Sygn. akt: KIO 3571/21
WYROK
z dnia 23 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa

Matgorzata Rakowska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2021 r. przez wykonawce CCIG
Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Arteria
Customer Services Arteria Management Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, Trimtab Arteria Management Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, Contact Center Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Arteria Spétka Akcyjna
Z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 5 odwotania, w czeéci dotyczacej
nieodtajnienia informacji zawartych w wykazie ustug odnoszacych sie do ustug
realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego CCIG Group Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego CCIG Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego Narodowego Funduszu
Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3571/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustugi infolinii Telefonicznej Informacji Pacjenta na rzecz Narodowego
Funduszu Zdrowia (nr postepowania: BAGSZP.261.1.28.2021). Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 sierpnia 2021 r.
pod numerem 2021/S 161-424018. Do ww. postepowania o udzielenie zamodwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa

zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 9 grudnia 2021 r. wykonawca CCIG Group Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujacy”) wniést odwotanie
wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Arteria Customer Services Arteria
Management Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w
Warszawie, Trimtab Arteria Management Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, Contact Center Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Arteria Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy” lub ,Arteria”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 240 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie
dowolnej, nieopartej na kryteriach zawartych w SWZ kryteriach oceny oferty, poprzez
przyznanie ofercie Odwotujgcego w kryterium ,Proponowane podejscie do swiadczenia
ustugi infolinii TIP 20% wagi oceny” oceny 17 zamiast maksymalnej 20, bez wskazania
podstaw dla obnizenia punktacji;

2. art. 239 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 240 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie
dowolnej, nieopartej na kryteriach zawartych w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
kryteriach oceny oferty, poprzez przyznanie ofercie Arteria w kryterium ,Proponowane
podejscie do Swiadczenia ustugi infolinii TIP 20% wagi oceny” oceny 17, pomimo tego, ze
oferta tego wykonawcy zawierata braki, ktére powinny skutkowa¢ przyznaniem mniejszej
liczby punktow;

3. art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Arteria pomimo, iz

wykonawca ten ztozyt oferte o tresci niezgodnej z warunkami zamdwienia;



4. art. 226 ust.1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Arteria pomimo, iz wykonawca ten ztozyt oferte z razgco niskg ceng,
a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny;

5. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez uznanie, iz wykonawca Arteria sktadajgc
oferte oraz wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny prawidtowo zastrzegt, iz
wskazane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w

konsekwenciji nie odtajnienie tych informacji pomimo wnioskéw Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i hakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy
Arteria, wykluczenia z postepowania wykonawcy Arteria, powtdrzenia czynnosci oceny ofert,
powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Z ostroznosci procesowej, na
wypadek nieuwzglednienia odwotania w zakresie dotyczgcym zarzutéw nr 1 i 2, Odwotujgcy
wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty iodtajnienia elementéw oferty i wyjasnien Arteria wskazanych w uzasadnieniu

odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy dotyczgce nieprawidiowej oceny ofert wykonawcow
w kryterium: ,Proponowane podejscie do $wiadczenia ustugi infolinii TIP” Odwotujgcy
wskazat, iz oferta Odwotujgcego otrzymata 17 punktéw na mozliwe 20. Pomimo przyznania
ofercie Odwotujgcego nizszej o 3 punkty od maksymalnej, mozliwej do uzyskania oceny,
Zamawiajgcy nie wskazat zadnych powodow, dla ktorych oferta Odwotujgcego zostata
oceniona jako spefniajgca wymogi Zamawiajgcego w sposéb inny, niz optymalny.
W szczegolnosci nie wskazal, jakie parametry wykonania ustugi, wskazane w SWZ, nie
zostaly, zdaniem Zamawiajgcego, w dostateczny sposéb spetnione. Odwotujgcy podnidst, iz
SWZ wskazuje, jakie elementy oferty majg by¢ brane pod uwage przy ocenie kryterium, jaka
waga zostata kazdemu z nich przyznana i w jaki sposdb dokonana ma by¢ ocena.
Tymczasem, z protokotu postepowania wynika jedynie, ze kazdej z ocenianych ofert,
ztozonych przez wykonawcow, przyznano w kryterium te samg liczbe punktéw, czyli 17.
Zamawiajgcy zaniechat podania w protokole informacji, w ktorych podkryteriach oceny
kryterium przyznat kazdemu z wykonawcow inng, niz maksymalna punktacje. Na podstawie
informacji Zamawiajgcego nie mozna ustali¢, ktéra z ofert i w ktérym podkryterium zawierata,
zdaniem Zamawiajgcego, braki, ani nawet stwierdzi¢, czy rzeczywiscie dokonano
poréwnania tych ofert i oceny kazdej z uwzglednieniem tych podkryteriow. W zwigzku z
powyzszym, sposob dokonania oceny ofert pozostaje dla wykonawcow niejasny. Jest to

zdaniem Odwotujgcego niezgodne ze Specyfikacjg Warunkéw Zatrudnienia, ktdra proces ten
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opisuje w sposob jasny i klarowny. Dlatego tez, czynnos¢ oceny ofert nalezy powtorzyc¢ i tym

razem przeprowadzi¢ w sposob zgodny z SWZ.

Odwotujgcy podniost ponadto, ze w kryterium Zamawiajacy przyznat 17 punktéw
rowniez ofercie ziozonej przez Arteria i podobnie jak w przypadku oceny oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy, nie dokonat rozbicia punktacji na czesci sktadowe, bez
podania, w ktérych podkryteriach odjeto punkty. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy
wskazat, ze oferta Arteria zawiera braki i niezgodnosci z SWZ, wymienione w odwotaniu,
ktérych wystgpienie uniemozliwia $wiadczenia ustugi infolinii TIP zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego. Braki te, np. w postaci niewystarczajgcej liczby kierownikow projektu oraz
nieprawidiowo okreslonych obowigzkow kierownika ds. szkoleh, majg bezposrednie
przetozenie m.in. na strukture organizacyjng oraz na procedury wymienione w ramach
poszczegoélnych podkryteriow przedmiotowego kryterium. Oznacza to, ze Przystepujgcy
powinien mie¢ przyznang znacznie nizszg liczbe punktow niz Odwotujgcy, ktérego oferta nie
zawiera podobnych brakéw. Przyznanie 17 punktéow ofercie Przystepujgcego, zawierajgcej
powazne niezgodnosci z SWZ, stanowi dodatkowy argument przemawiajgcy za uznaniem,
ze Zamawiajgcy nie dokonat oceny ofert wedle przyjetych w postepowaniu kryteriow, ale w
sposéb arbitralny i dowolny. Niezaleznie od tego, liczba punktow przyznanych

Przystepujgcemu w tym kryterium powinna by¢ znacznie nizsza niz 17.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 odwotania (niezgodnosc¢ oferty Przystepujgcego z warunkami
zamowienia) wskazano po pierwsze na kwestie braku dodatkowej lokalizacji. Odwotujgcy
podnidst, iz w SOPZ w czesci dotyczgcej wymogow bezpieczehstwa WB-1, Zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca zapewnit obstuge TIP w ramach lokalizacji niepodatnych na te
same zagrozenia srodowiskowe. W przypadku awarii wykonawca musi zapewnié¢ obstuge
zgodnie z parametrami okreslonymi w SLA. Oznacza to, ze ustuga musi by¢ swiadczona co
najmniej w dwoéch lokalizacjach, oddalonych od siebie i moggcych funkcjonowac niezaleznie
tak, zeby np. w przypadku wystgpienia powaznej awarii zasilania na danym obszarze,
uniemozliwiajgcej dziatanie jednej z lokalizacji, mozliwe byto zapewnienie Swiadczenia ustugi
w innej, bez obnizenia poziomu obstugi ponizej parametréw SLA. Tymczasem Przystepujgcy
nie zapewnia obstugi TIP nawet w jednej dodatkowej lokalizacji, ktdra miescitaby sie poza
siedzibg wykonawcy i mogtaby by¢ uznana za ,niepodatng na te same zagrozenia
Srodowiskowe”, co podstawowa lokalizacja. O ile bowiem wskazuje 9 r6znych, oddalonych
od siebie lokalizacji bedacych w dyspozycji czionka konsorcjum, to w wyjasnieniach
ztozonych w trybie art. 224 ustawy Pzp okresla je jako ,osrodki wsparcia technicznego i
rozwoju”, a nie jako lokalizacje $wiadczenia ustugi callcenter. Sama informacja, ze ,spotki
callcenter GK Arteria posiadajg tgcznie 13 lokalizacji i ponad 2500 stanowisk

marketingowych” nie stanowi skutecznego wskazania, ze lokalizacje te sg niepodatne na te
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same zagrozenia Srodowiskowe, ani ze Swiadczenie obstugi TIP NFZ przez tego wykonawce
miatoby sie odbywac¢ w co najmniej 2 takich lokalizacjach. Z kolei informacja, ze wykonawca
Arteria deleguje do wykonania catego projektu jedynie 4 kierownikbw zmiany, przy
koniecznosci ciggtego utrzymania ustugi w trybie catodobowym przez 36 miesiecy, nie
pozwala przyjg¢, ze mozliwe byloby sprawowanie skutecznego nadzoru nad dwiema lub
wiecej, oddalonymi od siebie lokalizacjami. Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego, nalezy
uznaé, ze wykonawca Arteria nie zapewnia wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z
warunkami opisanymi w SOPZ w sekcji wymagania bezpieczenstwa WB-1. Tres¢ oferty tego
wykonawcy jest wiec niezgodna z opisem przedmiotu zamowienia, przez co podlega

odrzuceniu na mocy art. 226 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp.

Nastepnie wskazano na okolicznosci dotyczgce zakresu zadah Kierownika ds. szkolen.
Odwotujgcy wskazal, iz Przystepujgcy na str. 36 wyjasnien dot. razgco niskiej ceny wskazat,
ze jedna z czynnosci wykonywana przez Kierownika ds. Szkolen to ,Monitoring pracy
Konsultantéw (odstuch rozmoéw/ weryfikacja e-maili/ chatéw) i ich ocena zgodnie z Kartg
coachingowg”. Jest to wprost niezgodne z wymogami stawianymi przez Zamawiajgcego,
ktory w SOPZ w wymaganiu WF-18 wprost wskazat, ze czynnosci te muszg byc¢
wykonywane przez bezposredniego przetozonego (managera): ,Wykonawca zapewni ocene
jakosciowag minimum 1,5% interakcji w skali miesigca dla kazdego konsultanta i dla kazdego
z typdw interakcji z klientem. Ocena odbywa sie na podstawie karty coachingowej
uzgodnionej z Zamawiajgcym przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi w ramach Etapu II.
Ocene przeprowadza bezposredni przetozony danego konsultanta. Wyniki sg przekazywane

raz w miesigcu do Zamawiajgcego.”

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny oferty Przystepujagcego w
odwofaniu wskazano, iz analiza wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego, nawet
ograniczajgca sie jedynie do czesci niewskazanych przezeh jako objete tajemnica
przedsiebiorstwa, pozwala stwierdzi¢, ze wyjasnienia te sg nieprzekonujgce, a w przypadku
niektorych pozycji, nieprawdziwe. Oznacza to, ze wykonawca ten nie sprostat wezwaniu
Zamawiajgcego, do wyjasnienia razgco niskiej ceny lub kosztow swojej oferty. Oferta ta
podlegata wiec odrzuceniu, a Zamawiajgcy nie moégt dokonac jej wyboru jako najbardziej
korzystnej. W zakresie kadry kierowniczej Odwotujgcy podniodst, iz w wykazie Cztonkéw
Zespotu Kierowniczego Przystepujgcy wskazat, ze do realizacji projektu zamierza
przeznaczy¢ 4 Kierownikow Zmiany, kazdy na jeden etat. Bedg oni wg wykonawcy
odpowiedzialni za wskazane w wyjasnieniach obszary (obszary te wskazano w odwotaniu,
cytujgc wyjasnienia). Biorgc pod uwage wymog z SWZ dotyczgcy catodobowej dziatalnosci
infolinii TIP dziatajgcej przez 365 dni w roku zwracamy uwage na to, ze ilo$¢ Kierownikéw

Zmiany nie jest wystarczajgca do obsadzenia nimi wszystkich zmian we wszystkie dni od
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poniedziatku do niedzieli przez 365 dni w roku. Kazdy z kierownikdw zmiany musiatby
Swiadczy¢ prace w wymiarze 180 rbh w kazdym miesigcu. 30 dni x 24 godziny = 720
roboczogodzin miesiecznie. 720 rbh /4 Kierownikbw Zmiany = 180 roboczogodzin
miesiecznie. Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze w ramach wymogéw bezpieczenstwa WB-1,
Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca zapewnit obstuge TIP w ramach lokalizacji
niepodatnych na te same zagrozenia srodowiskowe. W przypadku awarii Wykonawca musi
zapewni¢ obstuge zgodnie z parametrami okreslonymi w SLA. Oznacza to, ze wymienione w
wyjasnieniach wykonawcy Arteria 4 osoby musiatyby swiadczy¢ ustugi jednoczesnie w co
najmniej 2 oddalonych od siebie, z wymogoéw bezpieczenstwa, lokalizacjach, 24 godziny na
dobe, a wiec réwniez w godzinach nocnych, przez siedem dni w kazdym tygodniu, w tym w
Swieta i dni ustawowo wolne od pracy. Przyjmujgc, zgodnie z wyjasnieniami
Przystepujgcego, ze kazda z tych os6b zostaje zatrudniona w wymiarze 1 petnego etatu,
nalezy uznac¢, ze mozliwe sg 3 warianty: 1) 4 osoby wskazane przez Przystepujacego nie
bedzie w stanie podofa¢ obowigzkom w powyzszym wymiarze czasowym, w sposéb zgodny
Z przepisami prawa pracy, co przetozy sie na niewykonanie ustugi; 2) 4 osoby wskazane
przez Przystepujacego nie bedzie w stanie podotaé obowigzkom w powyzszym wymiarze
czasowym, w sposob zgodny z przepisami prawa pracy, a Przystepujgcy przewiduje
koniecznos¢ zatrudnienia dodatkowych osdb, ktérych wynagrodzenia nie ujgt w ofercie,
przez co cena podana Zamawiajgcemu jest zanizona; 3) koszty pracy 4 osdb wskazanych
przez Przystepujgcego, biorgc pod uwage koniecznos¢ ich zatrudnienia w warunkach
pozwalajgcych zachowac ciggtos¢ swiadczenia ustugi zgodnie z SLA generowataby koszty
pracownicze na poziomie znacznie przekraczajgcym koszty osobowe, jakie mogtyby sie

zmiesci¢ w cenie wskazanej w ofercie tego wykonawcy.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat na nieujecie w kalkulacji kosztu zakupu niezbednego
wyposazenia pracownikéw. Odwotujgcy podniost, iz z z SWZ wynika jednoznacznie, ze to na
wykonawcy spoczywa ciezar zapewnienia cafej infrastruktury sprzetowej, niezbednej do
wykonania przedmiotu zamdwienia. Bezsprzecznie, obejmuje to rowniez podstawowy sprzet
wykorzystywany w pracy przez kazdego konsultanta (co najmniej zestaw komputerowy wraz
ze stuchawkami i mikrofonem, co daje koszt nie nizszy niz 1.000 zt za 1 zestaw). Co istotne,
projekt nie moze byC realizowany na sprzecie prywatnym konsultantow, z uwagi na
bezpieczehstwo oraz ograniczenia wskazane przez Zamawiajgcego w obszarze rozwigzan
chmurowych (vide np. wymagania bezpieczenstwa WB-3, dopuszczajgce korzystanie
Z zasobéw w chmurze wylgcznie do celdéw organizacyjnych). Koszt zakupu sprzetu
w odpowiedniej ilosci, odpowiadajgcej co najmniegj liczbie stanowisk konsultantéw uzywanych
jednorazowo do obstugi callcenter, powinien stanowi¢ istotng pozycje w kalkulacji kosztow.

