Sygn. akt: KIO 2610/22

POSTANOWIENIE
z dnia 18 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udzialu stron w dniu 18 pazdziernika 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
3 pazdziernika 2022 r. przez Odwotujgcego: Comarch S.A., Aleja Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewodztwo
Matopolskie - Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Matopolskiego, ul. Basztowa 22,
31-156 Krakow

przy udziale wykonawcy Gabos Software Sp. z 0.0., ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 13 500 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty

uiszczonego wpisu ha rzecz Comarch S.A., Aleja Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2610/22
UZASADNIENIE

Dnia 3 pazdziernika 2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP) do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, ha podstawie przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, odwotanie ztozyt wykonawca: Comarch S.A., Aleja Jana Pawta Il
39A, 31-864 Krakow (dalej jako: ,Comarch S.A.” albo ,Odwotujgcy”). Odwotanie zostato

podpisane przez petnomocnika umocowanego na podstawie petnomocnictwa z 29 wrzesnia

2022 r. udzielonego przez V-ce P.Z. i prokurenta osoby ujawnione w zatgczonym do

odwotania wydruku KRS-u i umocowane do tgcznej reprezentacii.

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego pn.: ,Wykonanie Regionalnej
Platformy Wymiany Elektronicznej Dokumentacji Medycznej w Wojewddztwie Matopolskim”,
nr ref.:. 1S-1.272.6.2022, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 wrzesnia 2022 r. pod nr 2022/S 182- 515474 przez

Wojewddztwo  Matopolskie - Urzad Marszatkowski  Wojewoddztwa Matopolskiego,

ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania

0 udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej ,NPzp” albo
JPZP”.
Zarzucit Zamawiajgcemu:

1) zaniechanie dotgczenia do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ”
dokumentacji specjalistycznej, bedgcej w posiadaniu Zamawiajgcego, wytworzonej
w ramach zaméwienia realizowanego na podstawie postepowania IS-1.272.7.20191, w celu
ustalenia przez Wykonawce mozliwosci jej wykorzystania podczas realizacji przedmiotu
Umowy, a zatem opublikowanie niepetnego opisu przedmiotu zamowienia i pominiecie
istotnych okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzagdzenie oferty, gdyz w/w brak
uniemozliwia rzetelne oszacowanie ceny oferty, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 PZP
w zw. z art. 16 ust. 1 PZP, a takze art. 131 ust. 2 PZP.

2) sformutowanie tresci SWZ, a w szczegdlnoéci zatgcznika nr 9 do SWZ tj. wzoru umowy
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty poprzez zaniechanie do SWZ uméw powierzenia przetwarzania danych
osobowych pacjentéw korzystajgcych z Platformy MSIM, ktére z administratorami tych
danych ma zawrze¢ Wykonawca, a jedynie wskazanie w § 20, iz ,Przetwarzanie danych
osobowych pacjentéw korzystajgcych z Platformy MSIM, jak tez wszelkich innych danych

osobowych dostepnych na Platformie MSIM odbywac sie bedzie na podstawie odrebnych

