowania Medicus
On-Line. Ponadto wystawca referencji wskazat, ze prace wykonywane sg z nalezytg
StarannoS$cig.

W wykazie osob przystepujacy wskazat trzy osoby podajgc ich imiona i nazwiska,
wyksztatcenie, zakres wykonywanych czynnosci wartos¢ projektow brutto nazwe podmiotu
oraz podstawe dysponowania tymi osobami. Przy czym imiona i nazwiska os6b zawartych w
wykazie zostaty zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy
ztozyt pismo z dnia 28 grudnia 2020 r. zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W dniu 30 grudnia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu i jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego.

Odwotujgcy pismem z dnia 30 grudnia 2020 r. zwrécit sie do zamawiajgcego z
wnioskiem o udostepnienie oferty przystepujacego. W odpowiedzi na powyzszy wniosek
zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu m. in. wykaz ustug ztozony przez przystepujacego
wraz z referencjami oraz zanonimizowany wykaz osob ztozony przez przystepujacego tj.
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przekazany wykaz osOb zawierat zaczernione imiona i nazwiska oséb podanych przez
przystepujacego. Jak oswiadczyt petnomocnik odwotujgcego na rozprawie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujgcy otrzymat po wniesieniu odwotania w
dniu 28 stycznia 2021 r.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 8 ust. 1i 3 Pzp — 1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu,

- art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
Lkryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawic¢
wymaganych dokumentow;,

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp - Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztoZzenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia,

- art. 24 ust. 1 pkt 17 — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

- art. 26 ust. 3 Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego waltpliwos$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia Ilub

poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
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ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnienn oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Jesli chodzi zarzut podniesiony w pkt 2 petitum odwotania, sktad orzekajgcy wskazat,
ze zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji, jako tajemnicy, wymaga
wykazania, iz kumulatywnie zostaly spetnione wszystkie trzy przestanki zawarte w art. 11
ust. 2 ZnkU:

— W postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreSlonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informagiji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Jako reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna podac¢ wyrok Naczelnego

Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14, w

ktérym wskazano, ze zastrzezenie poufnosci moze byc¢ uznane za usprawiedliwione

wéwczas, gdy tgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a

mianowicie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest

inng informacjgq przedstawiajgcg wartos¢ gospodarczg — co w tym zakresie odwotuje sie do

komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o

co najmniej minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktorej wykorzystanie przez innego

przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski.
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Zgodnie z drugg przestankg materialng przymiot poufnosci przyznaje sie informacjom, ktére
jako cato$é, albo jako zestawienie o szczegdélnym charakterze, bgdz zbiér, nie sg
powszechnie znane, bgdz nie sg fatwo dostepne dla osob, ktére zwykle zajmujg sie
rzeczonym rodzajem danych. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej definicje legalng
tajemnicy wskazano, ze uzyte w polskiej wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz
,zbioru” majg taki sam zakres — oznaczajg bowiem pewien zespoét informaciji wytgczony
z catosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej ttumaczyC jako zbidr (w znaczeniu zespotu
informacji wytgczonych z catosci) oraz zestawienie (w znaczeniu wzajemnego ukfadu tych
informacji wzgledem siebie).

W zakresie przestanki formalnej, dotyczacej podjecia przez przedsiebiorce dziatan celem
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy, nalezy przypomnieé, ze dziatania takie —
dokonywane przez podmiot, ktéry jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego
miernika starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) — muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych
okolicznosciach. Oznacza to spetnienie rozsadnych i adekwatnych wymagan w zakresie
ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. Jak trafnie ujgt to Sad
Najwyzszy podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb
trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony (wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).

Nastepnie, przechodzgc na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wyktadnig jezykowg
art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
gospodarcza, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 ZnkU. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim
spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa — podmiotem
tym jest wylgcznie zastrzegajacy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem
zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP
74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, lzba uznata, ze w
ustalonym stanie rzeczy przystepujacy wykazat, ze dane, ktore objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