Koszt ten wzrasta, jezeli wykonawca dopuszcza zdalng prace konsultantow. W takim



wypadku, nieodzowne jest zapewnienie osobnego zestawu dla kazdego zaangazowanego
w projekt konsultanta, a nie tylko kazdego stanowiska. Alternatywnie, mozna rozwazyc¢
dopuszczenie sprzetu prywatnego konsultantéw, ale wylgcznie z uzyciem komercyjnego,
odptatnego rozwigzania typu VDI (virtual desktop infrastructure) np. Citrix lub VMware.
Oprogramowanie to pozwala na zapewnienie odseparowania prywatnych zasobow i dziatan
konsultanta od aplikacji stuzgcej do obstugi projektu TIP. Oprogramowanie takie zapewnia
m.in. blokade kopiowania danych i nie przenoszenie wirusdw oprogramowania prywatnego
na system do obstugi projektu. Niezbedne bytoby takze uzycie rozwigzania typu VPN. Nie
oznacza to jednak, ze pozwolitoby to Wykonawcy na bezkosztowe przygotowanie stanowisk
pracy konsultantow. Odwotujgcy dodat, ze komercyjne rozwigzanie VDI to koszt ok. 1.000 zt
na stanowisko rocznie. Dostepne oprogramowania VDI typu open source nie spetniajg
wymogoéw bezpieczenstwa i technicznych przedmiotowego projektu lub tez nie mogg byc¢
wykorzystane nieodptatnie komercyjnie. Wskazat, ze brak zastosowania rozwigzania VPN
prowadzitby do wykorzystania chmury takze w zakresie wyraznie zakazanym przez

Zamawiajgcego.

Wyijasnienia Przystepujacego zawierajg informacje, iz przy kalkulacji ceny wykonawca
ten brat pod uwage koszty rzeczowe, czyli koszty zwigzane ze stanowiskami pracy oraz
koszty infrastruktury niezbednej do realizacji przedmiotu zaméwienia. Koszty te podzielono
na trzy obszary: 1) koszty zwigzane z zapewnieniem odpowiednich pomieszczen dla
realizacji ustugi; 2) koszty infrastruktury i utrzymania niezbednego sprzetu; 3) koszty
niezbednych licencji. Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Odwotujgcego nie sposob
bezkrytycznie przyjg¢ do wiadomosci zapewnienia Przystepujgcego, ze poniewaz posiada na
dzien ztozenia oferty kompletng infrastrukture lokalowo — sprzetowo — systemowsg, to nie
bedzie on musiat ,ponosi¢ znacznych kosztéw zwigzanych z nabyciem kompleksowej
infrastruktury sprzetowej oraz systemowej’. Infrastruktura ta jest, jak wynika z wyjasnien
Wykonawcy, wykorzystywana przezen i przez poszczegolne wchodzgce w sktad grupy
kapitatowej spodtki, do $wiadczenia ustug w ramach innych kontraktéw. Dla potrzeb
Swiadczenia ustug w ramach przedmiotu zamowienia udzielanego w niniejszym
postepowaniu, niezbedne jest zapewnienie odrebnego sprzetu dla przeszkolonych
konsultantow, dedykowanych do pracy przy TIP NFZ. Nieprawdziwa jest wiec podana przez
Przystepujgcego informacja, ze nie ponosi on kosztéw zwigzanych z nabyciem
kompleksowej infrastruktury sprzetowej oraz systemowej. Koszty te w projekcie wystepuijg i
sg znaczgce. Dlatego tez wyjasnienia Wykonawcy Arteria w tym zakresie nalezy uznac¢ za
niezgodne z prawda. Ponadto, wyliczona w sposéb wskazany w tych wyjasnieniach cena,
jest ewidentnie zanizona, poniewaz nie uwzglednia istotnego kosztu nabycia nieodzownych

zasobow sprzetowych.



Omawiajgc kwestie udostepnienie zasobdéw systemowych konsorcjantow i ich
utrzymania Odwotujgcy podniést, iz Przystepujagcy w wyjasnieniach wskazat, ze
ofunkcjonujgca w ramach Grupy Kapitatowej Arteria firma Trimtab posiada wilasne
innowacyjne technologie informatyczne, interaktywne i mobilne rozwigzania. Trimtab
dostarcza podmiotom z Grupy Kapitatowej Arteria nowoczesne rozwigzania wykorzystywane
niejednokrotnie w projektach realizowanych dla naszych Klientéw”. ,Trimtab posiada system
call center do obstugi infolinii, email oraz chat z nieograniczong iloscig licencji, umozliwiajgcy
realizacje obstugi infolinii dla wielu Klientéw. Tak wiec uruchomienie infolinii TIP nie wigze sie
dla wykonawcy z koniecznoscig poniesienia dodatkowych kosztow zwigzanych z zakupem
nowych licencji”. Zdaniem Odwotujgcego sg to jedyne informacje dotyczace tej czesci
kosztow rzeczowych, ktére nie zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a co za
tym idzie, sg dostepne dla Odwotujgcego. Wynika z nich, ze Przystepujacy, przyjmujac, ze
system informatyczny wraz z odpowiednig liczbg licencji, nie generuje zadnych kosztow. W
tej kalkulacji nie podaje on jednak kosztoéw utrzymania tego systemu. Tymczasem, biorgc
pod uwage, ze okres wykonywania zaméwienia wynosi 36 miesiecy, koszt ten nie moze byé
skalkulowany na poziomie zerowym, jak wynikatoby to z wyjasnien Przystepujacego, w tym z
uwzglednieniem zapewnienia licencji dla Zamawiajgcego (wymog SOPZ). Biorgc powyzsze
pod uwage, zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy pominat, przy ustalaniu ceny wykonania
zamowienia oraz przy kalkulacji przedstawionej na potrzeby wyjasnien sktadanych w trybie
art. 224 ustawy PZP, istotny koszt. Tym samym, cena zaoferowana Zamawiajgcemu zostata

W sposob istotny zanizona.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz rowniez w przypadku wyliczenia kosztéw utrzymania
pogotowia serwisowego, Przystepujgcy podat w wyjasnieniach, ze posiada juz takie
pogotowie serwisowe utrzymywane stale, do obstugi innych infolinii w modelu 24/7. Wedle
wyjasnien wykonawcy, koszty jego utrzymania sg state praktycznie niezmienne i jedynym
kosztem ponoszonym w ramach $wiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajgcego, bytby koszt
wynagrodzenia osob. Nie sposdb uznac powyzszego zatozenia za wiarygodne i mozliwe do
zrealizowania. Projekt TIP jest przedsiewzieciem zaktadajgcym nieprzerwang obstuge ok.
200.000 potgczen na miesigc, w trybie 24 godz. / 7 dni przez najblizsze 36 miesiecy.
Konieczne jest zapewnienie uzytkownikom obstugi w 4 jezykach oraz w jezyku migowym,
przy czym dla potgczen przychodzacych mozliwe jest jedynie jedno okno serwisowe w
miesigcu kalendarzowym trwajgce jednorazowo nie dtuzej niz 3 godziny (w ramach godzin
0.00 — 5.00). Projekt ten, pod wzgledem poziomu skomplikowania oraz ilosci obstugiwanych
pofgczen znacznie przewyzsza np. inne podobne ustugi realizowane obecnie przez
Wykonawce Arteria dla Zamawiajgcego. Dlatego tez, zatozenie, ze nie wystgpig dodatkowe

koszty zwigzane choéby tylko z wyposazeniem dodatkowych stanowisk pracy dla



serwisantow oraz ze zwiekszong eksploatacjg wykorzystywanego przez nich sprzetu, jest
zupetnie nierealne. Tym samym, réwniez w zakresie swiadczenia ustugi help-desk,
Przystepujgcy przedstawit kalkulacje niezgodng z prawdg, pomijajgc istotne koszty, a przez

to niezgodng z przepisami ustawy PZP.

Odwotujgcy podniost takze, ze Przystepujagcy wskazat w dokumencie zawierajgcym
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny (str. 55) ze zamierza postuzy¢ sie systemem
Alfavox do realizacji wysytki sms. System ten jest systemem zewnetrznym a korzystanie
Z niego wymaga poniesienia kosztu. Tymczasem Przystepujgcy w pozostatych czesciach
wskazuje ze nie kalkulowat w ofercie dostawy systemu od zewnetrznego dostawcy, a catosc
projektu realizuje w oparciu o narzedzia dostarczone przez konsorcjanta. Wykonawca zatem
dokonat nieuprawnionego braku zaliczenia kosztu, ktéry musi ponies¢ do realizacji projektu.
Wykonawca wskazat, iz zamierza realizowaé przedmiot zamowienia przy pomocy
podwykonawcy. Z tresci wyjasnien wynika, iz , Konsorcjum uzyskato oferte firmy
zewnetrznej, ktéra w ramach realizacji Zamowienia, bedzie odpowiedzialna za realizacje
czedci prac objetych zakresem Zaméwienia”. Wykonawca nie wskazat jednak czy
podwykonawca okreslony w Formularzu ofertowym jest tym samym podmiotem, do ktérego
odnoszg sie wyjasnienia. Do wyjasnien nie zatgczono takze ,oferty firmy zewnetrznej”
okreslajgcej koszt realizacji czesci zamowienia przez podwykonawce. Twierdzenia w
powyzszym zakresie sg zatem ogolne i gotostowne, niepoparte Zadnymi dowodami.
Ponownego podkreélenia wymaga, iz Zamawiajgcy wnosit nie tylko o ztozenie wyjasnien, ale
réwniez ich poparcia stosownymi dowodami. Wykonawca zas nie ztozyt odpowiednich
dokumentéw. Z przepiséw ustawy Pzp wynika, ze w przypadku wystosowania do wykonawcy
wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, na wykonawcy spoczywa
ciezar udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tj. w
szczegolnosci, ze dokonujgc wyceny wykonawca uwzglednit wszystkie koszty realizacji
zamowienia. Oferta podlega odrzuceniu, jezeli wykonawca nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. Podstawa do odrzucenia oferty wystepuje zatem miedzy
innymi w sytuacji, w ktorej wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie sg wystarczajgce
konkretne, kompletne czy rzetelne. Zdaniem Odwotujgcego z tresci wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny nie wynika zysk wykonawcy jaki osiggnie z tytutu realizacji zamodwienia.
Okolicznos¢ ta ma znaczenie nie tylko z punktu widzenia mozliwosci realizacji zamdéwienia
za dang cene, ale takze wobec faktu, iz wykonawcg jest konsorcjum firm skfadajace sie z
kilku podmiotéw. Oznacz to, iz zysk bedzie dzielony pomiedzy tymi podmiotami. Wykonawca
nie wykazat, iz realizacja zaméwienia jest dla niego optacalna i zapewni mu zysk, na

poziomie satysfakcjonujgcym wszystkich konsorcjantow.
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Reasumujgc wskazat, iz wyjasnienia wykonawcy sg nie tylko ogdlne i gotostowne, ale
wskazujg, iz oferta zostala niedoszacowana. Pominiecie w kalkulacji m. in. Kosztéw
podwykonawcy oraz zysku stanowi przyktad niedopuszczalnej manipulacji ceng ofertowag
w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami. Dziatanie takie
okreslane jest jako tzw. subsydiowanie skrosne, czyli nieuprawnione pokrywanie kosztow
ceny oferty o nierynkowym charakterze z innej dziatalnosci okre$lonego przedsiebiorcy, a nie
Z wynagrodzenia uzyskanego za dane zaméwienie. Zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy
nie sprostat obowigzkom prawidtowego skalkulowania ceny oferty oraz wykazania, iz cena
nie jest ceng razaco niskg. Podkreslit, iz dowdd na brak zaoferowania ceny razgco niskiej
spoczywa na wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego przedstawione wyjasnienia w znacznej
mierze stanowigce charakterystyke poszczegolnych cztonkow konsorcjum, zostato
przygotowane wytgcznie na poczet ztozenia przedmiotowych wyjasnien. Nie stanowito
natomiast punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty. Wobec powyzszego zdaniem
Odwotujgcego cena zaoferowana przez wykonawce jest ceng razgco niskg i z tego wzgledu

oferta winna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze Przystepujgcy przywotuje okolicznosci niezgodne
z prawdg, wskazat bowiem na str. 8 wyjasnien, ze ,Najistotniejszym czynnikiem budujgcym
przewage rynkowg naszej spotki nad pozostatymi Wykonawcami uczestniczgcymi
w niniejszym postepowaniu jest dogtebna i wieloaspektowa znajomos¢ przedmiotu
zamowienia”. Przystepujgcy nie moze znac¢ przedmiotu zaméwienia, a w szczegolnosci nie
moze zna¢ go lepiej niz inni wykonawcy. Przystepujgcy nie realizowat dotad ustugi TIP dla
NFZ, a na rynku nie funkcjonuje zadna inna ustuga ktéra bylaby tozsama z projektem TIP.
Jedynym podmiotem, realizowat ustuge TIP na polskim rynku, jest Odwotujgcy.
Przystepujgcy wskazat tez na swoje doswiadczenie we wspotpracy z NFZ w obszarze
Narodowego Programu Szczepien Przeciw COVID-19 (NPSzPC-19) jako czynnik
uzasadniajgcy niskg cene. W tym obszarze wieksze doswiadczenie (zarébwno w zakresie
obstuzonej liczby potgczeh jak i czasu wspotpracy) posiada Odwotujgcy. Odwotujgcy
podkreslit, ze sama okolicznos¢ wspotpracy Przystepujgcego z NFZ przy innych projektach
nie moze stanowi¢ argumentu dla uznania, ze oferta zlozona w przedmiotowym
postepowaniu nie charakteryzuje razgco niskg ceng. Przystepujgcy wskazat, ze w zwigzku z
pracg w ramach projektu NPSzPC-19: ,WypracowaliSmy unikatowe know-how oraz
zbudowalismy doswiadczony zespdt obejmujgcy zaréwno konsultantéw, jak i szerokag
strukture kadry kierowniczej, w tym kierownika projektu, kierownikdw oraz trenerow.
Powyzsze przekfada sie bezposrednio zaréwno na oszczednosci zwigzane z pozyskaniem i
przeszkoleniem personelu, a takze na oszczednosci zwigzane z wieloletnig optymalizacjg