3



umoéw powierzenia przetwarzania danych osobowych, zawartych z udziatem podmiotow
leczniczych, zgodnych z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa”, co stanowi
naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP w zw. z art. 433 pkt 3 PZP.
3) sformutowanie tresci SWZ, a w szczegodlnosci zatgcznika nr 9 do SWZ tj. wzoru umowy
§ 18 ust. 1 w zakresie limitu kar umownych w tgcznej wysokosci do 65% maksymalnego
wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 6 ust. 1, w sposob nieproporcjonalny, gdyz:
a. limit kar umownych liczony jest od kwoty maksymalnego wynagrodzenia netto, ktére
obejmuje rowniez wynagrodzenie z tytutu zamowienia realizowanego w ramach prawa opcji,
do ktérego realizacji nigdy moze nie dojs¢,
b. 65% jest wartoscig nieproporcjonalng, stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do
jednostronnego ksztattowania umowy, co wiecej sprawia, iz Wykonawcy bardziej optaca sie
odstgpi¢ od realizacji umowy (kara za odstgpienie wynosi 20%) niz jg realizowac¢ — co jest
sprzeczne z zasadg efektywnosci, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16
ust. 3 PZP i 17 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 5 i 3531 Kodeksu cywilnego
(dalej: "k.c.") oraz art. 471, art. 473 § 1 oraz art. 483 i 484 k.c.
4) sformutowanie tresci SWZ, a w szczegolnosci zatgcznika nr 9 do SWZ tj. wzoru umowy
§ 18 ust. 3, zgodnie z ktorym wysoko$¢ kar jest obliczana w odniesieniu do maksymalnego
wynagrodzenia netto wskazanego w §6 ust. 1 zdanie wstepne, co oznacza, iz kary umowne
sg obliczane od kwoty wynagrodzenia, ktéra obejmuje réwniez wynagrodzenie z tytutu
zamowienia realizowanego w ramach prawa opcji, do ktorego realizacji nigdy moze nie
dojsc¢, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 ust. 3 PZP i 17 ust. 1 PZP
wzw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 5i 3531 k.c. oraz art. 471, art. 473 § 1 oraz art. 483 1484 k.c.
5) sformutowanie tresci SWZ, a w szczegdlnosci zatgcznika nr 9 do SWZ tj. wzoru umowy
§ 13 ust. 5, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze, bez podania przyczyny, odstgpi¢ od
Umowy w czesci dotyczgcej Ustugi Utrzymania lub w czesci dotyczacej Ustugi Rozwoju
(w zakresie zamowienia podstawowego), a wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
pomniejszone o 0,1 % wynagrodzenia brutto za wykonanie zaméwienia podstawowego
wskazanego w § 6 ust. 1 pkt 1) Umowy — za kazdy miesigc niewykonywania Ustugi
Utrzymania lub odrebnie za kazdy miesigc niewykonywania Ustugi Rozwoju, co stanowi
naruszenie art. 433 ust. 2i3i4wzw. zart. 8ust. 1 wzw. z art. 5i 3531 k.c.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:
1) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ - zgodnie ze szczegdtowymi wnioskami,
opisanymi pod uzasadnieniem zarzutow odwotania,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw przedtozonych w toku postepowania

odwotawczego przed Izbg, na okolicznosci wskazane w dacie ich powotania,



3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, na podstawie w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnikéw, wedtug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu,

wobec tresci ogloszenia o zamowieniu oraz postanowien SWZ, ktére zostaty opublikowane

w tym samym dniu, tj. 21 wrzes$nia 2022 r. na stronie internetowej Zamawiajacego.

Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokos$ci oraz przekazat kopie

odwofania (e-mailem - tego samego dnia, jak odwotanie, tj. 3 pazdziernika 2022 r.) wraz

Z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Zamawiajagcy w dniu 5 pazdziernika 2022 r. wezwat (na stronie internetowej

Zamawiajacego: https://bip.malopolska.pl/umwm,a,2165806,wykonanie-regionalnej-platformy-wymiany-elektronicznej-
dokumentacji-medycznej-w-wojewodztwie-malopol.html) wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 10 pazdziernika 2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej

podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej -
ePUAP) Gabos Software Sp. z o.0., ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice zwany dalej:

.Gabos Software Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgtoszone
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zostato podpisane
przez petnomocnika umocowanego na podstawie petnomocnictwa z 6 pazdziernika 2022 r.
udzielonego przez P.Z. osobe ujawniong i umocowang do samodzielnej reprezentacji
zgodnie zasadami reprezentacji wynikajgcym z zatgczonego do odwotania dokumentu
rejestrowego. W konsekwencji Izba uznata skutecznos$¢ przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Gabos Software Sp. z 0.0.

W dniu 13 pazdziernika 2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym)

Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pisSmie, w trybie art. art.