ZnkU co oznaczato, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu byto niezasadne.
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Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat na to, ze
zastrzegane informacje mialy dla niego znaczenie gospodarcze. W tym zakresie
przystepujgcy wyjasnit, ze wymagania zamawiajgcego odno$nie 0sob byty wysokie i
dotyczyty stosunkowo waskiej grupy specjalistow. Do wykonania zadan nalezato zgtosic
osoby posiadajgce szczegdlne, specjalistyczne kwalifikacje, a nie informatykow ze
standardowym wyksztatceniem. Podkreslic nalezy, Zze rynek informatyczny dziata przede
wszystkim w oparciu o potencjat ludzki, wysoce wyspecjalizowany i nieliczny. Dobér oséb ma
kluczowe znaczenie dla wtaSciwej realizacji inwestycji i pomysinego jej zakonczenia. Liczne
proby podkupienia pracownikdw, przejecia itp. wskakujg, ze chronienie danych tych osob jest
w petni uzasadniane. Ponadto warto$¢ tajemnicy przedsiebiorstwa zostata doktadniej
opisana przez przystepujacego w pkt [V uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.
Odnoszgc sie do drugiej materialnej przestanki skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujacy wyjasnit, ze informacje zawarte w zastrzezonych
dokumentach nie zostaty nigdy podane do publicznej wiadomosci i w zaden sposob nie byty
publicznie dostepne, a podmioty trzecie nie mogg legalnie wejs¢ w ich posiadanie.
Odwotujgcy prébujgc podwazyé spetnienie tej przestanki przez przystepujacego odwotat sie
w zasadzie do argumentacji odnoszgcej sie do doswiadczenia zyciowego wskazujgc ze
osoby wymieniane w wykazach oséb niejednokrotnie zamieszczajg informacje dotyczgce
swojego  zatrudnienia i nabytego do$wiadczenia zawodowego na portalach
spotecznosciowych (Facebook, LinkedIn), w celu podniesienia swojej wartosci na rynku
pracy i zjawisko to jest niejako standardem w szeroko pojetej branzy IT. Powyzsza
argumentacja nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage. Odwotujgcy powinien konkretnie
wykazaé, ze informacje, ktére zastrzegt przystepujgcy byly jawne lub zostaty wczes$niej
ujawnione. Przystepujgcy w pkt Il uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
opisat podjete dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji, a takze
odnosit sie do tego zatgcznik nr 1 do przedmiotowego uzasadnienia. Powyzsze fragmenty
odnosity sie rowniez do trzeciej, formalnej przestanki wskazanej w tresci art. 11 ust. 2 ZnkU.
W ocenie sktadu orzekajgcego przystepujacy spetnit wszystkie przestanki skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze odwotujgcy kwestionowat zastrzezenie przez
przystepujgcego imion i nazwisk os6b wskazanych w wykazie osob oraz zwrdcit uwage na
fakt nieprzekazania mu przez zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia. Jak wynika z
powyzej wskazanego ustalenia Izba uznata, ze przystepujgcy spetnit wszystkie przestanki
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto sktad orzekajgcy wzigt pod
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uwage, ze przystepujacy nie zastrzegt catosci wykazu osdéb, ale wylgcznie dane dotyczace
imion i nazwisk wskazanych oséb. Odwotujgcy podnosit w tym zakresie, ze wylgcznie
znajomos¢ imion i nazwisk oséb wymienionych w wykazie umozliwi mu weryfikacje
spetnienia warunku przez przystepujgcego. W pierwszej kolejnoéci sktad orzekajgcy
wskazuje, ze weryfikacja spetnienia warunku powinna nastgpi¢ przez analize tresci wykazu
oraz zawartych tam informacji odnoszacych sie do wyksztatcenia, zakresu wykonywanych
czynnosci przez takg osobe, wartosci projektu w ktérym brata udziat, nazwy podmiotu na
rzecz ktérego wykonywata czynnosci oraz podstawy dysponowania osobg. Te wszystkie
informacje byly odwotujgcemu znane. Po drugie jak stusznie zauwazyt przystepujacy to
zamawiajgcy (a nie odwotujgcy) jest podmiotem uprawnionym do weryfikacji, czy dany
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Z tego wzgledu to zamawiajgcy musi
dysponowaé wszystkimi informacjami sktadanymi przez wykonawcow w toku postepowania.
Brak jest podstaw prawnych, zgodnie z ktérymi réwniez inni wykonawcy bioracy udziat w
postepowaniu otrzymywali informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa swoich
konkurentéw. Wrecz przeciwnie, instytucja tajemnicy przedsiebiorstwa umozliwia skuteczne
zastrzezenie takich informaciji, o ile zastrzezenie zostato dokonane w sposéb nalezyty.