modelu organizacji i zarzgdzania ustugg contactcenter w rzeczywistym $rodowisku
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Zamawiajgcego.". Projekt NPSzPC-19 jest odrebng infolinia NFZ dedykowang wytgcznie
zapisom na szczepienia przeciw COVID-19 oraz informacjom zwigzanym z tymi
szczepieniami. Tymczasem Infolinia TIP NFZ jest infolinig dotyczgcg wszystkich swiadczen
zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych i swoim merytorycznym zakresem
obejmuje wiele ustaw regulujgcych publiczng stuzbe zdrowotng, od zagadnien zwigzanych z
transportem obywateli Polski ze szpitali zagranicznych do Polski, przez dziatanie sanatoriow,
uzyskiwanie skierowah na swiadczenia czy finansowania protez. Specyfika obu projektow
jest istotnie odmienna, zaréwno merytorycznie jak i organizacyjnie. NPSzPC-19 obstuguje
sprawy indywidualne, wymagane jest uzyskanie dostepu dla konsultantéw do systemu
publicznego w tym kalendarzu szczepien. Tymczasem Infolinia TIP wymaga dostepu do
innych Zrédet wprost wskazanych przez Zamawiajgcego w SOPZ. Zatem, posiadanie kadry
przeszkolonej na projekcie NPSzPC-19 nie stanowi przewagi czy ufatwienia w realizaciji
projektu TIP. Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, ze jest obecnie jedynym podmiotem
posiadajgcym kadre przeszkolong w obstudze projektu TIP. W tym kontekscie szczegdinie
niezrozumiate i niewiarygodne zdajg sie by¢ wyjasnienia Przystepujgcego. Sg one chybione i
moglyby zosta¢ uznane za wiarygodne jedynie przez osobe, ktéra nie zapoznata sie z
opisem obu projektow i ich zakresem merytorycznym. Wskazuje takze, ze Przystepujgcy
posiada ok. 4 miesigczne doswiadczenie w zarzgdzaniu projektem TPK (co wykonawca ten
wskazat w wyjasnieniach), jednak jest to projekt: realizowany w ramach konsorcjum, ktérego
jedynie 15% udziat posiada Przystepujgcy, projekt posiada odmienng specyfike i wymogi;
kadre tego projektu stanowig lekarze i pielegniarki ktore nie sg dostarczane przez tego
wykonawce; system informatyczny do obstugi tego projektu jest systemem innego rodzaju tj.
musi stanowi¢ system komunikujgcy sie z systemem P1 - tj. stanowi¢ system pozwalajacy na
prowadzenie elektronicznej dokumentacji medycznej. Doswiadczenie w zakresie
zamknietego juz projektu TPK z pewnoscig jest interesujgce, jednakze infolinia
funkcjonowata krotko, dla niewielkiego ruchu i dotyczyta takze innego rodzaju ustug. Fakt
posiadania takiego doswiadczenia w zaden sposob nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla

ceny proponowanej w niniejszym postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy zastrzezenia tresci dokumentéw Przystepujgcego jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy przedstawit wywody natury ogodlnej dotyczgce
prymatu zasady jawnosci postepowania i przywotat orzecznictwo odnoszgce sie do
przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. W ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie
przedstawione przez Przystepujgcego nie spetnia wymogow wskazanych w ww. przepisie.
Wykonawca ten, w sposéb ogdélnikowy prébuje ttumaczyé, ze w zasadzie kazda istotna dla
postepowania informacja dotyczgca ktérejkolwiek ze startujgcych w ramach jego konsorcjum

spotek, jak rowniez dotyczgca planowanego sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia,

12



posiada dla niego warto$¢ gospodarczg, a jej ujawnienie wigzatoby sie dla niego z utratg
przewagi nad konkurencjg. Ponadto, w swej argumentacji jest niekonsekwentny. Okreslone
rodzaje informacji zastrzega jako stanowigce tajemnice, kiedy na ich podstawie mozliwa
bytaby weryfikacja jego zdolnosci do udziatu w postepowaniu i do wykonania zamowienia,
a ujawnia, gdy przemawiajg na jego korzys¢. Brak przy ty jakiegokolwiek uzasadnienia, dla
tak réznego podejscia do tego samego rodzaju informacji i np. w kwestii ujawnienia
podmiotéw, dla ktérych wczesniej swiadczyt ustugi, brak wyttumaczenia dlaczego moze
ujawni¢ wszystkie, za wyjatkiem tych, ktére zapewniajg mu referencje i mozliwos¢ wykazania

doswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujgcy zastrzegt wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonaniu zamoéwienia w catosci. Zastrzezenie dotyczy wiec nie tylko danych,
pozwalajgcych zidentyfikowaé te osoby lub ustali¢ warunki ich zatrudnienia przez tego
Wykonawce, ale wszelkie informacje dotyczace doswiadczenia, kompetencji osob, ktérymi,
jak deklaruje, zamierza sie postuzyé przy wykonaniu zamowienia. Jako argument
przemawiajacy za zastrzezeniem podaje, poza wymogami RODO, iz w przypadku ujawnienia
informacji  wystgpitoby ryzyko ,podbieranie pracownikéw” przez konkurencyjnych
wykonawcow. Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszym rozumowaniem. Wykonawca sam
podaje informacje, ze wszystkie dane dotyczgce osdb majgcych wykonywaé ustugi, zostaty
juz przez niego zanonimizowane. Nie istnieje wiec ryzyko tego, ze na podstawie
dokumentacji przedtozonej w postepowaniu, inny wykonawca mogtby dotrze¢ do konkretnej
osoby i ztozy¢ jej propozycje wspotpracy korzystniejszej niz z Przystepujgcym. O ile wiec,
utajnienie konkretnych danych osob fizycznych istotnie moze by¢ uzasadnione, to ujawnienie
zanonimizowanych danych dotyczgcych wyksztatcenia, doswiadczenia i kompetencji tych
0sOb w zaden sposdb nie moze zagrozi¢ Przystepujgcego, o ile z danych tych nie wynika, ze
osoby te nie dajg gwarancji prawidtowego wykonania ustug na poziomie SLA wymaganym
przez Zamawiajgcego w ramach Postepowania. Tymczasem, jak wskazano w dokumencie
dot. zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest nadmiernie szerokie tj. “Wykonawca utajnit
imiona i nazwiska osdb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia oraz dane
identyfikujgce te osoby” oraz nie pozwala nawet Zamawiajgcemu na dokonanie oceny czy
Wykonawca faktycznie dysponuje lub bedzie dysponowat tymi osobami a zatem czy spetnia
wymog postepowania, bowiem Wykonawca Arteria w dokumencie stanowigcym wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny wprost stwierdzit “W zatgczeniu przedktadamy wyciggi z
odpowiednich uméw. Wyciggi te zostaly zanonimizowane, jednak za kazdym razem
wskazujemy na: aktualnosé¢ umowy, stanowisko oraz wysoko$¢ wynagrodzenia”. Zatem,
Zamawiajacy nie otrzymat dowodu, ze Przystepujacy spetnit wymogi zdolnosci technicznej

lub zawodowej wskazane w pkt V ppkt 2.4 SWZ. 14. Wskazane przez Wykonawce Arteria
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podstawy, dla ktérych dane zawarte w wykazie os6b powinny by¢ uznane za tajemnice jego
przedsiebiorstwa, sg niestuszne. Zastrzezenie to nalezy wiec potraktowaé jak ztozone bez
wiarygodnego uzasadnienia, a co za tym idzie, nieskuteczne. Odwolujgcy zauwazyl, iz
wykaz nie zawiera tresci unikalnych, czy tez specyficznych wytgcznie dla ww. wykonawcy.
Tres¢ wykazu jest bowiem determinowana przez tres¢ SWZ - SWZ wyraznie okresla, jakie
informacje majg sie znalez¢ w wykazie. Ponadto odwotanie sie do rzekomego ,podbierania
pracownikéw” $wiadczy wytgcznie nie niekorzys¢ Wykonawcy. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 3061/20, podnoszac, ze Przystepujgcy nie wykazat ani
nie udowodnit, iz ,podbieranie pracownikow” wynika z jego doswiadczenia. Co wiecej nie
ztozyt zadnych dokumentow w zakresie zabezpieczenia sie przed powyzszym. Wykonawca
nie wskazat wartosci straty, ani nie wykazat, jakie inne straty moze ponies¢ w wyniku
ujawnienia wykazu oséb. Zastrzezenie wykazu osob dedykowanych do realizacji zamdwienia
ma na celu jedynie uniemozliwienie weryfikacji spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz w uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach zatgczonych do oferty oraz do
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw, wykonawca Arteria argumentuje, iz
referencje oraz wykaz ustug zawierajg ,informacje istotne z punktu widzenia handlowego
i organizacyjnego Wykonawcy, tj. szczegoty wspotpracy z innymi podmiotami rynku
prywatnego, ktorych ujawnienie moze negatywnie wptyng¢ na pozycje rynkowg firmy
Wykonawcy”. Wykonawca ten twierdzi, ze ujawnienie danych o podmiotach, z ktérymi
wspoétpracuje, moze spowodowaé, ze podmioty te (z uwagi na utrate zaufania), nie beda
chciaty podpisa¢ z nim kolejnego kontraktu. Jednak podejscie to jest niekonsekwentne,
poniewaz w wyjasnieniach ztozonych w trybie art. 224 ustawy Pzp, wymienia na stronach 55-
56 szereg firm, dla ktérych Swiadczyt ,obstuge infolinii 24/7/365”. Co wiecej, powotanie sie
przez wykonawce na realizacje ustug na rzecz podmiotow prywatnych, poza sektorem Pzp,
nie czyni per se uzasadnienia do =zastrzezenia tych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca winien w tym zakresie wykazac, iz realizacja zaméwieh na
rynku prywatnych stanowi jego tajemnice przedsiebiorstwa takze z zakresie wynikajgcym z
uméw zawartych z tymi podmiotami. Zastrzezenie takie musi wprost wynika¢ z tgczgcej
strony umowy. Wykonawca nie zatgczyt dowoddw potwierdzajgcych, ze Zamawiajgcy z
sektora prywatnego, zobowigzali go do zachowania poufnosci. Brak takiego zastrzezenia
powoduje, iz informacja na temat realizacji okreslonych zamowien traci walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego, a takze wobec faktu, ze Przystepujgcy nie wskazuje
na szczegoélne zobowigzania do zachowania tajemnicy swiadczenia akurat tych ustug, na

podstawie ktérych dowodzi spetnienia wymogow SWZ, nie mozna uznaé tych informacji za
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skutecznie zastrzezone. Uzasadnienie wykonawcy jest bowiem ogolnikowe i opiera sie na
twierdzeniu, ze jakiekolwiek ujawnienie informacji spowoduje szkody dla jego pozyciji
rynkowej. Jednoczesnie sam, w innych sktadanych dokumentach, ujawnia cze$¢ informacii,

ktére, jak wynika z jego wyjasnien, nie powinny by¢ ujawnione.

Odwotujgcy podniost takze, iz w czesci ,Opis proponowanego podejscia do
swiadczenia ustugi infolinii TIP” Przystepujgcy wskazat, ze ,w dokumencie zawarto
szczegotowe informacje dotyczace opisu struktury zespotu projektowego, sposobu
dostosowania struktury organizacyjnej do sSwiadczenia ustugi, wskazania, w jaki sposob
Wykonawca zamierza spetni¢ wymagania stawiane przez Zamawiajgcego, jak réwniez opis
planowanych do zastosowania w ramach postepowania procesow”. Przystepujgcy, jak
twierdzi, ,bardzo precyzyjnie przyporzadkowuje obowigzki dla poszczegdinych rol (oséb) w
projekcie. Doktadnie opisuje kazdy proces dotyczacy m.in. szacowania obsady, monitoringu
czy kontroli konsultantéw”. Odwotlujgcy zauwazyt, ze informacje te dotyczg sposobu
planowanego wykonania konkretnego przedmiotu zamowienia udzielanego w ramach
postepowania. Wymagania co do sposobu realizacji tego zaméwienia Zamawiajgcy w
szczegotowy sposob opisat w SOPZ. Wykonawcy powinni wiec wykazac, ze wybrany przez
nich sposéb odpowiada tym wymaganiom, tzn. podlegajgce realizacji zadania przypisza
odpowiedniej liczbie, odpowiednio wyszkolonych i przygotowanych ludzi, pracujgcym w
ramach struktury wymaganej przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze proponowane
Zamawiajgcemu rozwigzanie musi by¢ dostosowane do konkretnych, precyzyjnie
okreslonych wymagan. Nie jest wiec prawda, jak twierdzi wykonawca, ze opis organizacji
infolinii da NFZ stanowi jego autorski, nadajgcy sie do wielokrotnego uzycia wewnetrzny
dokument, zapewniajgcy mu przewage konkurencyjng w ,nnych przetargach na
specjalistyczne ustugi callcenter”. Odwotujgcy wskazat na wyrok z dnia 22 kwietnia 2021 r. o
sygn. akt KIO 715/21. Przyjecie stanowiska odmiennego niz prezentowany w tym wyroku,
prowadzitoby zdaniem Odwotujgcego do uznania, ze kazdy wykonawca moze zastrzec
praktycznie catos¢ swojej oferty, ewentualnie za wyjatkiem zbiorczej ceny, twierdzgc, ze
zawiera ona jego ,autorskie rozwigzania’. Tak wiasnie postgpit w przedmiotowym
postepowaniu, przy zgodzie Zamawiajgcego, Przystepujgcy. Utajnienie informacji
dotyczgcych planowanego swiadczenia ustug TIP nie stuzy wiec ochronie wypracowanego
przez tego wykonawce know-how ani innej informacji o charakterze technicznym,
technologicznym lub organizacyjnym, posiadajgcej wartos¢ gospodarczag, ale jedynie
niedopuszczeniu do weryfikacji poprawnosci rozwigzania konkretnego, wskazanego
precyzyjnie przez Zamawiajgcego zagadnienia organizacyjnego. Przystepujacy, zastrzegajgc
ogolnie wszystkie informacje dotyczgce sposobu $wiadczenia ustug, w sposob bezprawny

prébuje uniemozliwi¢ zweryfikowanie wykonalnosci podanego w ofercie i wycenionego przez
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siebie sposobu realizacji przedmiotu zamowienia. Nie majgc dostepu do tego opisu, a za to
znajgc podang przez niego, istotnie odbiegajgca od rynkowych realibw cene, mozna
wnioskowag, iz w sposob sztuczny zaniza on koszty osobowe lub deklaruje wykonanie
niezbednych czynnosci niewystarczajgcymi do tego zasobami ludzkimi. Nie jest bowiem
rzeczg trudna, przypisanie jednej osobie czynnosci zarzgdzania i kontroli projektu w zakresie
przerastajgcym mozliwosci tej osoby i wskazanie zanizonego kosztu, co nie czyni jednak
takiego planu wykonalnym. Na stosowanie takich zabiegow wskazuje chocby zatrudnienie
jedynie 4 kierownikow zmiany (przy projekcie przewidujgcym obstuge ok. 200.000 potgczen
na miesigc, 24 godz. przez 7 dni w tygodniu). Pozostali dziatajgcy na rynku wykonawcy, w
tym Odwotujacy, mogg bez trudu wskazac¢ nierealnos¢ takich propozycji. Dlatego tez,
Przystepujacy probuje uniemozliwic dokonanie takiej weryfikacji wiedzac, ze Zamawiajgcy
nie bedzie sklonny do weryfikowania zasadnosci objecia wiekszej czesci oferty tajemnica

i ujawnienia jej, z obawy przed ewentualnym powodztwem ze strony Przystepujgcego.