521 NPzp, odpowiedZz na odwotanie, w ktérej uwzglednit czedciowo odwotanie,

tj. wnosit o: 1) czesciowe oddalenie odwotania w odniesieniu do zarzutu nr 1, 2) oddalenie
odwotania w cato$ci w zakresie zarzutu nr 2, 3) uwzglednienie odwotania w catosci

w odniesieniu do zarzutu nr 3 i 4, 4) uwzglednienie odwofania w catos$ci w zakresie zarzutu
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nr 5 - na zasadach wskazanych w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie. Stwierdzit: ,(...)
Ad. 1.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP, a takze art. 131 ust. 2
PZP, nie zastuguje na uwzglednienie w catosci, jako chybiony, nieznajdujgcy uzasadnienia
w okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy, tak faktycznych, jak i prawnych.

Zamawiajgcy w istocie potwierdza, iz dysponuje dokumentacjg specjalistyczng
obejmujgcg Projekt wykonawczy Platformy MSIM - wymiana EDM, Architektura Platformy
MSIM - Wymiana EDM, Projekt wykonawczy ITS, Scenariusze testow Platformy MSIM -
wymiana EDM, Projekt powykonawczy ITS, Plan testow Platformy MSIM - wymiana EDM
w zakresie wymaganym dla odbioru jakoSciowego ITS, wytworzong w ramach zamdwienia
realizowanego na podstawie postepowania 1S-1.272.7.2019, niemniej jednak nie jest on
uprawniony do jej petnego ujawnienia juz na etapie postepowania przetargowego.

Zamawiajgcy w § 3 ust. 1 lit. d) Umowy tj. zatgcznika nr 9 do SWZ, wskazat, ze
zapewni Wykonawcy warunki niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy w szczegdlnoSci
poprzez udostepnienie ww. dokumentacji specjalistycznej, w celu mozliwosci jej
wykorzystania podczas realizacji przedmiotu Umowy. Zaznaczono rowniez, iz Strony
niezwtocznie po zawarciu Umowy, nie dfuzej jednak niz w terminie 21 dni od zawarcia
umowy, ustalg szczegotowy sposéb i termin udostepnienia ww. dokumentacji Wykonawcy
przez Zamawiajgcego. SWZ w Zaden sposéb nie narzuca zobowigzania Wykonawcy do
wykorzystania w cafosci lub w czesci dokumentacji specjalistycznej bedgcej w posiadaniu
Zamawiajgcego. Przeciwnie, dokumentacja ta w zatozeniu stanowi produkty, do ktoérych
wytworzenia w cafo$ci zobowigzany jest Wykonawca. Dokumentacja jakg dysponuje
Zamawiajgcy moze jednak ale nie musi by¢ wykorzystana podczas realizacji przedmiotu
Umowy. Moze stanowi¢ dodatkowe zrodfo informacji i danych o produktach zamdwienia,
przy czym ostateczny zakres dokumentacji specjalistycznej musi odzwierciedlac
oprogramowanie, ktére zostanie wytworzone przez Wykonawce.

Po pierwsze Zamawiajgcy zaznacza, ze wszystkie istotne elementy wypracowane
w postepowaniu 1S-1.272.7.2019, zostaty ujete w SOPZ. Zamawiajgcy opublikowat bardzo
szczegotowg i obszerng dokumentacje postepowania umozliwiajgcg rzetelne oszacowanie
ceny oferty zamoéwienia. Opublikowane przez Zamawiajgcego zostaty w szczegoblnosci
specyfikacje interoperacyjnosci oraz profile interoperacyjnosci IHE, co oznacza, iz znaczna
cze$c niezbednych prac projektowych zostata wczeSniej wykonana przez Zamawiajgcego
i to do tychze prac oraz ich wynikéw winien sie odnie$¢ Wnioskodawca dokonujgc wyceny.
Gtéwnym zadaniem Whioskodawcy, jako Wykonawcy Zamowienia bedzie wytworzenie
warstwy oprogramowania dla regionalnej czeSci Platformy MSIM. Wymieniona przez
Whioskodawce dokumentacja dotyczgca wymiany EDM musi wiec odnosi¢ sie do tego