Jesli chodzi o brak przekazania uzasadnienia zastrzezenia, Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie
na moment wniesienia odwotania zamawiajgcy nie przekazat tego uzasadnienia
odwotujgcemu, natomiast przekazat je pdzniej. Przedmiotowa okolicznos¢ nie miata wptywu
na zasadno$¢ zarzutu, poniewaz odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego uzasadnienie,
zatem zgdanie w tym zakresie dezaktualizowato sie oraz jak wskazano powyzej Izba uznata,
ze przystepujgcy spetnit wszystkie przestanki skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 2 ZnkU.

W zwigzku z powyzszym |zba oddalita zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Kolejna grupa zarzutow skierowanych na rozprawe dotyczyta spetnienia przez
przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie okresu swiadczenie ustug oraz
minimalnej liczby uzytkownikéw systemu.

Jesli chodzi o te pierwszg okolicznos¢ Izba uznata, Zze odwotujgcy dokonat
niedopuszczalnej interpretacji tresci warunku przyjmujac, iz jego spetnienie wigzato sie z
koniecznoscig legitymowania sie przez wykonawce doswiadczeniem analogicznym do
przedmiotu zamowienia, tj. nabytym w ramach jednej dwuletniej umowy. Izba uznata, ze
majgc na uwadze wykfadnie jezykowg tresci przedmiotowego warunku, ktéra powinna by¢
podstawowg metodg wyktadni postanowien SIWZ, tre$¢ warunku w kwestionowanym
zakresie nalezato odczytywac jako wymaganie posiadania doswiadczenia w realizacji dwoch
ustug u dwoch roznych zamawiajgcych, ktorych przedmiotem byto sSwiadczenie asysty
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technicznej do systemow ZSI przez minimum dwa kolejne lata u jednego zamawiajgcego. Z
treSci warunku nie wynikat wymaog dwuletniego $wiadczenia ustugi, na podstawie jednej
umowy lub jednego zamowienia.

Tym samym cata argumentacja odwotujgcego w tym zakresie okazata sie chybiona.
Przytoczona powyzej w czesci dotyczgcej ustalen, tres¢ wykazu ustug zlozonego przez
przystepujgcego, wyraznie potwierdzata spetnienie przedmiotowego warunku.

Potwierdzenia zarzutu w tym zakresie nie stanowity takze dowody ziozone przez
odwotujgcego. Dodowy dotyczgce ustugi realizowanej na rzecz SP ZOZ Warszawa-Ursynow
tji.. SIWZ z 19 grudnia 2019 r. w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
serwis pogwarancyjny systemu informatycznego Medicus On-Line (znak sprawy:
SPZ0Z.U.990/2019) oraz wzér umowy w ww. postepowaniu, dotyczyty tylko jednego
zamowienia, ktore zostato wszczete w 2019 r., natomiast jak wynika z wykazu oraz referenc;ji
przystepujgcy swiadczyt ustuge na rzecz ww. jednostki od ponad 5 lat. Ponadto jak ustalita
powyzej Izba dla wykazania spetnienia warunku nie byto konieczne realizowanie ustugi na
podstawie jednej umowy lub zamdwienia. Dowody przedtozone przez odwotujgcego na
okoliczno$¢ podwazenia drugiej ustugi, Swiadczonej przez przystepujgcego na rzecz szpitala
w Minsku Mazowieckim, takze nie potwierdzity postawionego zarzutu. Odwotujgcy ztozyt w
tym zakresie nastepujgce dokumenty:

- oSwiadczenie dyrektora szpitala w Minsku Mazowieckim z dnia 18 stycznia 2021 r.;

- umowe nr 28/2011;

- umowe z 31 maja 2017 r.

Z ww. oswiadczenia posrednio wynikato, ze przystepujgcy swiadczyt ustuge na rzecz szpitala
w Minsku Mazowieckim przez okres kilku lat, natomiast obie umowy potwierdzity, ze
przystepujgcy swiadczyt ustuge dla ww. podmiotu nieprzerwanie przez okres co najmniej od
grudnia 2015 r do maja 2018 r., co nie stato w sprzecznosci z informacjami wynikajgcymi z
wykazu ustug.