Odwotujgcy wskazat takze na niekonsekwentne stanowisko Przystepujgcego w
zakresie utajnienia kosztow rzeczowych. Wykonawca w wyjasnieniach ceny, argumentujgc
za utajnieniem informacji dotyczgcych kosztow rzeczowych, jest niekonsekwentny i podaje
sprzeczne informacje. Na str. 45 podaje, iz ,posiadat na dzien ztozenia oferty kompletng
infrastrukture lokalowo — sprzetowo — systemowg. Tym samym, aby mie¢ mozliwos$é
realizacji przedmiotu zamowienia, Wykonawca nie bedzie musiat ponosi¢ znacznych
kosztéw zwigzanych z nabyciem kompleksowej infrastruktury sprzetowej oraz systemowej.”
Natomiast na str. 64, uzasadniajgc potrzebe zastrzezenia danych jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, Przystepujacy podaje, ze jego przewaga konkurencyjna ,wynika
tez z oszczednosci w zakresie kosztéw rzeczowych”, a ,umiejetno$¢ pozyskania tanszej
infrastruktury czy kosztdw najmu nieruchomosci wptywa korzystnie na finalng cene oferty.”
Przystepujgcy raz wskazuje wiec, ze dysponuje gotowymi zasobami, ktérych nie musi nabyc,
przez co jego koszt jest zerowy. Nastepnie za$, argumentuje, ze cho¢ ich nie poniesie (co
samo w sobie jest twierdzeniem nieprawdziwym, co wskazano juz w niniejszym odwotaniu)
to sposéb na ich obnizenie stanowi jego chroniong tajemnice. Poniewaz twierdzenia
wykonawcy, podane jako uzasadnienie utajnienia informacji, odnosnie tych samych danych,
sg ze sobg nie d pogodzenia, to nie mozna przyjgc¢ takiego uzasadnienia jako skutecznego.

Tym samym, dane objete tymi sprzecznymi twierdzeniami, powinny zosta¢ odtajnione.

Zamawiajgcy w dniu 20 grudnia 2021 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wskazat, iz uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 5 odwotania, w czesci dotyczacej
nieodtajnienia informacji zawartych w wykazie ustug odnoszacych sie do ustug
realizowanych na rzecz podmiotow publicznych. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost

o0 oddalenie odwotania.
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Pismo procesowego w sprawie w dniu 20 grudnia 2021 r. ztozyt takze Przystepujacy,

wnoszac o oddalenie odwotania.

Ponadto Odwotujacy w dniu 21 grudnia 2021 r. ztozyt pismo procesowe uzupetniajgce

argumentacje w zakresie dotyczacym oceny ofert w kryterium nr II.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogdéw okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia Arteria Customer Services Arteria Management Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, Trimtab
Arteria Management Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa
Z siedzibg w Warszawie, Contact Center Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie oraz Arteria Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajgcego idopuscita ww. wykonawcow do udziatu

w postepowaniu w charakterze Uczestnika postepowania..

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze
w zakresie zarzutu nr | nr 5 odwotania, w czesci dotyczacej nieodtajnienia informacji
zawartych w wykazie ustug odnoszgcych sie do ustug realizowanych na rzecz podmiotow
publicznych, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 sentencji wyroku. Zarzut ten zostat
uwzgledniony przez Zamawiajgcego zgodnie z oSwiadczeniem zawartym w odpowiedzi na
odwotanie, natomiast Przystepujgcy na posiedzeniu w dniu 21 grudnia 2021 r. oswiadczyt, iz
nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w ww. czesci, co
wyczerpuje dyspozycje art. 522 ust. 4 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie odwotanie zostato

skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie¢ zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Przystepujgcego wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 ustawy Pzp.
Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
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dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty
wykonawcéw wraz z zatgcznikami, podmiotowe srodki dowodowe zlozone przez
Przystepujgcego, wyjasnienia razgco niskiej ceny ziozone przez obu wykonawcéw,

informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Izba ustalita, co nastepuje:

Opisany w pismach procesowych przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia
oraz przywotywana tres¢ dokumentéw zamodwienia oraz dokumentow skifadanych przez

wykonawcow nie byly sporne pomiedzy Stronami i Uczestnikiem.

Dodatkowo Izba ustalita, iz przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi infolinii
Telefonicznej Informacji Pacjenta na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia. Szczegdtowy
opis przedmiotu zamowienia zawiera OPZ, stanowigcy zatgcznik nr 1 do Specyfikaciji.
Szczegotowy sposob realizacji zaméwienia okresla wzor umowy stanowigcy zatgcznik nr 2
do Specyfikacji. Miejsce realizacji ustugi infolinii Telefonicznej Informacji Pacjenta (TIP):
terytorium Rzeczpospolite Polskiej. Zamawiajgcy wskazat ponadto w SWZ, iz przedmiot
zamowienia bedzie realizowane od dnia zawarcia umowy i obejmuje: 1) Etap |: okres
uruchomienia ustugi infolinii TIP — nie dtuzszy niz 30 dni od dnia podpisania umowy (*do
umowy zostanie wpisany konkretny termin wskazany w ofercie), jednak nie wczesniej niz od
31.07.2021 r., 2) Etap Il: 36 miesieczny okres swiadczenia ustugi infolinii TIP, 3) Etap Il
przekazanie wymaganych dokumentow i materiatdbw w terminie do 7 dni po zakonczeniu

Etapu 1.0 ze zm.).

W pkt XVI SWZ ustalono nastepujgce kryteria oceny ofert: cena — o wadze 70%, termin
uruchomienia ustugi infolinii — o wadze 10% oraz proponowane podejscie do Swiadczenia
ustugi infolinii TIP (I) — o wadze 20%. Maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania
w kryterium Proponowane podejscie do Swiadczenia ustugi infolinii TIP wynosita 20 pkt.
Ocenie w tym kryterium podlegato:

1. Zaplanowanie uruchomienia infolinii — 6 punkty (suma pkt. 1.1, 1.2, 1.3):

1.1. sposob dostosowania struktury do planowanej wielkosci obstugiwanych zgtoszen — 2
punkt, struktura organizacyjna powinna przewidywac obligatoryjnie: wskazanie liczby
konsultantow dostepnych w kazdej godzinie pracy TIP (zgodnie z przyjetym trybem
24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu) oraz na kazdej zmianie; wskazanie liczby
konsultantow porozumiewajgcych sie w jezyku angielskim na kazdej zmianie, w tym
Kierownikéw zmiany, wskazanie liczby oséb nadzorujgcych prace konsultantéw na
kazdej zmianie; strukture organizacyjng na kazdej zmianie; planowane metody

i procedury kontroli jakosci pracy konsultantéw. Brak jednego z tych elementéw
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1.2.

1.3.

powoduje brak punktowania.

sposOb dopasowania struktury organizacyjnej do ewentualnie rosngcej liczby
Klientow — maksymalnie 2 punkt,

opracowanie wykazu spefniania wymagan — 2 punkt, wykaz powinien obejmowac
obligatoryjnie sposéb spetniania wymagan okreslonych szczegdétowo w opisie
przedmiotu zamdéwienia, a takze informacje o lokalizacji miejsca swiadczenia obstugi
TIP, a takze opis sposobu dostepu do danych dla przedstawicieli Zamawiajgcego,
w tym w celu weryfikacji parametréw swiadczenia ustug, a takze projekty raportéw
biezacego (dziennego) i okresowego, projekty raportéw ze szkolen konsultantow —

brak jednego z tych elementéw powoduje brak punktowania;

2. Propozycje procedur — 8 punkty (punkt za kazdg procedure (suma pkt. 2.1, 2.2, 2.3, 2.4)):

2.1.
2.2.
2.3.
2.4.

2.5.
2.5.1.

2.5.2.

253

obstugi Klientéw niepetnosprawnych,

zapewnienie jakosci obstugi zgtoszen,

zarzadzania statg aktualizacjg katalogu scenariuszy rozméw,

obstugi sytuacji nieprzewidzianych w katalogu zgtoszen, w tym procedure wyjasniania
odstepstw jakosci ustug od ustalonych parametrow,

kazda procedura bedzie oceniania pod katem nastepujgcych kryteridw:

przebieg i zakres — 1 punktu, nie bedzie punktowane, jesli w procedurze nie beda
okreslone jej przebieg od inicjacji do realizacji oraz jej zakres;

role i odpowiedzialnos¢ — 0,5 punktu, nie bedzie punktowane, jesli w procedurze nie
bedg przypisane konkretne role i odpowiedzialnos¢ poszczegdlnych typéw
pracownikéw Wykonawcy,

monitorowanie i raportowanie kolejek/ liczby oczekujgcych/ monitorowanie jakosci
rozmow - odstuchiwanie losowo rozméw — 0,5 punktu, nie bedzie punktowane, jesli
w procedurze nie bedg okreslone sposoby monitorowania i raportowania realizaciji

procedury.

3. Zastosowanie procesOw zarzgdzania zmiang i pojemnoscig oraz kwestii dotyczacych
testow — 6 punkty (suma pkt. 3.1, 3.2, 3.3):

3.1
3.2.

3.3.

opisanie procesu zarzgdzania zmiang — 1,5punktu,

opisanie procesu zarzgdzania pojemnoscig ustugi infolinii TIP zgodnie z metodykag

zarzgdzania ustugami ITIL v 3.0 — 1,5 punktu;

opisanie planu testéw — 3 punktu, ktory bedzie zawierat:

— proponowany harmonogram testéw,

— metodyke testowania (warunki realizacji testow; zatozenia obcigzeniowe;
przygotowanie testow i Srodowisko testowe, scenariusze testow; rejestrowanie
wynikow testéw),

— proponowany podziat rél i odpowiedzialnosci w trakcie testow,
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— kryteria spetniania wymagan.

Plan testow powinien uwzgledniac¢ przeprowadzenie testow w zakresie
a. weryfikacji parametrow wydajnosciowych przy 100 osobach dzwonigcych

jednoczesnie przez 8 godzin,
b. weryfikacji parametrow wydajnosciowych przy 60 wiadomosciach poczty
elektronicznej w ciggu godziny,
c. weryfikacji parametrow wydajnosciowych przy 60 sesjach w komunikatorze chat
W ciggu godziny,
d. weryfikacji interaktywnej obstugi osoby dzwonigcej IVR (ang. Interactive Voice
Response) i opracowanych w tym zakresie procedur,
e. raportowania (biezgce - dzienne, okresowe),
f. dostepu Zamawiajgcego do zasobow systemu wykorzystywanego w ramach
obstugi TIP.
Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz brak jakiegokolwiek elementu sktadajgcego sie na plan
testow powoduje brak punktowania. Ocena Proponowanego podejscia do swiadczenia ustugi
infolinii TIP zostanie dokonana na podstawie ztozonego dokumentu, o ktérych mowa
w rozdziale XIll SWZ. Przedstawione proponowane podejScie powinno zawiera¢ opis
wszystkich elementoéw, o ktérych mowa w pkt. 1 do 3. Nieprzedstawienie proponowanego
podejscia badz pominiecie jednego z jego elementéw spowoduje odrzucenie oferty na
podstawie art. 226 ust. 1. pkt 5 ustawy Pzp.

Wartosé szacunkowg zamowienia okreslono na kwote 71 838 342,86 zt, w tym wartosc
przewidywanych zamowien, o ktérych mowa odpowiednio w art. 214 ust. 1 pkt 7 oraz w art.
388 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp zostata ustalona na kwote 35919 171,43 zt. Kwoty jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, po korekcie dokonanej
w dniu 30 wrzesnia 2021 r., to 88 361 161,74 zt brutto.

W postepowaniu wptynety dwie oferty — Odwotujgcego z ceng 28 998 550,08 zt brutto
i Przystepujgcego z ceng 24 341 180,05 zt brutto. Obaj wykonawcy zastrzegli tajemnicg
przedsiebiorstwa zatgczone do ofert Proponowane podejécie do swiadczenia ustugi infolinii
TIP wraz z zatgcznikami. Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa réwniez
wykaz osoéb, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu zamowienia, wykaz ustug, referencje

oraz zatgczniki nr 1 i 2 do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uzasadniajgc powyzsze dziatanie Przystepujgcy wskazat na art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
i art. 11 ust. 2 u.z.n.k., omawiajgc powyzsze regulacje i przywotujgc orzecznictwo. Podnidst,
iz uzyskanie przedmiotowych informacji przez jego konkurentéw moze doprowadzi¢ do
dziatan isytuacji gospodarczo niekorzystnych, réwniez w przysztych potencjalnych

zamowieniach, ktérych realizacji mogtby podjg¢ sie wykonawca. Majgc na wzgledzie wnioski
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wyptywajgce z powotanej legalnej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawca
oswiadczyt, ze poprawnie zakwalifikowat informacje zawarte we wskazanych dokumentach,
jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz
wypracowanej przez doktryne i judykature wykfadni tego przepisu; zadna z informacji wyzej
wymienionych nie byta uprzednio znana albo tatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji, a takze nie ma mozliwosci podjecia o niej wiedzy tzw. ,zwykig”
drogg; wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania w/w informacji w poufnosci. Przystepujacy wskazat takze, iz Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci uznat ochrone tajemnicy handlowej za ogoéing zasade (wyrok z dnia 24
czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO Chemie UK przeciwko Komisji Rec.,
str. 1965, pkt 28 oraz wyrok z dnia 19 maja 1994 r. w sprawie C-36/92 P SEP przeciwko
Komisji, Rec. Str. 1-1911, pkt 37). Nieujawnienie zatem informacji, stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra zostata przez wykonawce zastrzezona w ofercie, nie narusza zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania, a wrecz przeciwnie — stanowi wyraz ochrony
uprawnionych intereséw podmiotow gospodarczych uczestniczgcych w postepowaniu

przetargowym.