wiaSnie oprogramowania, ktére Whnioskodawca (jako Wykonawca) dopiero wytworzy.
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Dokumentacja ta nie stanowi wyodrebnionego, niezaleznego przedmiotu, ktory po obrobce
edytorskiej mogtby zosta¢ poddany procedurze odbiorowej. Tym samym wiec, nie jest
wtasSciwe | mozliwe do zaakceptowania przez Zamawiajgcego takie podejscie, ktore
polegatoby na kopiowaniu, edycji, bgdz wprowadzaniu zmian do istniejgcych dokumentow
bedacych produktami poprzedniego postepowania. W uproszczeniu: dokumentacja musi
zosta¢ sporzgdzona od nowa, gdyz ma dokumentowacC oprogramowanie, ktore dopiero
zostanie wytworzone przez Wykonawce, a nie oprogramowanie, ktére nie zostato
wytworzone przez innego Wykonawce w ramach postepowania uprzedniego. Tym samym,
wnioskowana przez Wykonawce dokumentacja specjalistyczna Platformy MSIM nie ma
wptywu na kalkulacje oferty a Wykonawca jako profesjonalista w tej dziedzinie zobligowany
jest do wytworzenia kazdego z produktéw zamoéwienia na nowo zgodnie z zapisami rozdz. Il
SOPZ Tabela nr 2 ,,Harmonogram realizacji produktow Zamoéwienia’.

Po drugie dokumenty Projekt wykonawczy ITS oraz Projekt powykonawczy ITS
w szczegodlnosci zawierajg informacje zwigzane z konfiguracjg urzgdzen sieciowych,
adresacjg sieciowg, informacje o dostepach zdalnych oraz sposobie realizacji zabezpieczen,
ktore sg informacjami podlegajgcymi ochronie. Upublicznienie ich stanowitoby powazne
zagrozenie dla bezpieczenistwa nowo powstajgcej platformy. Ich ew. udostepnienie
musiafoby - z powodbéw wymienionych wyzej - wigzac¢ sie z wytgczeniem bardzo obszernych
fragmentow ftre$ci z powodbébw wymienionych powyzej, co z kolei spowodowatoby, ze
dokumenty te utracityby spojnosc i kompletno$c¢, stajgc sie nieprzydatne dla Wykonawcy
i mogac potencjalnie wprowadzac¢ w bigd. Dodatkowo od czasu opracowania dokumentacji
specjalistycznej przez BonaSoft sp. z 0.0. zmienity sie zatoZzenia projektu majgce wptyw na
aktualny opis przedmiotu zamoéwienia. Udostepnienie wnioskowanych dokumentow
specjalistycznych jest dla Wykonawcy bezwartoSciowe z uwagi na niekompletny, niespojny
i nieprzydatny na potrzeby kalkulacji oferty zakres. Projekt wykonawczy Platformy MSIM -
wymiana EDM, Architektura Platformy MSIM - Wymiana EDM, Scenariusze testow Platformy
MSIM - wymiana EDM, Plan testow Platformy MSIM - wymiana EDM majg by¢ stworzone na
nowo przez wybranego w obecnym postepowaniu Wykonawce.

Po trzecie Zamawiajgcy zwraca uwage, iz wytworzenie i/lub dostawa ITS nie
wchodzg w zakres niniejszego postepowania, a jedynie ew. rekonfiguracja ITS. Tym samym,
Zamawiajgcy - wzigwszy pod uwage powazne ryzyko zwigzane z zagroZeniem
bezpieczenstwa, brak bezpos$redniej przydatnosci odnosnych dokumentéw dla wyceny, jak
réwniez fakt, iz w ramach opublikowanej dokumentacji postepowania (Zatgcznik nr 4 do
SOPZ) juz okreSlono wszystkie sktadniki ITS — podtrzymuje swoje stanowisko
0 nieudostepnianiu przedmiotowej dokumentacji na etapie postepowania.

