Sygn. akt KIO/W 43/22

POSTANOWIENIE
z dnia 12 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 12 grudnia 2022 r. w Warszawie wniosku
z dnia 6 grudnia 2022 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zespot Opieki Zdrowotnej w Szczytnie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Podniesienie poziomu bezpieczenstwa systemow

teleinformatycznych w ZOZ Szczytno”

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

UZASADNIENIE

Zespot Opieki Zdrowotnej w Szczytnie (dalej: ,Zamawiajgcy”) dziatajgc na podstawie
art. 578 ust. 1iust. 2 pkt 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) w dniu 6 grudnia 2022 r. ztozyt do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym na



podstawie art. 275 pkt. 2 ustawy Pzp pod nazwg: ,Podniesienie poziomu bezpieczernstwa
systemow teleinformatycznych w ZOZ Szczytno” w ramach realizacji zadania pn. ,Umowa o
finansowanie ze S$rodkdw pochodzgcych z Funduszu Przeciwdziatania COVID-19
podniesienia poziomu bezpieczenstwa systemow teleinformatycznych $wiadczeniodawcow z
Narodowym Funduszem Zdrowia Warminsko-Mazurskim Oddziatem Wojewodzkim w
Olsztynie”.

W uzasadnieniu przedmiotowego wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie
odwotanie wykonawcy Comp S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesione
jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dnia 17 pazdziernika 2022 r. podpisat z Narodowym
Funduszem Zdrowia Warminsko-Mazurskim Oddziatem Wojewodzkim w Olsztynie umowe o
finansowanie ze Srodkow pochodzgcych z Funduszu Przeciwdziatania COVID-19 w zakresie
podniesienia poziomu bezpieczenstwa systemow teleinformatycznych $wiadczeniodawcow.
Umowa obowigzuje do 31 grudnia 2022 r. Konieczne jest przediozenie przez
Swiadczeniodawce wniosku o wypfate finansowania, specyfikacji finansowania, dokumentow
potwierdzajgcych nabycie i sfinansowanie wydatkéw oraz ich wysoko$¢ w terminie do dnia 15
grudnia br. Oddziat Funduszu rozliczy sie ze $wiadczeniodawcg nie pdzniej niz 31 grudnia
2022 .

Zamawiajgcy wskazat, ze ogtosit postepowanie przetargowe w dniu 18 listopada 2022r.
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 2022/BZP 00446758. Po przeprowadzeniu konsultacji
m.in. z COMP S.A. zamawiajgcy okreslit warunki dotyczace ,niezbednego wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W wyniku zadanych pytan innego wykonawcy
o warunki udziatu zgodnie z art. 112 ustawy Pzp, ktore muszg byc¢ proporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia, ponadto art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej Zamawiajgcego przez udzielenie odpowiedzi na pytanie
zmodyfikowat tre$¢ warunku rezygnujgc z nadmiarowego wymogu dla ekspertéw petnigcych
role specjalisty inzyniera posiadajgcego certyfikat Vmware/Juniper. W postepowaniu wptynety
dwie wazne oferty. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty KAMSOFT WARMIA sp. z 0.0. z
Olsztyna, jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy uzasadniajgc zaistnienie przestanek
umozliwiajacych uchylenie zakazu zawarcia umowy wskazat, ze jest podmiotem dziatajgcym
w interesie publicznym i istotne jest niezwtoczne zawarcie umowy na wykonanie ww. dostaw i
ustug. Wazny interes publiczny wyraza sie w koniecznosci zapewnienia przez zamawiajgcego
ochrony systeméw informatycznych i danych z zakresu Cyberbezpieczenstwa. Negatywnymi
skutkami dla interesu publicznego, ktére powstang ze wzgledu na nie zawarcie umowy bedzie