W zakresie opisu proponowanego podejscia do sSwiadczenia ustugi infolinii TIP
Przystepujgcy wskazal, iz przedmiotowy dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i jako
takie nie moze by¢ udostepniane osobom trzecim. W definicji terminu ,tajemnica
przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja
(wiadomosc), jezeli spetnia fgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub handlowy przedsiebiorstwa i posiada wartos¢ gospodarczg, nie jest
powszechnie znana, a takze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Wykonawca wskazat, iz informacje zawarte w dokumencie ,Opis
proponowanego podejscia od $wiadczenia ustugi infolinii TIP” spetniajg przestanki tajemnicy
wskazane powyzej. Informacje te jako wazne know how wykonawcy, stanowig istotng
wartos¢ organizacyjng oraz gospodarczg. W dokumencie zawarto szczegétowe informacje
dotyczgce opisu struktury zespotu projektowego, sposobu dostosowania struktury
organizacyjnej do swiadczenia ustugi, wskazania, w jaki sposéb Wykonawca zamierza
spetni¢ wymagania stawiane przez Zamawiajgcego, jak réwniez opis planowanych do
zastosowania w ramach postepowania procesow. Wykonawca bardzo precyzyjnie
przyporzadkowuje obowigzki dla poszczegdinych rél (osob) w projekcie. Dokfadnie opisuje
kazdy proces dotyczgcy m.in. szacowania obsady, monitoringu czy kontrola konsultantéw. W
opisie tym znajdujg sie informacje o sposobie wykonania ustugi, o mozliwosciach
adaptacyjnych do okreslonych w SWZ warunkéw. Takie dane stanowig przewage

konkurencyjng wykonawcy. Dzieki wiasciwie opracowanej, a nastepnie ,organizacji infolinii”
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wykonawca ma mozliwos¢ wykonania ustugi z godziwym zyskiem, w cenie ponizej stawek
zaoferowanych przez konkurencje. Jezeli takie dane zostang ujawnione, wykonawca straci
wskazang przewage konkurencyjng w innych przetargach na specjalistyczne ustugi call
center.  Przystepujgcy wskazat, iz jest to obszerny dokument w catosci autorstwa
pracownikéw wykonawcy i stanowi on utwér w rozumieniu przepisdw o prawie autorskim.
Tak wiec oprocz walorow know how, posiada cechy oryginalnosci i nie powinien byé
udostepniony publicznie — w szczegdlnosci konkurencji, ktéra moze wykorzystaé go w
analogicznych przetargach, co spowoduje, ze wykonawca (najwieksza grupa kapitatowa
contact center) utraci przewage konkurencyjng. Szczegétowo opisano zasady monitoringu,
szkolen oraz sposobu obstugi kanatébw mailowych i telefonicznych. W zastrzezonym
dokumencie sprecyzowano tez kwestie wsparcia IT, ktére Wykonawca ma zamiar
wykorzystaé — utajnienie jest zatem w tym wypadku dodatkowo uzasadnione wzgledami

bezpieczehstwa.

W tym miejscu w pismie przedstawiono informacje dotyczgce wartosci gospodarczej,

ktére objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, wobec czego ich tres¢ nie zostata przytoczona.

Dalej Przystepujacy wskazat, iz chronienie informaciji organizacyjnych przedsiebiorstwa
o tak duzej wartosci gospodarczej w tym konkretnym zakresie jest niezbedne. Reasumujgc
— Opis proponowanego podejscia do realizacji ustugi, daje wiedze, co do sposobu
funkcjonowania wykonawcy i jego zasobow. Podkresli¢ nalezy, ze wskazywany Opis jest
unikatowy na rynku, a jego stworzenie bylo zarébwno czasochfonne, jak i kosztochtonne dla
wykonawcy. Odnosnie przestanki ,utrzymania ich w poufnosci” wykonawca wyjasnit, iz
informacje zawarte w Opisie nie zostaty podane do wiadomosci publicznej. Oznacza to, iz
informacje te sg nieznane ogdtowi, w szczegdlnosci osobom, ktére ze wzgledu na swojg
dziatalnos¢ zawodowg sg zainteresowane jej posiadaniem. Majgc na uwadze ogromne
znaczenie gospodarcze, jakie wynika dla wykonawcy z informacji zawartych w
przedmiotowym dokumencie, zostaly podjete niezbedne dziatania w celu zachowania tych
informacji w poufnosci — tym samym spetniona jest takze ostatnia przestanka ustawowa.
W szczegdlnosci wyjasnit, iz zobowigzat wszystkie osoby uczestniczgce w przygotowaniu
dokumentu do zachowania poufnosci w tym wzgledzie. W odniesieniu do zastrzezonych
informacji, Wykonawca jest uprawnione do stwierdzenia, iz zaden przedsiebiorca (konkurent)
nie moze poznac¢ tych informacji zwyktg droga, w normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych
specjalnych staran z jego strony — a zatem spetniona jest przestanka ,nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne

dla takich osoéb”.

W odniesieniu do wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia

Przystepujacy wskazat, iz czes¢ informacji zawartych w Wykazie os6b stanowi tajemnice
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przedsiebiorstwa. Wykonawca utajnit imiona i nazwiska oséb, ktére bedg uczestniczyc
w wykonywaniu zaméwienia oraz dane identyfikujgce te osoby. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac, ze sg to dane osobowe, chronione przepisami RODO. Jednak przede
wszystkim informacje te stanowig istotng warto$¢ organizacyjng oraz gospodarcza.
Wykonawca skompletowat zespét, ktérzy zapewniajg nalezytg realizacje zaméwienia.
Gwarantujg to wysokie kwalifikacje osdb zaproponowanych do petnienia poszczegélnych
funkcji. Osoby te zostaty wybrane sposréd kadry zatrudnianej przez Wykonawce. Majgc na
uwadze, ze pozyskanie wykwalifikowanej kadry jest skomplikowanym przedsiewzieciem
logistycznym — ujawnienie informacji o personaliach czy innych informacji, ze dane o
istotnym znaczeniu dla Wykonawcy zostang ujawnione konkurencji. Przedmiotowy Wykaz
zostat sporzgdzony na potrzeby niniejszego postepowania i wczesniej nie byt nigdy
udostepniany. Przedmiotowy Wykaz oséb jest indywidualng informacjg organizacyjna,
posiadajgcg warto$¢ gospodarcza, gdyz dzieki tym osobom i ich kwalifikacjom Wykonawca
jest w stanie pozyska¢ i wykonaC zamdwienie, a ponadto w tym oraz w innych
postepowaniach sktada¢ konkurencyjne oferty. Wykonawca moze nawet stwierdzié¢, ze jego
oferta jest najkorzystniejsza, tzn. zawiera obiektywnie najlepszy stosunek ceny do jakosci.
Przystepujgcy podnidst, ze zaréwno w dotychczasowej jak i obecnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa wyznacznikami uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest jej
obiektywna warto$¢ gospodarcza, jakg sobg przedstawia. Wskazani w Wykazie specjalisci z
racji posiadania wysokich kwalifikacji i doswiadczenia, majgcych specjalistyczny charakter,
stanowig cenny (o ile nie najcenniejszy) element potencjatu przedsiebiorstwa Wykonawcy.
Catosc¢ ustugi w niniejszym postepowaniu opiera sie o kompetencje wskazanych podmiotow.
Jest zatem oczywiste stwierdzenie, iz ujawnienie informacji dotyczgcych tych oséb mogtoby
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej inne, konkurencyjne w stosunku do Wykonawcy podmioty
podjetyby dziatania zmierzajgce do pozyskania oséb wchodzgcych w skiad zespotu
stworzonego przez Wykonawce, na potrzeby realizacji niniejszego zamoéwienia. W
konsekwencji doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej pozycja rynkowa Wykonawcy ulegtaby
znacznemu ostabieniu. Konieczne jest réwniez podkreslenie, iz juz samo zebranie w jeden
zespot oséb o tak specjalistycznych kwalifikacjach i doswiadczeniu stanowi wartos¢
gospodarczg przedsiebiorcy, ktérej ujawnienie z pewnoscig pozostawatoby w sprzecznoséci z
jego uzasadnionym interesem gospodarczym. Przewaga Wykonawcy, wynika z tego, ze
dysponuje statym i stabilnym zespotem, podczas gdy konkurenci w tego typu
postepowaniach bardzo czesto wykazujg w ofertach specjalistow wskazywanych w ofertach
ad hoc, wytgcznie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — pomimo
iz danego wykonawcy nie tgczy z takg specjalista zadna umowa. Nastepnie starajg sie
podkupywaé specjalistéw wskazanych w ofertach Wykonawcy, co miato zdarzato sie juz w
przesztosci. Przystepujgcy wskazat rowniez, iz nie jest konieczne wykazywanie ryzyka
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wrogiego przejecia pracownikdw, poniewaz zastrzezenie przedmiotowych informacji
stanowi¢ ma wtasnie ochrone przed takimi praktykami rynkowymi i nie $wiadczytoby dobrze
o Wykonawcy, gdyby musiat mie¢ najpierw negatywne doswiadczenia w ,podkupywaniu”
personelu, aby méc nastepnie chroni¢ wskazane informacje. O unikalnym charakterze,
wyjatkowo specjalistycznym, usprawiedliwiajgcym przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢
praktyka pozyskiwania takich oséb, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba osoéb z
takim doswiadczeniem swiadczy sam fakt, ze zamawiajgcy wymaga wykazania sie taki
osobami na etapie skfadania ofert. Utrata niektoérych nawet cztonkéw personelu spowoduje
zachwianie pozycji konkurencyjnej Wykonawcy. Nie ulega z kolei watpliwosci, ze dostep
konkurencji do takich informacji jak: imiona i nazwiska personelu — pozwala konkurencji
zidentyfikowanie takich oséb, np. poprzez serwisy typu LinkedIn. W konsekwencji umozliwia
to konkurencji dotarcie do nich, a w konsekwencji procedure ,podkupywania”. Z kolei
,podkupienie” pracownikbw moze niweczy¢ udziat Wykonawcy w  okreslonym
przedsiewzieciu gospodarczym, jakim jest Swiadczenie ustug na rzecz Zamawiajgcego i
ostatecznie spowodowac pogorszenie pozycji Wykonawcy na tym specyficznym rynku, gdzie
o sile firmy przesgadzajg ludzie. Wskazat, Zze jak wynika z oceny iniJOB.com, odejscie
wysokiej klasy specjalisty, generuje strate w wysokoéci do 100% jego rocznego
wynagrodzenia. Wykonawca chroni takze informacje dotyczacg konkretnego zestawienia,
doboru os6b do wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Co istotne jednym z elementow
przygotowania oferty, w sposéb najbardziej efektywny dla jego realizacji rowniez pod
wzgledem finansowym jest wtasciwe zestawienie zespotu oséb zaréwno pod katem
wspotpracy, efektywnosci dziatania, doswiadczenia wzajemnie sie uzupetniajgcego jak
réwniez kosztu finansowego utrzymania personelu. Tego rodzaju dobdr kadry nie jest
elementem niezmiennym i zalezy od aktualnego stanu zatrudnienia czy tez oso6b
wspotpracujgcych oraz od rodzaju zamowienia w réznych jego aspektach i czynnikach
majgcych wptyw na realizacje zamodwienia. Przystepujacy wskazat na wyroki Izby w
sprawach o sygn. akt KIO/UZP 874/08, KIO 92/19, KIO 366/19, KIO 908/13. Stanowisko
wyrazone takze w innych wyrokach KIO oraz Sgadu Okregowego, potwierdza zasadnos¢
zastrzezenia tajemnicy. Takze sgdy administracyjne wyrazajg podobny poglad: np. wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 20 grudnia 2019 roku, sygn. akt
Il SA/Kr 1292/19.

W tym miejscu w pismie przedstawiono informacje dotyczgce wartosci gospodarczej,
ktore objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, wobec czego ich treS¢ nie zostata przytoczona.

Przystepujacy wskazat, iz wobec powyzszego chronienie informacji organizacyjnych
przedsiebiorstwa o tak duzej warto$ci gospodarczej w tym konkretnym zakresie jest

niezbedne. Reasumujgc — Wykaz osob daje wiedze, co do struktury personelu, jakim
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postuguje sie Wykonawca. Czes¢ specjalistbw wchodzgcych w sktad zespotu musiato
bowiem pozyska¢ specjalistyczne uprawnienia, co z kolei wigzato sie z kosztownym
procesem. Co wiecej — Wykazy oséb zawierajg dane sensytywne w postaci imion i nazwisk
okreslony oséb oraz informacje na temat ich uprawnien zawodowych. W niniejszym
przypadku sg one na tyle unikalne, ze personalizujg dang osobe. Odnosnie przestanki
Lutrzymania ich w poufnosci” Wykonawca wyjasnit, iz informacja o sktadzie zespotu i
kwalifikacjach os6b dedykowanych do wykonania niniejszego zamowienia, nie zostata
podana do wiadomosci publicznej. Oznacza to, iz informacje te sg nieznane ogoétowi, w
szczegolnosci osobom, ktére ze wzgledu na swojg dziatalno$¢ zawodowa sg zainteresowane
jej posiadaniem. Majgc na uwadze ogromne znaczenie gospodarcze, jakie wynika dla
Wykonawcy z informacji dotyczgcych jego potencjatu kadrowego, zostaty podjete niezbedne
dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci — tym samym spetniona jest takze
ostatnia przestanka ustawowa. W szczegolnosci Wykonawca wyjasnia, iz zobowigzato
wszystkie osoby uczestniczgce w przygotowaniu oferty, jak i samych ekspertow wskazanych
w przedmiotowym Wykazie osdb, do zachowania poufnosci w tym wzgledzie. Konsekwencjg
tych dziatan jest utajnienie informacji o doswiadczeniu ekspertow. W odniesieniu do
zastrzezonych informacji o osobach majgcych realizowaé zamowienie Wykonawca jest
uprawnione do stwierdzenia, iz zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze poznac tych
informacji zwyktg drogg, w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z jego
strony — a zatem spetniona jest przestanka ,nie sg powszechnie znane osobom zwykle

zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob”.

W zakresie wykazu ustugi i referencji Przystepujacy wskazat, ze informacje zawarte w
dokumentach potwierdzajgcych zrealizowane dostawy czy tez swiadczone ustugi stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazany wykaz zawiera informacje istotne z punktu widzenia
handlowego i organizacyjnego Wykonawcy, tj. szczegdty wspétpracy z innymi podmiotami
rynku prywatnego, ktérych ujawnienia moze negatywnie wptyng¢ na pozycje rynkowg firmy
Wykonawcy. Wykonawca wskazat, ze zastrzezone informacje zawierajg konkretng wartosé
ekonomiczno-gospodarczg w zakresie uktadu handlowego Wykonawcy na rynku w postaci
wspotpracy z konkretnym podmiotem, ktérego dane nie sg powszechnie znane na rynku jako
dziatajgcego w obszarze objetym wspotpracg, a w konsekwencji ich pozyskanie przez
konkurencyjnych wykonawcow w zwyktej drodze nie jest mozliwe. Dodat, ze ze wskazanymi
firmami Wykonawca ma podpisane umowy, i majac na uwadze odpowiedzialnosé
kontraktowg, moze narazi¢ sie na zarzut nieuprawnionego udostepnienia danych, co finalnie
bedzie skutkowaé odpowiedzialno$ciag odszkodowawczg. Dodatkowo, ujawnienie danych
0 podmiotach z ktérymi wspétpracuje Wykonawca oraz wartosciach danych kontraktow,

moze spowodowac, ze podmioty te (z uwagi na utrate zaufania), nie bedg chcialy podpisaé
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z Wykonawcg kolejnego kontraktu na jego ustug. Tak wiec, Wykonawca straci dochodowe
umowy (wartos¢ gospodarcza). Zastrzezone informacje nie zostaty nigdy ujawnione do
wiadomosci publicznej, a Wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci — ograniczony byt krgg oséb zaangazowany w przedmiotowe tematy. Fakt, ze
w jednostkowych wypadkach wykaz dostaw i ustug zostaje przekazany podmiotom trzecim
(w zamoéwieniach), nie dyskwalifikuje go jako tajemnicy firmy. Przystepujacy wskazat, ze:
.Informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako
niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o
niej pewne ograniczone grono o0s6b zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy
przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga,
aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia
do oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegolnych
staran. Wsréd tych dziatan wymienia sie konieczno$¢ poinformowania pracownika o poufnym
charakterze wiedzy, techniki, urzadzenia. Nie oznacza to jednak, ze osoby, ktore
przypadkowo weszly w posiadanie danej informacji, sg zwolnione z obowigzku zachowania
tajemnicy.” Podnidst, ze informacje zawarte w wykazie stanowig informacje o charakterze
handlowym a jej ujawnienie spowoduje znaczne ostabienie pozycji rynkowej oraz zdolnoSci
konkurowania Wykonawcy. Stanowisko powyzsze potwierdza Krajowa lzba Odwotawcza
(wyrok z dnia 28 lutego 2014, KIO 245/14). W tym miejscu w pisSmie przedstawiono
informacje dotyczace wartosci gospodarczej, ktére objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, wobec

czego ich tres¢ nie zostata przytoczona.