Dodatkowo sama okolicznos¢, ze jeden z podmiotdw z branzy informatycznej brat

udziat w poprzednim zamowieniu na wykonanie Platformy MSIM (jakkolwiek tylko w zakresie
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jej czesci) nie oznacza, ze podmiot ten ma przewage przy przygotowaniu oferty na potrzeby
niniejszego postepowania. Jak wskazuje sie w orzecznictwie sam fakt, ze wykonawcy
w roznym stopniu mogg wyceniaC ryzyko zwigzane z realizacjg kontraktu nie powoduje
kazdorazowo nieporéwnywalnosci ofert, a to z tego wzgledu, ze w zaleznosci od modelu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, doswiadczenia w danej branzy, doswiadczenia
Z danym zamawiajgcym pozytywnego lub nie - roZnie wykonawcy na podstawie tych samych
danych identyfikujg ryzyka (tak Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2019 r.
KIO 2313/19).

Niemniej jednak Zamawiajgcy, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom Odwotujgcego,
dokonat powtdrnej oceny i analizy przedmiotowej dokumentacji oraz doszedt do przekonania,
ze mozliwe jest udostepnienie na etapie postepowania przetargowego Wzoréw umoéow
0 powierzeniu przetwarzania danych osobowych wytworzonych w ramach zamowienia
realizowanego na podstawie postepowania 1S-1.272.7.2019. W pozostatym zakresie,
dokumentacja postepowania zostata — na podstawie pytani zadanych przez Wykonawcow -
zaktualizowana o wszystkie niezbedne informacje.

Ad. 2.

Zamawiajgcy podnosi, iz nie doszto do naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16
ust. 1 PZP w zw. z art. 433 pkt 3 PZP, a postawiony zarzut jest catkowicie bezpodstawny
i nie zastuguje na uwzglednienie.

Istota wniosku Wykonawcy dotyczgcego modyfikacji zaskarzonego fragmentu SWZ
sprowadza sie do Zobowigzania Zamawiajgcego, aby Partnerzy Projektu (podmioty
lecznicze) podpisali umowy powierzenia danych osobowych w konkretnym ksztafcie. Nie jest
to zasadne z kilku powodow.

W pierwszej kolejnosci, nalezy podnie$¢ ze Odwotujgcy nie rozumie istoty zadan
wykonawcy w ramach przedmiotowego zamowienia odnoszgcych sie do sfery ochrony
danych osobowych. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy nie tylko zastosowania okreslonej
wiedzy dotyczgcej rozwigzan informatycznych, lecz takze wiedzy SciSle z zakresu ochrony
danych osobowych.

Jak wyraznie wynika z Zatgcznika nr 3 do SOPZ rozdziatu 8.3.3.pn. ,Polityka
bezpieczenstwa” — wykonawca odpowiada nie tylko za przygotowanie treSci umow
powierzenia. Wykonawca jest odpowiedzialny za szerequ dokumentéow dotyczgcych polityki
bezpieczenstwa, ktérych obszerny katalog zawiera rozdziat 8.3.3. Dokumenty te nie mogg
powstawac w oderwaniu od umow powierzenia, ani innych dokumentéw tam wymienionych.
Kluczowe jest jednak, co wyraznie wynika z ZA. Dok. 96 ppkt. Zatgcznika nr 3 do SOPZ, ze
to Wykonawca ma obowigzek przygotowania catego modelu ochrony danych osobowych
w Projekcie, w tym modelu przeptywu danych osobowych. Postanowienia umoéw powierzenia

sg tylko jednym z elementéw tego modelu. Tym samym to wykonawca musi bra¢ udziat
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w przygotowaniu takze umow powierzenia, poniewaz to przygotowany przez niego model
ochrony danych osobowych determinuje brzmienie umow powierzenia, a nie na odwrot.

