Sygn. akt KIO 353/21

POSTANOWIENIE
z dnia 18 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikédw postepowania
odwotawczego 18 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej 2 lutego 2021 r.
przez wykonawce: Medinet Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Opracowanie dokumentacji
projektowej dla zadania: ,Przebudowa drogi powiatowej 4116S ul. Legionéw
w Czechowicach-Dziedzicach na odcinku od Ronda Zotnierzy do ul. Lipowskiej — etap 11”
(nr postepowania ZDP.272.3.17.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Zespoét Publicznych Zaktadéw

Lecznictwa Otwartego Warszawa-Mokotéw z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Atende Medica sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Samodzielny Zespot Publicznych Zaktaddéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-
Mokotéw z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843
ze zm.) {dalej: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
o0 udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustugi opieki serwisowej
oprogramowania systemu MEDICOM przez okres 24 miesiecy lub dostarczenie rozwigzania
réwnowaznego tj. dostawa i wdrozenie nowego Zintegrowanego Systemu Informatycznego
wraz ze $wiadczeniem ustugi opieki serwisowej oprogramowania przez okres 24 miesiecy
(nr postepowania SZP.26.1.26.2020). Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu 7 grudnia
2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 763242-N-2020.
Wartos¢ przedmiotowego zamodwienia jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

2 lutego 2021 r. Medinet Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu {dalej:
,Medinet” lub ,Odwotujgcy”} wniost w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy pzp Czynnosci
Zamawiajgcego, ktére miaty polegaé na:

1. Nieprawidtowym uznaniu, ze przedstawione przez Atende Medica sp. z 0.0. {dalgj
»Atende” lub ,Przystepujacy’} w wyjasnieniach z 21 grudnia 2020 r. odno$nie razgco
niskiej ceny informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2020
r. poz. 1913) {dalej: ,uznk’}.

2. Zaniechaniu ujawnienia informacji zawartych w powyzej wskazanym pismie z uwagi
na btedne ich zakwalifikowanie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

3. Zaniechaniu odrzucenia oferty Atende z uwagi na to, ze: po pierwsze — zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, po drugie — Atende nie
ztozyto w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego rzetelnych i popartych dowodami
wyjasnien w przedmiocie ceny oferty, po trzecie — ocena ztozonych wyjasnien powinna
doprowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze potwierdzajg one razgco niskg cene oferty
Atende.

Medinet zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{iezeli ponizej nie wskazano na inne akty prawne}:

1. Art. 8ust. 1i3zw. z art. 11 ust. 2 uznk — przez nieprawidtowe uznanie, ze informacje

zawarte w pismie z 21 grudnia 2020 r. stanowigcym odpowiedz Atende na wezwanie
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do wyjasnienia razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy
Atende nie wykazato (nie udowodnito), ze w odniesieniu do zastrzezonych informacji
zachodzg przestanki uzasadniajgce ograniczenie w stosunku do nich zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a ponadto pismo zawierajgce
zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zostato przedstawione
Zamawiajgcemu dopiero 22 grudnia 2020 r.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Atende w sytuacji, gdy zawiera
ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

3. Art. 90 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Atende, ktére nie ztozyto wyjasnien
razgco niskiej ceny w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie, wyrazajgce sie
w szczegolnosci  zaniechaniem przedstawienia wyliczenia wszystkich  kosztéw
sktadajgcych sie na realizacje zaméwienia oraz poparcia takiego wyliczenia dowodami.

4. Art. 90 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Atende w sytuacji, gdy dokonana
przez Zamawiajgcego ocena ztozonych wyjasnieh razgco niskiej ceny powinna
doprowadzi¢ go do wniosku, ze potwierdzajg one istnienie razgco niskiej ceny w ofercie
Atende.

5. Art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie przeprowadzenia postepowania w zgodzie z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wyrazajgce @ sie
w szczegolnosci wyborem oferty, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego wiasciwie
zbadana, zaréwno pod katem zasadnosci objecia okredlonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, jak rowniez rzetelnosci przedstawionych kalkulacji ceny oferty.

W ramach wykazania dochowania terminu na wniesienie odwofania Medinet powotat
sie na to, ze powzigt wiedze o ztozeniu przez Atende wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
ceny oferty oraz o ich zastrzezeniu jako tajemnicy przedsigebiorstwa z przestanej mu 26
stycznia 2021 r. odpowiedzi Zamawiajgcego na poprzednie odwotanie (datowanej na 25

stycznia 2021 r.) w sprawie o sygn. akt KIO 59/21.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci jako istotne dla sprawy:

Zaroéwno obecnie, jak i poprzednie odwotanie Medinetu zostaty wniesione w zwigzku
z wyborem przez Zamawiajgcego 30 grudnia 2020 r. jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Atende.