W przypadku kolejnego wymogu sktadajgcego sie na tres¢ warunku, tj. minimalnej
liczby uzytkownikow objetych przez kazdy system, Izba ustalita, ze juz w wykazie co do
kazdej z obu ustug przystepujgcy wskazat, iz obejmowata ona grupe minimum 300
uzytkownikéw. Obie referencje co prawda nie wskazywaty liczby uzytkownikéw, niemniej
okolicznos¢ ta nie miata znaczenia, poniewaz to nie referencje, ktérych rolg jest
poswiadczenie nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz ustug stanowit potwierdzenie
wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia. Jak wynika z
ugruntowanego orzecznictwa referencje powinny przede wszystkim potwierdzac
odpowiednie wykonanie umowy i nie muszg zawiera¢ wyczerpujgcego opisu zakresu ustug.
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Dokumenty swiadczace o nalezytym wykonaniu zamowien wystawiajg ich odbiorcy. Majg
one, co do zasady, weryfikowaC¢ i dokumentowaC nalezyte wykonanie zamodwienia
zrealizowanego dla innego podmiotu. Nie muszg w petni opisywac¢ zakresu robdt, dostaw,
czy ustug, tak jak wykaz. Nie muszg takze zawiera¢ tych samych informacji co w wykazie.
W zwigzku z powyzszym lzba nie znalazta powodow do uwzglednienia argumentacji
odwotujgcego szczegdlnie, ze pozostat on bierny w tej materii, poprzestajgc na gotostownej
argumentacji. Jedynym dowodem ztozonym w tym zakresie przez odwotujgcego byto pismo
zastepcy dyrektora SP ZOZ w Minsku Mazowieckim z dnia 8 sierpnia 2013 r. Przedmiotowy
dokument nie mogt potwierdzi¢ podniesionej przez odwotujgcego argumentacji, poniewaz
zostat sporzgdzony w sierpniu 2013 r., natomiast jak wynikato z wykazu, poczatek realizacji
ustugi Swiadczonej na rzecz szpitala w Minsku Mazowieckim, zostat wskazany jako 1
czerwca 2014 r. W zwigzku z tym nie mogt dotyczy¢ okolicznosci przedmiotowego
postepowania oraz pozostawiat spore watpliwosci co do swojej aktualnosci. Ponadto z
powyzszego dokumentu wynikato, ze liczba uzytkownikéw systemu informatycznego na
tamten moment byta nie mniejsza niz 80 oséb, co nie przesgdzato, ze juz wtedy osiggata 300
uzytkownikow, poniewaz zostata w nim wskazana tylko dolna granica liczby uzytkownikéw.
Tymczasem przystepujgcy ziozyt dowody w postaci dwoch wydrukow z systemow
informatycznych wdrozonych w SP ZOZ w Minsku Mazowieckim oraz SP ZOZ Warszawa-
Ursyndw, z ktérych wynikato, ze liczba uzytkownikow tych systemow przewyzsza wymagane
przez zamawiajgcego minimum.
Zgodnie z dyspozycjg art. 534 ust. 1 nPzp obowigzkiem stron jest wskazanie dowodéw dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne. Cigzar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 nPzp spoczywa na podmiocie, ktéry z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Przy czym ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgadu (w tym przypadku Izby)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (vide wyrok Sgdu Najwyzszego, sygn. akt Il CSK 293/07). W
rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym obcigzony byt odwotujgcy,
poniewaz to on kwestionowat zaniechanie zamawiajgcego dotyczgce braku wykluczenia
przystepujgcego z postepowania. W ocenie Izby odwotujgcy nie udzwignat ciezaru dowodu w
zwigzku z podniesiong argumentacja.
Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, ze przystepujgcy w kontekscie postawionych
zarzutow: spetnit kwestionowany przez odwotujgcego warunek udziatu w postepowaniu, nie
wprowadzit w wyniku razgcego niedbalstwa zamawiajgcego w bitgd oraz nie przedstawit
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zamawiajgcemu co najmniej w wyniku lekkomys$lnosci informacji wprowadzajgcych go w btad
w tym zakresie. lzba nie znalazta przy tym podstaw do koniecznosci wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw majgcych potwierdzi¢
spetnienie przedmiotowego warunku. Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp.

W konsekwencji oddalenia wszystkich powyzej wskazanych zarzutéw nie mogty
znalez¢ potwierdzenia zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp oraz 7 ust. 1 Pzp, gdyz w ocenie
Izby, w kontekscie postawionych w odwotaniu zarzutdéw, zamawiajgcy wybrat oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,
a przy tym nie zostaty naruszone zasady systemu zamowien publicznych okreslone w art. 7

ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uznala, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 nPzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez

odwotujgcego.

Przewodniczgacy: ..o
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