Dalej odwotujgcy pomingt postanowienia ZA. Dok. 98 ppkt. Zatgcznika nr 3 do SOPZ,
zgodnie z ktérymi w ramach Polityki bezpieczenstwa opracowana zostanie metodyka
Szacowania ryzyka, a takze analiza (ocena) skutkow dla ochrony danych (DPIA) dla
czynno$ci przetwarzania w ramach Platformy MSIM. Czynno$ci tych nalezy dokonac¢ przed
rozpoczeciem przetwarzania danych osobowych zgodnie z art. 35 ust. 1 RODO. Z tych
dokumentow bedg wynikac ryzyka, ktore ftrzeba bedzie uwzglednic przygotowujgc
dokumenty zwigzane z politykg bezpieczenstwa, w tym umowy powierzenia danych.

Ponadto obowigzki zwigzane z ustalaniem modelu ochrony danych osobowych sg
Scisle powigzane z tworzeniem | wdrazaniem rozwigzan informatycznych. Przyjecie
wczesdniej okre$lonych rozwigzanh z zakresu modelu ochrony danych mogtoby spowodowac,
zZe zastosowanie nastepnie konkretnych rozwigzan informatycznych mogtoby by¢ utrudnione
czy wrecz niemozliwe, tym samym ograniczatoby samego wykonawce w Sposobie
wykonania platformy.

Zamawiajgcy pragnie podkreslic, iz Odwotujgcy nie zakwestionowat zadnych zapiséw
Zatgcznika nr 3 do SOPZ rozdziatu 8.3.3.pn. ,Polityka bezpieczenstwa”, w tym swojego
obowigzku przygotowania modelu ochrony danych osobowych w Projekcie, w tym modelu
przeptywu danych osobowych. Skoro tak, to tym samym godzi sie na przygotowanie cato$ci
dokumentow zwigzanych z tym zagadnieniem w Projekcie.

Zamawiajgcy zaznacza jednak, ze w zwigzku z powyzszym Wykonawca ma
opracowa¢ w/w dokumenty, natomiast nie ponosi odpowiedzialnosci za sam proces
zawierania umow powierzenia przetwarzania danych osobowych z 38 partnerami Projektu.
Dodatkowo Zamawiajgcy wyjas$nia, iz zgodnie z obowigzkami wskazanymi w SWZ, tj. par. 5
ust. 12 i 13 zatgcznika nr 9 do SWZ, tj. umowg Wykonawca:

- odpowiada za brak integracji Platformy MSIM z systemem lokalnym Partnera, tylko jezeli
brak integracji zostat spowodowany z winy Wykonawcy lub z przyczyn lezgcych po jego
stronie. W przypadku braku winy Wykonawcy lub niezaistnienia przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy brak integracji z systemem lokalnym Partnera nie jest przeszkodg do dokonania
odbioru Produktu lub Etapu. Jednakze Wykonawca bedzie zobowigzany do dokonania
integracji Platformy MSIM z systemem lokalnym Partnera w ramach realizacji kolejnego
Etapu Umowy, niezwfocznie po usunieciu przeszkody uniemozliwiajgcej dokonanie integracji.
Zobowigzanie Wykonawcy wskazane w zdaniu poprzednim obowigzuje do Etapu IV wtgcznie
i nie przystuguje Wykonawcy w tym zakresie dodatkowe wynagrodzenie;