W tym samym dniu Medinet zwrécit sie do Zamawiajgcego, wskazujgc ze dziata
na podstawie § 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128)

z wnioskiem o udostepnienie oferty Atende drogg elektroniczng, co tez Zamawiajgcy uczynit.
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W  poprzednim odwotaniu, wniesionym 4 stycznia 2021 r., Medinet zarzucit

Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepisow ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano

na inne akty prawne}:

1.
2.

Art. 91 ust. 1 — przez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Atende.

Art. 8 ust. 1 i 3 — przez nieprawidtowe uznanie, ze przedstawione przez Atende
w wykazie osob skierowanych do realizacji zamowienia i uzasadnieniu zastrzezenia
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {dalej: ,uznk”}, podczas gdy Atende nie wykazato,
ze w odniesieniu do zastrzezonych informacji zachodzg przestanki uzasadniajgce
ograniczenie w stosunku do nich zasady jawnosci postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego.

Art. 90 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Atende do ztoZzenia wyjasnien dotyczgcych
razgco niskiej ceny oferty w zakresie dostawy i wdrozenia ZS|I w sytuacji, gdy —
zwazywszy na cene okreslong za ten element i wymagania Zamawiajgcego wynikajgce
z zatgcznika nr 3 do SIWZ pn. ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia rozwigzania
rébwnowaznego...” {dalej: ,SOPZ"} — Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig
powinien byt powzigé watpliwoéci co do mozliwosci zrealizowania tego elementu
zamowienia zgodnie z tymi wymaganiami.

Art. 87 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Atende do wyjasnienia tresci oferty
w zakresie nazwy i wersji oferowanego oprogramowania bazodanowego
oraz oprogramowania systemowego niezbednego do uruchomienia ZSI w sytuacji, gdy —
zwazywszy na podang cene za dostawe i wdrozenie catego ZSI (ktérego elementem sg
wskazane powyzej rodzaje oprogramowania) — Zamawiajgcy nie byt w stanie ocenic,
czy zaoferowany przez Atende system spetnia wymagania szczegdtowo opisane
w SOPZ.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wykluczenia
Atende, ktore w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w biad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, 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 $wiadczyt ustugi asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego),
obejmowaty grupe minimum 300 uzytkownikow kazdy.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wykluczenia
Atende, ktore w wyniku co najmniej lekkomysIino$ci przedstawito informacije
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, mogace mieé istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, a dotyczgce spetniania warunku
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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 $wiadczyt ustugi asysty technicznej (ustugi wsparcia technicznego),
obejmowaty grupe minimum 300 uzytkownikéw kazdy.

7. Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wezwania Atende
do uzupetnienia, wzglednie wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2.3.1. SIWZ
(wykazu ustug i referencji) w sytuacji, gdy ze zlozonego w odpowiedzi na wezwanie
zart. 26 ust. 2 wykazu i zatgczonych do niego referencji nie wynika, aby Atende
wykonato bagdz wykonywato co najmniej dwie ustugi u dwéch réznych podmiotéw
(zamawiajgcych), ktérych przedmiotem byto $wiadczenie asysty technicznej (ustugi
wsparcia technicznego) dla systemoéw ZSI obejmujgcych grupe minimum 300
uzytkownikdéw kazdy, przez minimum dwa kolejne lata u jednego zamawiajgcego.

8. Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wezwania Atende
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 osob) w sytuacji, gdy ze ztozonego w odpowiedzi
na wezwanie z art. 26 ust. 2 wykazu oraz z przestanego nastepnie oswiadczenia
z 29 grudnia 2019 r. nie wynika, jakiego rodzaju certyfikatem zarzadzania projektami IT
dysponuje osoba wskazana na stanowisko kierownika projektu.

9. Art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie przeprowadzenia postepowania w zgodzie z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wyrazajgce @ sie
w szczegolnosci wyborem oferty przy braku weryfikacji jej zgodnosci z SIWZ, zawartej
W niej ceny czy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podstawg faktyczng zarzutdéw odwotania byly okolicznosci, o ktérych Medinet
dowiedziat sie dzieki udostepnionym na jego wniosek przez Zamawiajgcego dokumentom
oferty Atende.

Do postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn. akt KIO 59/21 skutecznie
przystgpito po stronie Zamawiajgcego Atende, wnoszgc o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

W szczegdlnosci w zgtoszeniu przystgpienia z 8 stycznia 2020 r. Atende zwrécito
uwage, ze catkowicie niezasadny jest rowniez zarzut, jakoby Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Wrecz
przeciwnie, pismem z 21.12.2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Atende, aby zlozyto
wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny do 23.12.2020 r. Pismem z 21.12.2020 r. Atende

ztozytlo obszerne wyjasnienia (poparte dotgczonymi dowodami), w ktérych szczegotowo
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wyjasnito wysokosc¢ i sposéb wyliczenia poszczegolnych sktadnikéw ceny ofertowej. Z uwagi
na to, ze zawarte w tych wyjasnieniach informacje majg dla Atende charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa, wraz z wyjasnieniami zlozone zostato zastrzezenie ich tresci jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem.