Wykonawca wskazat dalej, ze celem zastrzezenia dotgczonych do dokumentacji
przetargowej wykazéw jest to, aby konkurenci nie uzyskali mozliwosci przesledzenia
aktywnosci gospodarczej Wykonawcy oraz z jakimi partnerami wspétpracuje. Gdyz moze to
spowodowac utrate intratnych kontrakiow oraz narazi Wykonawce na realng szkode
Stwierdzit, ze sg to wypracowane kontakty, nazwy partneréw handlowych, warunki zawartych
porozumien posiadajg warto$¢ gospodarczg. Ich poufno$¢ ma znaczenie z punktu widzenia

konkurencyjnosci Wykonawcy i niezbedne jest zastrzezenie ich.

Podsumowujgc wyjasniono, ze zostaty zachowane wszystkie procedury wskazane
ponizej, zgodnie z ktérymi informacje zawarte w przedmiotowych dokumentach nie byty
dostepne dla osdb trzecich, zas§ w samego Wykonawcy dostep do tych informacji miata
ograniczona grupa osob, zatrudniona na umowie o prace. Umowy o prace tych osob
zawierajg stosowne klauzule, zobowigzujgce do zachowania poufnosci.  Dodatkowo
stwierdzono, ze zastrzezone informacje nalezy bra¢ pod uwage jako jedng cato$¢ i nie moga
one by¢ wyrywkowo wyciggane z kontekstu, poniewaz w takim przypadku mogtoby

posrednio dojs¢ do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje — jako
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catos¢ — nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Wykonawca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze, ze
ujawnienie pojedynczych informacji niweczy tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy
wskazat, iz prawidlowo zakwalifikowat przedmiotowe informacje, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa oraz ze wszystkie przestanki poprawnosci zakwalifikowania
przedmiotowych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty zachowane. Do
wyjasnien zatgczono nastepujgce dokumenty: Polityka bezpieczenstwa, Klauzule z

pracownikami dot. zachowania poufnosci.

Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia w dniu 6 pazdziernika
2021 r. wezwat obu wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty. W wezwaniu
wskazano na obowigzek ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wyliczony koszt swiadczenia ustugi infolinii Telefonicznej Informacji Pacjenta.
Zamawiajacy poprosit o wskazanie, co wptyneto na zmiane wyceny przedmiotowej ustugi. W
jaki sposéb wykonawcy podeszli do wyliczenia kosztéw zwigzanych, m.in. z zapewnieniem
infrastruktury lokalowo-techniczno-narzedziowej, zatrudnieniem niezbednej ilosci oséb
koniecznych do realizacji ustugi oraz zapewnienia obstugi TIP wskazanymi w wymaganiu
WF-1 kanatami kontaktu. Zamawiajgcy zastrzegt, aby wyjasnienia uwzgledniaty wszelkie
elementy skladajgce sie na cene wskazang w ofercie, tj. w tym przypadku wynikajgce z
okreslonych w opisie przedmiotu zamodwienia wymagan jak i innych wycenionych przez

Panstwo kosztéw, ktére zostaty wliczone jako cena przedstawionej oferty.

Odwotujgcy udzielajgc wyjasnieh w zakresie ceny oferty zastrzegt ich petng tres¢ oraz
zatgczniki jako tajemnice przedsiebiorstwa. Z uwagi na powyzsze ich tre$¢ nie zostata tu

przytoczona.

Przystepujgcy udzielajgc wyjasnien w zakresie ceny oferty objgt tajemnica
przedsiebiorstwa znaczng czes$¢ tych wyjasnien oraz petng tres¢ zatgcznikdéw. Z uwagi na

powyzsze ich tresc nie zostata tu przytoczona.

Uzasadniajgc zastrzezenie wyjasnien ceny oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa
Przystepujacy wskazat, iz wyjasnienia te zawierajg szczegdtowy opis sposobu obliczenia
ceny oferty, stawki zastosowane przez Wykonawca dla obliczenia ceny, szereg
szczegotowych kalkulacji, informacje dotyczgce metodyki przeliczania pracochtonnosci na
elementy wskazane w formularzu ofertowym, analize przedmiotu zamowienia, w kontekscie
wskazania szacowania pracochfonnosci, wskazanie przestanek umozliwiajgcych
skalkulowanie ceny na podanym w ofercie poziomie. Objecie czesci wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa wynika ze specyfiki i stopnia ztozonosci przedmiotu zamowienia. Ot6z
przedmiot zamdwienia nie obejmuje prostej ustugi contact center, lecz stanowi ustuge dla
wyspecjalizowanej branzy - zdrowotnej. Oprécz prostej ustugi potaczen telefonicznych,
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zamowienia ma szerszy zakres (m.in. Voiceboty oraz maile). Stad tez i ztozone wyjasnienia
— ze swej istoty — muszg obejmowacé nie tylko stawki i koszty, ale takze know-how
wykonawcy oraz przyjety przez wykonawce sposob realizacji przedmiotu zamowienia. Dla
kazdego przedsiebiorcy podstawg zachowania przez niego konkurencyjnosci jest z jednej
strony stosowanie konkurencyjnych stawek. Jednakze w przypadku ustug takich jak
okreslone w przedmiocie zaméwienia tj. outsourcing ustug call center oraz obstuga
specyficznej dla branzy korespondencji e-mail jest przede wszystkim opracowanie i
wdrozenie zindywidualizowanego know-how i metodyki realizacji tych ustug. Stad tez w
wyjasnieniach ochronie — jako tajemnica przedsiebiorstwa — podlegajg zaréwno same stawki
(osobowe i rzeczowe) stosowane przy szacowaniu ceny oferty, jak i — i to przede wszystkim
— wszystkie informacje dotyczgce przyjetego przez Wykonawca sposobu realizacji
zamowienia, w tym informacje dotyczgce szeroko rozumianej metodyki realizacji tego
zamowienia. Wobec powyzszego zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jest na gruncie ustawy Pzp dopuszczalnym ograniczeniem w zakresie
jawnosci. Przystepujacy przywotat wywody ogdlne i orzecznictwo dotyczgce art. 18 ust. 3
ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Podnidst, iz wskazane czesci wyjasnien zawierajg
informacje istotne z punktu widzenia technologicznego i handlowego Wykonawcy, tj. koszty
ponoszone przez Wykonawca, wynagrodzenie pracownikdéw, wysoko$¢ marz, zakladany
poziom ryzyka, sposéb realizacji przedmiotowego zamodwienia oraz elementy specyficzne dla
wykonawcy wplywajgce na atrakcyjnos$¢ ztozonej oferty. Jednymi z bardziej istotnych dla
wykonawca informacji sg wynikajgce ze stosowanej metodyki dane dotyczace
pracochtonnosci oraz wydajnosci. Dane te sg wyjatkowo istotne, poniewaz pozyskanie ich
przez konkurencje moze spowodowac utrate przewagi konkurencyjnej przez Wykonawce.
Zastrzezone czesci wyjasnien zawierajg informacje techniczne, organizacyjne i handlowe
oraz posiadajg warto$¢ gospodarczg, gdyz dzieki zastosowania wskazanych stawek oraz
metodyki Wykonawca jest w stanie pozyskaé przedmiotowe zamowienie. Wskazano, ze
zaréwno w dotychczasowej jak i obecnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wyznacznikami
uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest jej obiektywna wartos¢ gospodarcza,
jakg sobg przedstawia. Sposdb szacowania ceny oferty stanowi cenny element potencjatu
Wykonawcy. Jest zatem oczywiste stwierdzenie, iz ujawnienie informacji dotyczacych
sposobu szacowania ceny mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej inne, konkurencyjne w
stosunku do Wykonawcy podmioty podjetyby dziatania zmierzajgce do szacowania ceny w
sposob analogiczny, zwtaszcza w kontekscie szacowania pracochtonnosci. W konsekwencji
doprowadzitoby to do sytuacji, w ktérej pozycja rynkowa Wykonawcy ulegtaby znacznemu
ostabieniu. Wskazano, ze znowelizowany przepis art. 11 ust. 2 u.z.n.k. dodatkowo wskazuje,
ze informacjg stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa jest ,szczegdlne zestawienie i zbior ich
elementow”. Wyraznie wskazuje to na wole ustawodawcy, aby ochronie podlegaty takie

28



zestawienia, rozumiane jako catos¢. Wykonawca podniost, iz uzyskanie przedmiotowych
informacji przez jego konkurentéw moze doprowadzi¢ do dziatan i sytuacji gospodarczo
niekorzystnych, réwniez w przysztych potencjalnych zaméwieniach, ktérych realizacji mégtby
podjg¢ sie wykonawca. Majgc na wzgledzie wnioski wyptywajagce z powotanej legalnej
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca oswiadczyt, ze: poprawnie zakwalifikowat
informacje zawarte we wskazanych dokumentach jako zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz wypracowanej przez doktryne i
judykature wyktadni tego przepisu; zadna z informacji wyzej wymienionych nie byta
uprzednio znana albo tatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, a takze nie ma mozliwosci podjecia o niej wiedzy tzw. ,zwykig” droga; wykonawca
podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ww. informacji w
poufnoéci. Powotat sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci. Podnidst, iz informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowig albo element wytworzonej przez
Wykonawce i charakterystycznej tylko dla Wykonawcy metodyki realizacji przedmiotu
zamowienia, albo zwigzanych z szacowaniem ceny: metodyki szacowania ceny i stawek

kosztowych.

Nastepnie przedstawiono szczegdtowe uzasadnienie do kazdej zastrzezonej
informacji. W odniesieniu do kosztow rzeczowych wskazano, iz wykonawca musi posiadaé
odpowiednig infrastrukture (sprzet) w celu wykonania ustugi. Dodatkowo istotnym kosztem
sg stanowiska pracy. Koszty te sg rozne dla kazdego z wykonawcédw. Réznice w kosztach
wynikajg zarowno z uzyskiwanych od dostawcow cen, jak i z posiadanej uprzednio
infrastruktury, z uwzglednieniem kosztéw amortyzacji. Informacje w tym zakresie sg
informacjami zaréwno technicznymi, jak i handlowymi. Przewaga konkurencyjna Wykonawcy
wynika tez z oszczednosci w zakresie kosztow rzeczowych. Umiejetnos¢ pozyskania tansze;j
infrastruktury czy kosztéw najmu nieruchomosci wptywa korzystnie na finalng cene oferty.
W tym zakresie w pismie przedstawiono takze informacje dotyczgce wartosci gospodarczej,
ktére objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, wobec czego ich tres¢ nie zostata przytoczona.

Zamawiajgcy w dniu 29 listopada 2021 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, iz przyznat
obu ofertom w kryterium Proponowane podejscie do $wiadczenia ustugi infolinii TIP po 17
pkt. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu szczegotowg ocene ofert obu wykonawcéw w

ww. kryterium w dniu 9 grudnia 2021 r.

Izba zwazyla, co nastepuje:
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za niezasadne Izba uznata zarzuty nr 1 i 2 odwotania, tj. zarzuty naruszenia art. 239
ust. 1iust. 2 oraz art. 240 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie dowolnej, nieopartej
na kryteriach zawartych w SWZ kryteriach oceny oferty, poprzez przyznanie ofercie
Odwotujgcego w kryterium Proponowane podejscie do swiadczenia ustugi infolinii TIP oceny
17 zamiast maksymalnej 20, bez wskazania podstaw dla obnizenia punktacji oraz poprzez
przyznanie ofercie Przystepujgcego w tym kryterium oceny 17, pomimo tego, ze oferta tego

wykonawcy zawierata braki, ktore powinny skutkowac przyznaniem mniejszej liczby punktow.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Ust. 2 tego
przepisu wskazuje zas, ze najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub
kosztem. Zgodnie z art. 240 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w
sposob jednoznaczny i zrozumiaty. Ust. 2 stanowi za$, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie
mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz umozliwiajg weryfikacje iporéwnanie poziomu oferowanego wykonania

przedmiotu zamoéwienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.

Izba stwierdzita, iz rozpoznawane zarzuty zostaty oparte na twierdzeniu, iz
Zamawiajgcy nie wskazat powodow, dla ktérych oferta Odwotujgcego nie uzyskata
maksymalnej liczby punktéw w kryterium Proponowane podejscie do swiadczenia ustugi
infolinii TIP oceny, jak inie wskazat, w ktérych podkryteriach przyznat kazdemu z
wykonawcow inng niz maksymalng punktacje, co uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci

dokonanej przez Zamawiajgcego oceny.

Przy tak przedstawionej podstawie faktycznej zarzutu wlasciwym przepisem ustawy
Pzp, ktérego naruszenie winno zostac¢ zarzucone jest przede wszystkim art. 253 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, ktéry nakitada na Zamawiajgcego $cisle okreslone obowigzki informacyjne
wzgledem wykonawcéw. Zgodnie z tym przepisem niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, 0: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac (...) punktacje przyznang ofertom w
kazdym kryterium oceny ofert i taczng punktacje. Chybionym jest wskazywanie na
naruszenie art. 240 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz przepis ten odnosi sie do opisu kryteriow
oceny ofert, a opis ten — w sytuacji uznania go za niejednoznaczny i niezrozumiaty —
powinien by¢ podwazany na wczes$niejszym etapie postepowania, w ewentualnym odwotaniu
wobec tresci dokumentéw zamowienia.
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Niezaleznie od powyzszego, rozpoznajgc przedmiotowy zarzut, nalezato mie¢ na
wzgledzie tresé¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. W toku postepowania
odwolawczego zas, w oparciu o dokumenty zamoéwienia przekazane Izbie przez
Zamawiajgcego, ustalono, ze Zamawiajgcy przekazat wykonawcom karte oceny ofert
zawierajgcg szczegotowe informacje co do punktacji przyznanych w poszczegdinych
elementach (podkryteriach) kryterium Proponowane podejscie do swiadczenia ustugi infolinii
TIP oraz wskazujgcg na powody nieprzyznania maksymalnej liczby punktéw. Tym samym
zarzuty oparte na twierdzeniu, ze Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu informacii
0 punktacji przyznanej ofertom w poszczegdlnych podkryteriach zdezaktualizowaty sieg,
wobec przekazania wykonawcom tych informacji przez Zamawiajgcego. W innym stanie
faktycznym niewatpliwie mogtyby one zosta¢ uznane za zasadne, niemniej w toku
postepowania odwotawczego okolicznosci faktyczne, na ktérych oparto przedmiotowe

zarzuty ulegty zmianie.