- odpowiada za brak dostarczenia danych do inicjalnych zasilen jezeli brak dostarczenia
danych do inicjalnych zasilenn zostat spowodowany z winy Wykonawcy lub z przyczyn

lezgcych po jego stronie. W przypadku braku winy Wykonawcy lub niezaistnienia przyczyn
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lezgcych po stronie Wykonawcy brak dostarczenia danych do inicjalnych zasilen nie jest
przeszkodg do dokonania odbioru Produktu lub Etapu. Jednakze Wykonawca bedzie
zobowigzany do przeprowadzenia inicjalnych zasilen danymi z rejestrow i systemow
zrodfowych w ramach realizacji kolejnego Etapu Umowy, niezwtocznie po usunieciu
przeszkody uniemozliwiajgcej ich dokonanie. Zobowigzanie Wykonawcy wskazane w zdaniu
poprzednim obowigzuje do Etapu IV wigcznie i nie przystuguje Wykonawcy w tym zakresie
dodatkowe wynagrodzenie.

Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, iz 11 wrzesnia 2022 r. w trybie wyjasnienia tresci
SWZ opublikowat na stronie niniejszego postepowania wzory umow powierzenia
przetwarzania danych osobowych odebrane w ramach realizacji zaméwienia nr IS-
1.272.7.2019.

W drugiej kolejnosci nalezy podniesc, ze Wojewodztwo Matopolskie nie posiada
wtadczych uprawnienn wobec podmiotéw leczniczych bedgcych Partnerami w Projekcie
MSIM. Kazdy z tych podmiotéw leczniczych jest odrebng od Wojewddztwa Matopolskiego
0sobg prawng (prawie wszystkie 37 podmiotéw dziata w formie samodzielnego publicznego
zaktfadu opieki zdrowotnej, a jeden w formie spotki kapitatowej), nie pozostajgcg w stosunku
podporzgdkowania wobec Lidera projektu. Dla wigkszosci Partnerow (tj. 22) Wojewodztwo
nie jest nawet podmiotem zatozycielskim, ani wspolnikiem, nie moze wiec nawet posrednio
wptywac na decyzje przez nie podejmowane. W szczegdlnosci nie posiada zadnych narzedzi
obejmujgcych wydawanie wigzgcych je polecen. Nie daje takich narzedzi ani ustawa
0 samorzadzie wojewddztwa, ani ustawa o dziatalnosci leczniczej.

Kwestia ta jest szczegdlnie widoczna w obszarze danych osobowych. Jak odwotujgcy
sam wskazat, kazdy z tych podmiotow leczniczych jest odrebnym administratorem danych
osobowych — zaréwno danych osobowych pacjentéw jak i swojego personelu. Kazdy z nich
samodzielnie decyduje komu i w jaki sposéb powierzy przetwarzanie danych osobowych,
a tym bardziej gdy powierzenie ma dotyczy¢ danych wrazliwych (fj. danych pacjentow
dotyczgcych ich stanu zdrowia). Wyraznie trzeba zaznaczyc¢, ze administratorem w/w danych
osobowych nie jest Wojewoddztwo Matopolskie. Sytuacji tej nie zmieni uruchomienie
platformy MSIM.

Dodatkowo trzeba mie¢ na wzgledzie, ze Projekt MSIM jest realizowany jako tzw.
projekt partnerski. Zgodnie z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach
realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej
2014-2020 (Dz.U.2020.818 t.j.) - w celu wspdlnej realizacji projektu, w zakresie okreslonym
przez instytucje zarzgdzajgcg krajowym programem operacyjnym albo instytucje
zarzgdzajgcg regionalnym programem operacyjnym, moze zostac utworzone partnerstwo
przez podmioty wnoszgce do projektu zasoby ludzkie, organizacyjne, techniczne Ilub

finansowe, realizujgce wspdlnie projekt, zwany dalej "projektem partnerskim", na warunkach
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okre$lonych w porozumieniu albo umowie o partnerstwie. Projekt MSIM jest projektem
partnerskim w rozumieniu przywotanego przepisu. Ze swej istoty zasady realizacji takiego
projektu sg uzgadniane przez wszystkich partnerow, a nie narzucane przez Lidera projektu.
Wymieniona ustawa o zasadach realizacji programow takze nie wyposaza Wojewodztwa
jako lidera projektu w zadne wtadcze narzedzia stosowane wobec pozostatych partneréw.
Nie byto i nie jest mozliwe wprowadzenie takich srodkéw do umow partnerskich jakie zostaty
zawarte. Takze sam odwotujgcy nie wskazuje jakich Srodkow i na jakiej podstawie powinien
uzy¢ zamawiajgcy, aby zmusic partnerow do zawierania umow o konkretnej tresci.