narazenie Szpitala i jego pacjentéw na ataki hakerow, awaria systeméw informatycznych itp.
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Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy skladajgc odwotanie powotat sie na: ,interes we
wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu. Jak
wynika z przekazanej przez Zamawiajgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty,
oferta ztozona przez Odwolujgcego uplasowata sie na drugim miejscu rankingu ofert. W
przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, wykonawca Kamsoft zostatby wezwany
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
a w przypadku ich nieuzupetnienia lub uzupetnienia dokumentoéw, ktore nie potwierdzajg
spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, oferta ztozona przez tego wykonawce zostataby
odrzucona, a zatem Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamowienia’.
Zamawiajgcy podkreslit, ze wskazywany przez Odwotujgcego brak wezwania Kamsoft
do ztozenia przedmiotowych Srodkow dowodowych jest btedny, gdyz Zamawiajacy udzielit
odpowiedzi korzystnej dla Kamsoft odpowiadajgc: ,Tak, Zamawiajgcy uzna za spetniony
warunek udziatu w postepowaniu, gdy Wykonawca wykaze, ze dysponuje osobami z
powyzszymi kwalifikacjami.”. Odpowiedz: Tak, spetniata wniosek Kamsoft zawarty w pytaniu i
dotyczyta kwalifikacji kierownika projektu... i wszystkich nastepnych kierownikow projektu, bo
z doswiadczenia zamawiajgcego jest tak, ze w dniu podpisania umowy zgtaszany jest jeden
kierownik, a nastepnego dnia jest zmieniany. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze przeszkodag
do zawarcia umowy z COMP S.A. jest warto$¢ oferty, ktéra znacznie przekracza kwote
przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajgcy ujawnit przed otwarciem ofert, ze
przeznaczyt 292.000 PLN brutto. Ponadto podkreslit, ze w przypadku koniecznosci
powtdrzenia postepowania nie zostang dochowane terminy do rozliczenia umowy z NFZ.
Wobec powyzszej przytoczonych argumentéw Zamawiajgcy stwierdzit, ze wniosek

zastuguje w catosci na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 578 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 5777,

Z kolei stosownie do tresci przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp ,/zba moze uchyli¢ zakaz
zawarcia umowy, jezeli:

1. nie zawarcie umowy mogfoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzySci zwigzane z koniecznoS$cig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnoSci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2. zamawiajgcy uprawdopodobnif, Zze odwofanie wnoszone jest wyfgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy”.



Zamawiajgcy we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy z dnia 6 grudnia 2022r.
odnosit sie do obu przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze z wyzej wymienionych przepiséw wynika, iz uchylenie zakazu
zawarcia umowy jest wyjagtkiem od ogodlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie
zamowienia publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez lzbe orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy powinien zatem wykazaé, ze istnieje potrzeba
niezwtocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie Izby
w przedmiocie rozstrzygniecia odwotania.

Rozpoznajgc wniosek zlozony w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita, ze
wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uchylenia zakazu zawarcia
umowy na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Na wstepie Izba zwazyta, Ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zaszly przestanki
wskazane w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przywofany przepis wymaga ustalenia w
pierwszej kolejnoéci, czy nie zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, spowoduje
negatywne skutki dla interesu publicznego. Jesli odpowiedz na to pytanie jest pozytywna,
wowczas nalezy zbadaé, czy negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong
wszystkich intereséw zagrozonych uszczerbkiem skutkiem czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego.

Sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zamawiajgcy musi w sposob
szczegobtowy i za pomocg precyzyjnych twierdzen wykazaé wptyw wykonania danego
zamowienia na ochrone stusznego interesu publicznego, ktérego niewykonanie w sposob
ewidentny przekracza potrzebe ochrony praw odwotujgcego sie wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamodwien publicznych nie zawiera definicji
interesu publicznego. Z tego wzgledu doktryna i orzecznictwo positkujg sie uchwatg Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt W 8/96), zgodnie z ktorg interes publiczny
stanowig korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie
zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, os$wiaty,
kultury, porzadku publicznego. Interesu publicznego nie nalezy jednak utozsamiac z interesem
zamawiajgcego.

Z przedstawionego przez Zamawiajgcego stanu sprawy, nie wynika aby nie zawarcie
umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W uzasadnieniu wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy Zamawiajgcy wskazat, ze

jest podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym i istotne jest niezwtoczne zawarcie umowy
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na wykonanie ww. dostaw i ustug. Wazny interes publiczny wyraza sie w koniecznosci
zapewnienia przez zamawiajgcego ochrony systemow informatycznych i danych z zakresu
Cyberbezpieczehstwa. Negatywnymi skutkami dla interesu publicznego, ktére powstang ze
wzgledu na nie zawarcie umowy bedzie narazenie Szpitala i jego pacjentow na ataki hakeréw,

awaria systemow informatycznych itp.