Dalej nalezy wskaza¢, ze Izba, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, nie moze orzekaé¢ co do
zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z tego wzgledu cata argumentacja zawarta
w piSmie uzupetniajgcym ztozonym przez Odwotujgcego w dniu 20 grudnia 2021 r.,
odnoszaca sie do oceny oferty Odwotujgcego w przedmiotowym kryterium i stanowigca
polemike z uzasadnieniem, jakie przedstawit Zamawiajgcy w zakresie nieprzyznania
maksymalnej liczby punktéw ofercie Odwotujgcego, nie mogta zostaé wzieta przez Izbe pod
uwage. lzba wskazuje takze, ze Zamawiajgcy co prawda nie przekazat wykonawcom
informacji o przyznanej w omawianym pozacenowym kryterium oceny ofert szczegoétowej
punktacji niezwiocznie, niemniej uczynit to jeszcze w dacie, w ktorej biegt termin na
wniesienie przedmiotowego odwofania. Nawet jednak gdyby uznaé, ze Odwotujgcy
faktycznie nie mogt sie z ich trescig nalezycie zapoznac¢ w terminie na wniesienia odwotania,
to powinien rozwazy¢ zaskarzenie dokonanej przez Zamawiajgcego oceny odrebnym
Ssrodkiem ochrony prawnej, gdyz w oparciu o obowigzujgce przepisy regulujgce
postepowanie odwotawcze nie jest mozliwe, aby Izba rozpoznata w niniejszym postepowaniu

podniesione zarzuty w oparciu o inne podstawy faktyczne niz wskazane w odwotaniu.

Odwotujgcy nie wykazat takze wptywu podnoszonych zarzutéw w zakresie oceny oferty
na wynik postepowania, podczas gdy byta to okolicznos¢ podwazana przez Zamawiajgcego
i Przystepujgcego z uwagi na réznice punktowg pomiedzy ofertami obu wykonawcéw
wynoszacg ponad 11 pkt. Ponadto Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy w odniesieniu do oceny
oferty Konsorcjum Arteria wskazat na braki i niezgodnosci oferty z SWZ majgce uzasadnia¢
fakt, ze wykonawca ten powinien uzyska¢ mniej punktow w kryterium Proponowane

podejscie do $wiadczenia ustugi infolinii TIP, jednak nie wskazat szczegétowych informacji w
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tym zakresie. Przede wszystkim Odwotujacy nie wyjasnit, na ktére konkretnie podkryteria te
braki/niezgodnosci miatyby sie przektada¢ i w jakim zakresie miatyby one wptywac na
przyznang punktacje. Odwotujgcy jedynie wskazat, iz liczba punktow powinna by¢ ,znacznie
nizsza”, co jednak nic nie wnosi — w oparciu o argumentacje odwofania nie jest mozliwe
stwierdzenie, w ktorych aspektach kryterium Proponowane podejscie do swiadczenia ustugi
infolinii TIP ofercie Przystepujgcego przyznano zbyt duzo punktéw i o ile mnie punktow
powinna otrzymac jego oferta. Ponadto wskazywane w odwotaniu braki i niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z SWZ, majgce uzasadnia¢ obnizenie punktacji jego oferty, nie zostaty

przez Odwotujgcego udowodnione, o czym mowa w dalszej czesci uzasadnienia.

Zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego pomimo, iz wykonawca ten ztozyt oferte o tresci niezgodnej z
warunkami zamoéwienia, nie znalazt potwierdzenia w materiale dowodowym zgromadzonym

w sprawie.

Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia. Wskaza¢ nalezy, ze niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia zachodzi co do zasady wtedy, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym
dokumentach zamoéwienia warunkom. Poprzez warunki zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 29
ustawy Pzp nalezy rozumieé¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania
0 udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zaméwienia,
wymagan zwigzanych zrealizacjg zamodwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
W ramach powyzszego katalogu miescic¢ sie bedzie zatem m.in. sytuacja, kiedy wykonawca
oferuje Swiadczenie ustug w sposéb, ktéry nie spetnia wskazanych w opisie przedmiotu

zamowienia wymagan.

Odwotujgcy wskazywat na niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z warunkami
zamoéwienia w dwéch aspektach. Po pierwsze wskazat na okolicznosé, iz Przystepujgcy nie
przewidziat obstugi TIP w ramach lokalizacji niepodatnych na te same zagrozenia
srodowiskowe, co byto konieczne zgodnie z wymogami bezpieczenstwa WB-1. Izba
zweryfikowata stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w pismach
procesowych z trescig zawartg w opisie Proponowanego podejscia do Swiadczenia ustugi
infolinii TIP objetg tajemnicg przedsiebiorstwa, stwierdzajgc, ze Przystepujgcy rzeczywiscie
przewidziat Swiadczenie ustug w trzech odrebnych lokalizacjach (oddalonych od siebie). Nie
jest zatem zgodne z prawdg stwierdzenie Odwotujgcego, ze Przystepujacy nie przewidziat
nawet jednej dodatkowej lokalizacji, ktora miescitaby sie poza siedzibg wykonawcy. Nie jest

zasadne takze twierdzenie, ze o braku przewidzenia dodatkowej lokalizacji niepodatnej na te
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same zagrozenia srodowiskowe miatby swiadczy¢ fakt wskazania przez Przystepujgcego
w wyjasnieniach ceny oferty na zatrudnienie 4 kierownikbw zmiany. Zamawiajgcy nie
wskazywat w dokumentach zamoéwienia wymaganej liczby kierownikéw zmiany ani nie
ingerowat w strukture organizacyjng wykonawcy. Przystepujacy zas w piSmie procesowym
(w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa) wyjasnit sposdb zarzgdzania zespotem i

sposob ten nie potwierdza podnoszonych przez Odwotujgcego watpliwosci.

Po drugie Odwotujgcy wskazat, ze oferta Przystepujacego przewiduje, iz monitoring
pracy konsultantéw i ich ocena lezy w zakresie zadan Kierownika ds. szkolen, co jest
niezgodne z wymaganiem WF-18, gdzie wskazano, ze ocene przeprowadza¢é ma
bezposredni przetozony danego konsultanta. Poza powyzszym stwierdzeniem w odwofaniu
nie przedstawiono zadnej dalszej argumentacji, w szczegodlnosci za$ nie podjeto préby
wyjasnienia, dlaczego zdaniem Odwotujgcego Kierownik ds. szkolen nie moze byc¢
bezposrednim przetozonym konsultantéw i przeprowadzacC ich oceny. Zamawiajgcy nie
wskazat co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem ani nie wymagat od wykonawcow, ze
bezposrednim przetozonym konsultantow ma by¢é osoba zatrudniona na okreslonym
stanowisku. Jak wskazano juz powyzej, Zamawiajgcy nie ingerowat w strukture
organizacyjng wykonawcy i nie narzucat Scistego sposobu organizacji pracy. lzba za
wiarygodne uznata stanowisko Przystepujgcego, iz konsultanci majg oddzielnych
przetozonych dla kazdego z dwéch obszaréw dziatalnoéci: 1) dziatalno$¢ operacyjna
zwigzana z efektywnoscig pracy konsultanta, czasem rozmow, przerw, odpowiedzi na
pofgczenia, dyscypling, punktualnoscia; 2) jakos¢ swiadczonych ustug, czyli obszar zwigzany
z tym, w jaki sposdb konsultant obstuguje klientéw pod katem merytorycznym oraz miekkim,
czyli umiejetnosci komunikacyjnych. Jest to takze zgodne z zatozeniami opisanymi w
Proponowanym podejsciu do swiadczenia ustug infolinii TIP. Zdaniem Izby wykonawca byt
uprawniony w oparciu o wiasne doswiadczenie do wprowadzenia takiej struktury
organizacyjnej w swoim przedsigbiorstwie i nie sposéb wywodzi¢ z tego faktu niezgodnosci
jego oferty z warunkami zamoéwienia, skoro warunkéw co do tej struktury organizacyjnej nie

okreslono.

Izba za bezzasadny uznata zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust.
6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo, iz
wykonawca ten ztozyt oferte z razaco niskg cena, a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami

nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Przywotujgc brzmienie powyzszych przepiséw nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Zgodnie zas z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp

odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry
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nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodzi¢ nalezy sie z wywodem prawnym przywotanym przez Odwotujgcego, iz ztozone
przez wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami powinny uzasadnia¢ brak wystepowania
razgco niskiej ceny lub kosztu. Wyjasnienia te winny by¢ konkretne, wyczerpujgce
i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisdw. Powyzsze ma istotne znaczenie, poniewaz to
wylgcznie na podstawie zlozonych wyjasnien Zamawiajgcy dokonuje oceny czy oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt, czy tez razaco niskie ich istotne czesci sktadowe.
Efektem sktadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez
zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej ceny oferty nie byto
uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnien w wyznaczonym
terminie skutkowac¢ bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze ztozenie takich
wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (co wynika z art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp).

Natomiast dokonujgc oceny prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego polegajgcego na
uznaniu, ze wykonawca sktadajgc wyjasnienia wykazat, iz cena jego oferty nie jest ceng
razgco niskg, nie mozna traci¢ z oczu celu, jakiemu stuzy instytucja wyjasnien ceny oferty.
Celem tym jest przede wszystkim ustalenie, czy za zaoferowang cene mozliwe jest
wykonanie zamowienia przez wykonawce w sposob nalezyty i bez poniesienia strat z tego
tytutu. Ceng razaco niskg jest bowiem cena nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe
wykonanie zamoéwienia w nalezyty sposob i ktora wskazuje na zamiar realizacji
zamowienia ponizej kosztéw witasnych wykonawcy, nie pozwala na wygenerowanie przez
niego zysku. Za ceneg razgco niskg uwazana jest cena niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien iinnych ofert, wskazujgca, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne,
odbiegajgca od wartosci przedmiotu zamowienia w sposob nieuzasadniony obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamdwienia
z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac. Mie¢ nalezy takze na
uwadze, iz kwestia razgco niskiej ceny powinna byC rozpatrywana w odniesieniu do
przedmiotu danego zamowienia, a zatem kazdorazowo z uwzglednieniem okolicznosci stanu
faktycznego konkretnej sprawy. Ponadto oceny wyjasnien sktadanych przez wykonawcow
w zakresie ceny oferty dokonuje sie przez pryzmat tresci tych wyjasnien, przy uwzglednieniu

tresci wezwania, jakie zostato do wykonawcow skierowane.
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W przedmiotowej sprawie Izba poddata analizie tre$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Przystepujgcego pod katem argumentacji przedstawionej w odwofaniu,
uznajgc ze brak jest podstaw do podwazenia prawidtowosci oceny tych wyjasnieh dokonane;j
przez Zamawiajgcego. Okolicznosci majgce podwazac¢ wiarygodnos¢ ztozonych przez
Przystepujgcego wyjasnien, na ktére wskazano w odwotaniu, nie bronig sie w zestawieniu
Z trescig tych wyjasnien. Izba miala na uwadze, ze Odwotujgcy nie znat petnej tresci tych
wyjasnien, niemniej po zweryfikowaniu informacji zawartych w wyjasnieniach
Przystepujgcego objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, ze stanowisko

Odwotujgcego nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat na kwestie ustalenia przez
Przystepujgcego niedostatecznej liczby kierownikéw zmiany, ewentualnie niedoszacowania
kosztéw zwigzanych z ich zatrudnieniem (praca w porze nocnej, w swieta i dni ustawowo
wolne od pracy). Argumentacja ta jest jednak w ocenie Izby nietrafiona juz z tego wzgledu,
ze Zamawiajgcy nie ingerowat w strukture organizacyjng wykonawcéw i nie narzucat im
Scistego sposobu organizacji pracy, a jedynie wymagat wykazania sie dysponowaniem
doswiadczonymi osobami do realizacji zamowienia, co podlegato weryfikacji w trakcie
badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba za wiarygodne uznata takze
stanowisko Przystepujgcego, co do przyjetego przez niego czterozmianowego systemu
pracy, szczegdtowo omoéwionego w pismie procesowym i na rozprawie. Przystepujgcy
wskazat takze, Zze oprécz czterech kierownikéw zmiany do realizacji tych zadan
oddelegowano inne osoby, jak i zatozono odpowiednig rezerwe. W czesci pisma objetej
tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujacy omowit takze przyjete zatozenia w zakresie
obstugi przedmiotowego obszaru i czasochtonnosci. Ponadto w wyjasnieniach ceny oferty
zawarto szczegodtowe informacje w zakresie przyjetych kosztéw pracy, z odniesieniem do
wynagrodzenia kazdej osoby wchodzacej w skfad zespotu kierowniczego. W Swietle tych

informacji argumentacja odwotania nie znajduje uzasadnienia.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat na nieujecie przez Przystepujacego w kalkulacji kosztu
zakupu niezbednego wyposazenia konsultantow. W szczegdlnosci Odwotujacy wskazat na
nieprawidtowos¢ przyjetego przez Przystepujgcego zatozenia, ze nie ponosi on kosztow
zwigzanych z nabyciem kompleksowej infrastruktury sprzetowej i systemowej oraz na fakt,
ze niezbedne jest zapewnienie odrebnego sprzetu dla konsultantow na potrzeby swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zamodwienia (ok. 1000 zt na zestaw). Przystepujgcy jednak
w wyjasnieniach na str. 45-48 oméwit szczegdtowo posiadang przez niego infrastrukture
techniczno-systemowg, w tym m.in., wskazat w tabeli 34 jakie urzadzenia i w jakiej ilosci
posiada na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia. Wyjasnit takze kwestie

ponoszenia kosztow z tym zwigzanych. Przystepujgcy zatozyt takze odpowiednig rezerwe na
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potrzeby zakupu nowego sprzetu, w przypadku gdyby powstata taka koniecznos¢, na co
wprost wskazano w wyjasnieniach. Przystepujacy wskazat rowniez na posiadang przez
siebie infrastrukture serwerowg (tabela 35), omowit koszty zwigzane z zapewnieniem
utrzymania sprzetu (tabela 36), koszty licencji (tabela 40). Tym samym argumentacja
wskazana w odwotaniu w powyzszym zakresie okazata sie bezzasadna. Z kolei podnoszona
na rozprawie okolicznos¢, ze niezbedne jest takze uwzglednienie w cenie oferty kosztow
zwigzanych z wymiang sprzetu w skali ok 10-15% rocznie, nie zostata wskazana w
odwotaniu. Niemniej, jak wyjasnit Przystepujgcy, na co wskazano juz powyzej, zatozyt on

odpowiednig rezerwe na potrzeby zakupu nowego sprzetu.