Ad. 3i4.

Zamawiajgcy wskazuje, iz nie doszto do naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16
ust. 3 PZP i 17 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 5 i 3531 Kodeksu cywilnego
(dalej: "k.c.") oraz art. 471, art. 473 § 1 oraz art. 483 | 484 k.c. JednoczesSnie Zamawiajgcy
przychylajgc sie do zgdania Odwotujgcego w dniu 11 pazdziernika 2022 r. dokonat zmiany
tresci zatgcznika nr 8 do SWZ, t. wzoru umowy w § 18 ust. 1 poprzez wprowadzenie
w umowie gornego limitu kar umownych w wysokosci 30% wartoSci wynagrodzenia za
zamowienie podstawowe netto, oraz zmiany w § 18 ust. 3 w ten sposéb, ze wysoko$c kar
liczona jest w odniesieniu do wynagrodzenia netto wskazanego w § 6 ust. 1 pkt 1 lub 3
umowy, odpowiednio za dany przedmiot umowy, tj. zamowienie podstawowe i zamoéwienie
w ramach opcji. Zamawiajgcy dokonat zatem zmiany ww. postanowiert umownych poprzez
przyjecie naliczania wysoko$ci kar umownych, przystugujgcych za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie Swiadczen wchodzgcych w zakres zamowienia podstawowego od
maksymalnego wynagrodzenia netto za wykonanie zamoOwienia podstawowego
z wytgczeniem wynagrodzenia za zamoOwienie realizowane w ramach opcji.

Ad. 5.

Zamawiajgcy wskazuje, iz w dniu 11 pazdziernika 2022 r. w trybie udzielania
wyjasnien tresci SWZ, dokonat zmiany treSci zatgcznika nr 8 do SWZ, tj. wzoru umowy w §
13 ust. 5 poprzez usuniecie przedmiotowego zapisu ust. 5 z tresci § 13 wzoru umowy,
uznajgc tym samym w catosci zarzut Odwotujgcego. (...)". Niniejsza odpowiedz zostata

podpisana przez Zastepca Dyrektora Biura Inwestycji Strategicznych.

W dniu 14 pazdziernika 2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym)

Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu odwotania. Stwierdzit, ze: ,(...) oswiadczam, iz

cofam w catosci odwotanie wniesione w dniu 3 pazdziernika 2022 r. W zwigzku z powyzszym
w imieniu Odwotujgcego, wnosze o zwrot 90% wpisu od odwotania (...)”. Oswiadczenie
o cofnieciu odwotania zostato podpisane przez petnomocnika umocowanego na podstawie

petnomocnictwa z 13 pazdziernika 2022 r. udzielonego przez V-ce P.Z. i prokurenta osoby
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ujawnione w zatgczonym do odwotania wydruku KRS-u i umocowane do tgcznej
reprezentacji.
W zwigzku ze ztozonym os$wiadczeniem Odwotujgcego oraz wnioskiem o zwrot 90 %

wpisu lzba uznata, ze mamy do czynienia z wycofaniem odwotania w catosci.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajgc na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553
ust. 1 zdanie drugie NPzp postanowit umorzy¢ postepowanie odwotawcze w niniejszej
sprawie o sygn. akt: KIO 2610/22.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okoliczno$é, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwrdci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zamdéwien Publicznych, czyli kwote 13 500 zt 00 gr, stosownie do art.
557 i art. 575 NPzp oraz § 9 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczedo, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020r., poz. 2437).

Przewodniczacy:
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