Zamawiajgcy podnoszac, iz ,(...) Negatywnymi skutkami nie zawarcie umowy bedzie
narazenie Szpitala i jego pacjentéw na ataki hakeréw, awaria systemow informatycznych (...)”
skupit sie na ochronie interesu publicznego rozumianego jako zbidr jego intereséw oraz
pacjentow, uznajgc ze interes ten jest nadrzedny nad interesem wykonawcy, kitory ziozyt
odwotanie. Zamawiajacy jednakze nie wykazat, ze ochrona powyzszego interesu publicznego
nie moze zostac¢ zapewniona w inny sposob, niz poprzez uchylenie zakazu zawarcia umowy.
Nie przedstawit wiarygodnej argumentaciji, potwierdzajgcej ze niemozliwe jest np. zawarcie
aneksu do ww. umowy z NFZ i ewentualne poézniejsze ztozenie wniosku o wypfate
finansowania zamoéwienia. W ocenie lzby tak lakonicznie przedstawione stanowisko
Zamawiajgcego nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla mozliwosci zastosowania
instytucji, ktéra co do zasady moze mieC zastosowanie jedynie w szczegdlnych
okolicznosciach uzasadniajgcych ochrone interesu publicznego, ktoérej realizacja nie jest
mozliwa w inny sposob.

Izba stwierdzita takze, ze zlozony przez Zamawiajgcego wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy nie zastugiwat na uwzglednienie w zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy
pomimo podpisania umowy z NFZ w dniu 17 pazdziernika 2022r., postepowanie przetargowe
wszczat dopiero w dniu 18 listopada 2022r. Zamawiajgcy nie wykazat Izbie, aby w okresie
pomiedzy podpisaniem umowy, a wszczeciem postepowania zaistniaty jakiekolwiek,
obiektywne przyczyny uzasadniajgce jego wszczecie po uptywie ponad miesigca po
podpisaniu umowy. Izba uznata, ze Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig winien
wszczgc postepowanie w takim terminie, aby umozliwi¢ ochrone zaréwno wiasnych intereséw
jak roéwniez interesow potencjalnych wykonawcéw. Nie moze by¢ bowiem tak, ze przez
ewentualne opdznienie Zamawiajgcego i zbyt pdzne wszczecie postepowania, narazony
zostanie interes Odwotujgcego, ktéry w ustawowym terminie skorzystat z przystugujgcych mu

Srodkow prawnych.

Odnoszgc sie z kolei do drugiej przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc wyzej wymieniong podstawe uchylenia zakazu
podnidst, iz odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy,
a zarzuty sg niezasadne. Powyzsze w ocenie Izby nie moze by¢ uznane za skuteczne

wykazanie spetnienia powyzszej przestanki. Zasadnym jest wskazanie, Zze na etapie
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rozpatrywania wniosku Zamawiajgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy, lzba nie
dokonuje merytorycznej oceny zawartych w nim zarzutéw (zob. postanowienie Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia z dnia 9 sierpnia 2021 r. o sygn. akt KIO/W 75/21). W przeciwnym razie
postanowienie dotyczgce uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter ,,przedsgdu”.
Przepis art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zatem wylgcznie do przypadkow
oczywistych, ktére nie wymagajg szczegotowej analizy odwotania.

Nadto nalezy podkresli¢, ze Izba dokonuje oceny wniosku o wyrazenie zgody na
uchylenie zakazu zawarcia umowy jedynie na podstawie informacji w nim zawartych.
Zamawiajacy decydujgc sie na sformutowanie wniosku w trybie art. 578 ust. 1 ustawy Pzp
powinien zatem zawrze¢ w nim wyczerpujgcg argumentacje przemawiajgcag za spetnieniem
przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp, w tym opisa¢ stan faktyczny sprawy
w taki sposob, ktory nie bedzie budzit Zzadnych watpliwo$éci, jakie czynnosci i w jakich terminach
zostaty dokonane w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, a takze zatgczyc
ewentualne dokumenty, na ktdrych opiera swojg argumentacje. Takich dowoddéw natomiast
Zamawiajgcy nie ztozyt. Nie przedtozono przede wszystkim ,Umowy o finansowanie ze
Srodkéw pochodzgcych z Funduszu Przeciwdziatania COVID-19 podniesienia poziomu
bezpieczenstwa systemoéw teleinformatycznych $wiadczeniodawcéw z  Narodowym
Funduszem Zdrowia Warmitisko-Mazurskim Oddziatem Wojewddzkim w Olsztynie”, co

ewentualnie umozliwitoby ocene zasadnosci ztozonego wniosku.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, Izba postanowita jak w sentencji, na podstawie
art. 578 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, uznajac, ze przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp nie
zostaty spetnione, co skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu

ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwotawcze.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...