Mednitet jako strona postepowania odwotawczego otrzymat drogg elektroniczng
kopie powyzszego zgtoszenia Atende, co potwierdzit w mailu z 8 stycznia 2021 r.

Wyrokiem z 4 lutego 2021 r. Izba w sprawie o sygn. akt KIO 59/21 umorzyta
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutdw wskazanych w pkt 3., 4. i 6.
petitum odwotania tj. zarzutéw naruszenia art. 90 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3
wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, z uwagi ha ich cofniecie przez odwotujgcego,
a w pozostatym zakresie oddalita odwotanie.

Reasumujgc, Izba ustalita, ze Medinet po wyborze 30 grudnia 2020 r. oferty Atende
jako najkorzystniejszej zaniechat ustalenia, czy oferta ta byta badana w aspekcie razgco
niskiej ceny, a takze, czy ztozone w tym zakresie wyjasnienia sg jawne. W konsekwencji
w odwotaniu wniesionym 4 stycznia 2021 r. Medinet podniost bezprzedmiotowy, bo oparty
na kontrfaktycznych zatozeniach, zarzut dotyczacy zaniechania wezwania Atende
do wyjasnienia ceny oferty, ktéra wydaje sie byé razgco niska. Z kolei zarzutem dotyczgcym
zaniechania odtajnienia dokumentéw, jako nieprawidiowo objetych przez Atende tajemnica
przedsiebiorstwa, Medinet nie objgt wyjasnienh, ktére Atende ztozyto jeszcze przed wyborem
jego oferty jako najkorzystniejszej. Nastepnie, pomimo powziecia 8 stycznia 2021 r. wiedzy
o tym, ze oferta Atende byta badana co do tego, czy zawiera razgco niskg cene, a ztozone
w tym zakresie wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, dopiero
po otrzymaniu odpowiedzi na odwotanie 26 stycznia 2021 r. wycofat powyzsze zarzuty,
co spowodowato umorzenie w tym zakresie postepowania odwotawczego w poprzedniej
sprawie, ktorg poza tym Medinet przegrat.

Co najistotniejsze, Medient przez wtasne zaniechania nie powzigt informacji o tym, ze
Atende sktadato na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce ceny oferty, ktére
zastrzegto jako tajemnica przedsiebiorstwa, a nastepnie powzigt o tym informacje 8 stycznia

2021 r., a nie jak wskazat w odwotaniu 26 stycznia 2021 r.

Wobec ustalenia na podstawie tresci odwotania w tej sprawie oraz akt sprawy
odwotawczej prowadzonej pod sygn. akt KIO 59/21 powyzszych okolicznosci, Izba

zwazyta, co nastepuje:

Z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania do postepowania

odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
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Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2020 ze
zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowe pzp” lub ,npzp”}.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Art. 528 nowego pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych
podstawe odrzucenia odwotania, ktorych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest
wzig¢ pod uwage z urzedu, gdyz z jednej strony art. 529 ust. 1 npzp dozwala Izbie
na odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego, z drugiej strony wedtug art. 530 npzp w przypadku
stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwofania, Izba kieruje sprawe
na rozprawe.

Jedng z podstaw odrzucenia odwofania wynikajgcg z art. 528 pkt 3 pzp jest
okoliczno$¢ wniesienia odwofania po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Przy czym
z art. 515 ust. 3 pkt 2 npzp wynika, ze odwotanie wobec czynnosci innych niz te, o ktérych
zamawiajgcy zawiadomit wykonawce, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé
0 okolicznoéciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, jezeli wartos¢ zaméwienia jest
mniejsza niz progi unijne.

Jak to powyzej ustalono, Medinet moégt i powinien wnie$¢ odwotanie obejmujgce
stawiane aktualnie zarzuty w terminie 5 dni od uczynienia zado$¢ przez Zamawiajgcego
wnioskowi o przekazanie dokumentow, ktére wg przepiséw podlegajg udostepnieniu dopiero
po wyborze najkorzystniejszej oferty, a na pewno nie pézniej niz do 13 stycznia 2021 r.,
kiedy uptyneto 5 dni od otrzymania przez niego kopii zgtoszenia przystgpienia, z ktérej ponad
wszelkg watpliwos¢ dowiedziat sie o okolicznosciach, ktére legly u podstaw wniesienia
odwotania.

W konsekwencji prowadzi to do wniosku, ze wniesienie odwotania dopiero 2 lutego
2020 r. nastgpito z oczywistym przekroczeniem zawitego terminu na dokonanie tej czynnosci

procesowe;.

Z uwagi na powyzsze lzba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 2 w zw. z art. 529
ust. 1 nowego pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron
i Przystepujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku

na podstawie art. 557 nowego pzp w zw. z § 5 pkt 1 i § 8 ust. 1 zd. 1 rozporzadzenia

7



Sygn. akt KIO 353/21

Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami w postaci

uiszczonego przez niego wpisu od odwotania.