Odwotujgcy wskazat takze na kwestie kosztéw udostepnienia zasobow systemowych
konsorcjantéw i ich utrzymania, w szczegdélnosci na koszty utrzymania systemu, ktérym
dysponuje cztonek konsorcjum Przystepujacego - firma Trimtab, podnoszgc, iz
Przystepujacy pomingt w kalkulacji koszt utrzymania tego systemu. Powyzsze nie jest
prawda, gdyz Przystepujacy uwzglednit koszty zwigzane z wykorzystaniem tej infrastruktury
(tabela 36 poz. 2 wyjasnien). Réwniez nie sposéb uznaé za zasadne twierdzen dotyczgcych
nieprawidiowej wyceny kosztow zwigzanych z tzw. ,pogotowiem serwisowym”. Zamawiajgcy
wymagat okreslonego poziomu SLA, a Przystepujgcy zaréwno w Proponowanym podejsciu
do Swiadczenia ustugi infolinii TIP, jak i w wyjasnieniach ceny oferty uwzglednit przyjete w
tym celu zatozenia. W ramach wyjasnien ceny Przystepujgcy przyjat konkretne warto$ci
czasochtonnosci zwigzane z utrzymaniem systemu telekomunikacyjnego, ktore nastepnie
wycenit. Nie sposdb zatem uznaé, aby pominat on koszty zwigzane z zapewnieniem takiego
.pogotowia serwisowego”. Ponadto Odwotujgcy nawet nie przedstawit, jakiego rzedu winny
to by¢ koszty, co uniemozliwia dokonanie w tym zakresie porownania z wartosciami
przyjetymi przez Przystepujgcego. Nie jest zasadne takze twierdzenie Odwotujgcego, iz
Przystepujacy nie uwzglednit w kalkulacji ceny ofertowej kosztéw zwigzanych z
wykorzystaniem systemu Alfavox. Koszt ten zostat przez Przystepujgcego uwzgledniony, na
co wskazuje wprost tres¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego (strona 49, w tym w
szczegolnosci tabela 40). Ponadto do wyjasnien zatgczona zostata oferta ww. podmiotu, a
wartosci w niej wskazane korelujg z wartosciami wskazanymi w tabeli 40. Analogicznie w
wyjasnieniach (strona 49, tabela 39) omdéwiono koszty zwigzane z korzystaniem z ustug
podwykonawcy wskazanego w formularzu ofertowym, a do wyjasnien zatgczono oferte
pozyskang od tego podmiotu. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w wyjasnieniach
wskazano takze poziom zysku zatozonego przez Przystepujgcego — str. 54 wyjasnien, tabela
53.
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Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, Ze Przystepujgcy sprostat
spoczywajgcemu na nim zaréwno w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, jak
i w postepowaniu odwotawczym obowigzkowi dowiedzenia, ze cena jego oferty nie jest ceng
razgco niskg. Izba zweryfikowata, iz Przystepujgcy udzielajgc wyjasnien dotyczgcych ceny
oferty przedstawit informacje w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego w tresci
wezwania, elementy cenotwércze zostaty w wyjasnieniach oméwione, podobnie jak czynniki
wpltywajgce na obnizenie ceny, a wskazywane okolicznosci, w tym realnos¢ przyjetych cen,
miaty odzwierciedlenie w zatgczonych do wyjasnien dowodach. Jak zas omdéwiono powyzej,
koszty na ktérych brak uwzglednienia wskazywano w tresci odwotania w rzeczywistosci
zostaly przez Przystepujgcego uwzglednione. Ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia
nalezy oceni¢ jako rzetelne i wyczerpujgce. W ocenie lzby w tym stanie rzeczy bez
znaczenia dla oceny prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego pozostajg twierdzenia
Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy nie posiadat znajomos¢ przedmiotu zamdwienia, na
ktérg sie powotat. Zaréwno przedstawione przez Przystepujgcego Proponowane podejscie
do swiadczenia ustugi infolinii TIP, jak i wyjasnienia w zakresie ceny oferty, wskazuja, iz
przeprowadzit on dogtebng analize dokumentéw zamdwienia i znana jest mu jego specyfika.
Przystepujgcy posiada réwniez doswiadczenie w swiadczeniu tego rodzaju ustug dla innych
podmiotéw, ale tez dla Zamawiajgcego i mimo, ze nie swiadczyt on ustug dla Zamawiajgcego
w tak szerokim zakresie jak Odwotujgcy, to okolicznos¢ ta nie powoduje, ze przedstawione

przez Przystepujgcego wyjasnienia nie mogg byé uznane za rzetelne i wiarygodne.

Za niewykazany lzba uznata zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 u.z.nk. poprzez uznanie, iz Przystepujgcy sktadajgc oferte oraz wyjasnienia
w przedmiocie razgco niskiej ceny prawidtowo zastrzegt, iz wskazane przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji nie odtajnienie tych informacji

pomimo wnioskéw Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji,
o ktorych mowa w art. 222 ust. 5. Zgodnie zas z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z art. 11 ust. 2
ww. ustawy przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢
gospodarczg, ktére jako catos¢ 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, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
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rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci.

Art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez
wykonawce, ze informacje te w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowia.
Oznacza to, ze informacje ztozone przez wykonawce mogg pozostaé niejawne tylko w takim
zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.
Brak wyjasnien lub zlozenie wyjasnien ogodlnikowych powinien by¢ traktowany jako
rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei
aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji. Rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Aby wykazaé zasadnos$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ wystgpienie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. W konsekwencji Przystepujgcy
zastrzegajac informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany byt w uzasadnieniu
zastrzezenia wykazaé, ze po pierwsze dane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
po drugie ze informacje te jako catosé¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, Zze podjeto w stosunku do
tych informacji dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Wszystkie wyzej wskazane

przestanki muszg wystagpi¢ tgcznie.

Przechodzgc do oceny przedmiotowego zarzutu lzba w pierwszej kolejnosci zwraca
uwage na okoliczno$¢ majgcg znaczenie dla rozstrzygniecia, a mianowicie sposob
konstrukcji zarzutéw i wnioskdw odwofania. Odwotujgcy bowiem kwestionowat brak
udostepnienia mu dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego: tj. Proponowanego
podejscia, czesci dokumentéw podmiotowych (wykaz oséb i wykaz ustug) i wyjasnien razgco
niskiej ceny (w zakresie kosztéw rzeczowych), jednocze$nie stawiajgc zarzuty merytoryczne
w zakresie oceny oferty Przystepujgcego w kryterium pozacenowym Proponowane podejscie
do Swiadczenia ustug infolinii TIP oraz oceny ztozonych przez niego wyjasnien razgco niskiej
ceny. Niemniej Odwotujgcy nie postawit zarzutéw dalej idgcych (zmierzajgcych do zmiany
punktacji w rankingu oraz odrzucenia oferty Przystepujgcego), a integralnie powigzanych
z dokumentami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa, jako zarzutow ewentualnych,
rozpoznawanych dopiero w przypadku uznania przez lzbe za skuteczne zastrzezenia tresci

Proponowanego podejscia i wyjasnien razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Odwotujgcy uczynit odwrotnie - to wnioski dotyczgce odtajnienia dokumentéw Odwotujgcy
postawit jako ewentualne, podniesione ,z ostroznosci procesowej na wypadek
nieuwzglednienia zarzutéow nr 1 i 2”. Tym samym Odwotujgcy domagajgc sie merytorycznego
rozpoznania przez lzbe juz na obecnym etapie zarzutow dotyczgcych dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny ofert w kryterium pozacenowym oraz oceny wyjasnien
Przystepujgcego w zakresie ceny oferty, sam pozbawit sie mozliwosci podniesienia takich
zarzutow po ewentualnym uzyskaniu dostepu do petnej tresci dokumentéw objetych

tajemnicg przedsiebiorstwa.

W tym zakresie warto przywota¢ wyrok Izby z dnia 26 lutego 2019 r., sygn. akt KIO
260/19, gdzie wskazano, iz ,to od decyzji Odwolujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi
w odwotaniu i w jaki sposob je formutuje. W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp nie stoi
na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnies¢ zarzuty gtéwny oraz - na wypadek jego
nieuwzglednienia - zarzut ewentualny. Co wiecej, w przypadku nieujawnienia przez
zamawiajgcego okreslonego dokumentu konkurenta sformutowanie zarzutu zaniechania jego
ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczgcego skutkow ewentualnej wadliwosci takiego
dokumentu (ij. zaniechania odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania),
jest dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykaza¢ na zasadno$é¢
stawiania zarzutu sformutowanego tylko na bazie domystow i watpliwosci co do wielkoSci
zaoferowanej ceny. Jednoczesnie podniesienie takiego zarzutu bez wskazania na jego
ewentualny charakter zobowigzywatoby Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei narazatoby
Odwotujgcego na odrzucenie ewentualnego kolejnego odwofania wniesionego po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osadzonej. W takich sytuacjach
za wilasciwg decyzje wykonawcy nalezy uznaC zaskarzenie w pierwszej kolejnoSci
zaniechania ujawnienia wyjasnien kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego, a nastepnie po
zapoznaniu sie z ich tre$cig podjecie decyzji w przedmiocie ewentualnego wniesienia

odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg ceng.”

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy w zaden sposéb nie
wyjasnit, jaki w istocie posiada interes w uzyskaniu dokumentéw odnoszgcych sie do
okolicznosci, ktoérych w przypadku oddalenia zarzutdw dotyczgcych oceny w kryterium czy
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, nie bedzie mogt juz podwazy¢ i czemu
miatoby stuzyC przekazanie mu tych dokumentoéw na obecnym etapie postepowania.
W szczegodlnosci Odwotujgcy nie wyjasnit, jaki wpltyw na wynik postepowania miatoby
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez =zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu opracowanego przez Przystepujagcego proponowanego
podejscia do Swiadczenia ustug infolinii TIP, czesci wyjasnieh razgco niskiej ceny i wykazéw

stanowigcych podmiotowe srodki dowodowe, skoro po merytorycznym rozpoznaniu zarzutow
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podniesionych w odwotaniu ani ocena ofert dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie
pozacenowego kryterium, ani dokonana przez niego ocena wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Przystepujgcego, nie zostaty skutecznie zakwestionowane, zas spetnienia
przez Przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu Odwotujgcy w ogdle nie
podwazat. W takiej sytuacji - w tym konkretnym stanie faktycznym - udostepnianie tresci
ztozonych przez Przystepujgcego w postepowaniu dokumentéw moze zosta¢ uznane za
bezprzedmiotowe, Odwotujgcy zas nie przedstawit zadnych argumentéw majgcych

wskazywac na przeciwny stan rzeczy.

Niezaleznie od powyzszego lzba zwazyla, ze Przystepujgcy przedstawit relatywnie
szerokie uzasadnienie dla zastrzezenia informacji w poufnosci, ktdérego skutecznosci
argumentacja zawarta w odwotaniu nie podwazyta. Stusznie zwracat uwage Przystepujacy,
ze argumentacja wskazana w odwotaniu nie odnosita sie w petni do tresci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jakg mu udostepniono. Przystepujgcy
zamanifestowat w sposob zewnetrzny wole zachowania okreslonych informacji w poufnosci,
a Odwotujgcy nie kwestionowat okolicznoéci braku upublicznienia informaciji. Przystepujgcy
wykazat takze podjecie niezbednych dziatah w celu zachowania informacji w poufnoéci,
wskazat na obowigzujgce w jego przedsiebiorstwie zasady ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa i zatgczyt na te okolicznos¢ dowody, co w ocenie Izby stanowito
dostateczne potwierdzenie, ze Przystepujgcy podjat dziatania w celu zachowania
przedstawionych informacji w poufnosci. W zakresie za$ wartoSci gospodarcze]
zastrzeganych informacji Przystepujacy kazdorazowo kwestie posiadania takiej wartoSci
omawiatl, podajgc takze konkretne wartosci kwotowe (fragmenty te byly obejmowane

tajemnicg przedsiebiorstwa).

Izba miata takze na uwadze dostrzegalng w dziataniu Odwotujgcego niekonsekwencje,
sam Odwotujgcy zastrzegt bowiem w cato$ci jako tajemnice przedsiebiorstwa tres¢ opisu
proponowanego podejscia do swiadczenia ustug infolinii TIP oraz wyjasnien razgco niskiej
ceny, wskazujgc na wartos¢ gospodarczg tego rodzaju informacji. Trudno za przekonujgce
uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, jakoby opis organizacji infolinii dla NFZ nie stanowit
unikalnego, autorskiego rozwigzania Przystepujgcego, skoro sam Odwotujgcy zastrzegajac
treSC proponowanego podejscia wskazat, iz zawiera on unikalne know-how i autorskie
rozwigzania w zakresie funkcjonowania call center, procesu szkolen i zarzadzania
projektami. Analogicznie rzecz sie ma jesli chodzi o wyjasnienia razgco niskiej ceny, przy
czym Odwotujgcy zastrzegt ich petng tresé, a Przystepujgcy jedynie czes¢. Odwotujgcy
zatem, domagajgc sie w zakresie dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego petnej
transparentnosci, sam tej transparentnosci nie dochowat. Dodatkowo w zakresie wykazu

ustug nalezy wskazaé, ze sam Odwotujgcy nie negowat mozliwosci zastrzezenia informac;ji
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o realizacji ustug na rzecz podmiotow prywatnych, wskazujgc jedynie, ze musi to wynikaé
ztgczacej strony umowy. Przystepujgcy zas na takg witasnie okolicznos¢é powotat sie
zastrzegajac ich poufnos¢. Ponadto Zamawiajgcy udostepnit informacje odnoszgce sie do

ustug realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych.

Nie do konca zrozumiate jest takze stanowisko Odwotujgcego w zakresie odtajnienia
wyjasnien dotyczacych ceny oferty Przystepujgcego - Odwoltujgcy wskazat jedynie na
kwestie braku konsekwencji w stanowisku Przystepujgcego w odniesieniu do kosztow
rzeczowych stwierdzong w oparciu o udostepniong Odwotujgcemu tres¢ wyjasnien oraz tresé
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i na tej podstawie domagat sie
odtajnienia przedmiotowych wyjasnien Przystepujgcego w zakresie dostrzezonych
niespojnosci. Tego rodzaju sprzecznosci pomiedzy uzasadnieniem zawartym na str. 63-64
wyjasnien a pozostatg trescig wyjasnien Izba jednak nie dostrzega. Z wyjasnieh nie wynika
okolicznos¢, ze Przystepujacy nie ponosi w ogdle kosztow infrastruktury niezbednej do
realizacji zaméwienia — w wyjasnieniach wprost wskazano jakie koszty i jakiego rzedu
Przystepujacy ponosi z tego tytutu (str. 45-48). Ponadto uzasadnienie zawarte na str. 63-64
wyjasnien odnosi sie do catego punktu 1.2 wyjasnien dotyczgcego kosztéw rzeczowych, a nie
jedynie do kwestii dotyczgcej posiadanej juz przez Przystepujgcego infrastruktury.
Odwotujgcy nie zakwestionowat, aby przedstawione dla pkt 1.2 wyjasnien uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazywato przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczego6towych rodzajéw 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).

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenciji.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiii e
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