Sygn. akt KIO 2424/22

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 wrzednia 2022 r. przez

wykonawce Lux Med sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Meteorologii i Gospodarki
Wodnej — Panstwowy Instytut Badawczy,
przy udziale wykonawcy PZU Zdrowie S.A., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Lux Med sp. z 0.0., z
siedziba w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15

000 z4 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................oeeieeiinn,



Sygn. akt KIO 2424/22

UZASADNIENIE

W dniu 15 wrzesnia 2022 r. do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Lux Med Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Instytutowi
Meteorologii i Gospodarki Wodnej — Panstwowy Instytut Badawczy (dalej ,Zamawiajgcy”)

naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenie oferty PZU Zdrowie
z uwagi na niezgodnosc jej tresci z warunkami zamowienia w zakresie braku zapewnienia

przez PZU Zdrowie w ztozonej ofercie:

(a) mozliwosci samodzielnej rezerwaciji przez Pacjentow Zamawiajgcego wizyt w ramach
medycyny pracy we wszystkich udostepnionych przez tego Wykonawce partnerskich
placéwkach medycznych (placowkach wspoétpracujgcych / podwykonawczych) PZU
Zdrowie;

(b) wystawiania skierowan medycyny pracy rowniez w formie elektronicznej, ktére beda
mogly by¢ skutecznie zrealizowane w partnerskich placowkach medycznych
(placéwkach wspétpracujgcych / podwykonawczych) PZU Zdrowie;

(c) ustug telefonicznego uzyskania pomocy personelu medycznego (lekarza / pielegniarki
/ ratownika medycznego), polegajgcej na udzieleniu natychmiastowej porady
medycznej (konsultacji telefonicznych 24 godziny na dobe 7 dni w tygodniu) oraz dla
Pacjentow we wszystkich grupach wiekowych;

(d) Pacjentom Zamawiajgcego przynajmniej na terenie Warszawy dyzuru pediatry,
ortopedy i chirurga 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu, w zakresie placowek
wiasnych i partnerskich (placéwek wspotpracujgcych / podwykonawczych) PZU

Zdrowie, dedykowanych przez tego Wykonawce do realizacji zamowienia;

2) art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenie oferty PZU
Zdrowie, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. na podstawie przepiséw art. 3 ust. 1 w zw. z
art. 14 ust. 1 i art. 14 ust. 2 pkt 2) uznk), gdyz jej ztozenie jest dziataniem sprzeczne z

prawem oraz dobrymi obyczajami, naruszajgcym interes innego przedsiebiorcy, ;.



Odwotujgcego i  Zamawiajgcego  poprzez  rozpowszechnianie  nieprawdziwych
wprowadzajacych w btgd wiadomosci o swoim Przedsiebiorcy tj. PZU Zdrowie, w celu
przysporzenia korzysci w postaci wyboru jego oferty w Postepowaniu oraz wyrzadzenia
szkody Odwotujgcemu — LUX MED sp. z o.0. (uniemozliwienia wyboru jego oferty, jak
najkorzystniejszej w przedmiotowym Postepowaniu, a w konsekwencji w zakresie
pozbawienia go mozliwosci uzyskania i realizacji przedmiotowego Zamodwienia oraz
uzyskania korzysci finansowych z tego tytutu), poprzez zamieszczenia przez PZU Zdrowie w
ofercie oraz wyjasnieniach na wezwanie Zamawiajgcego nieprawdziwych oraz
wprowadzajgcych' w biad informacji o Swiadczonych ustugach, poprzez niezgodne z prawdg

oswiadczenie, ze PZU Zdrowie zapewni:

(a) mozliwosci samodzielnej rezerwacji przez Pacjentdéw Zamawiajgcego wizyt w ramach
medycyny pracy we wszystkich udostepnionych przez tego Wykonawce partnerskich
placéwkach medycznych (placowkach wspoétpracujgcych / podwykonawczych) PZU
Zdrowie,

(b) wystawiania skierowan medycyny pracy réwniez w formie elektronicznej, ktére bedg
mogly byé skutecznie zrealizowane w partnerskich placowkach medycznych
(placéwkach wspotpracujgcych / podwykonawczych) PZU Zdrowie,

(c) ustug telefonicznego uzyskania pomocy personelu medycznego (lekarza / pielegniarki
/ ratownika medycznego), polegajgcej na udzieleniu natychmiastowej porady
medycznej (konsultacji telefonicznych w wymiarze 24 godzin na dobe przez 7 dni w
tygodniu) oraz dla Pacjentéw we wszystkich grupach wiekowych,

(d) Pacjentom Zamawiajgcego przynajmniej na terenie Warszawy dyzuru pediatry,
ortopedy i chirurga 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu, w zakresie placowek
wiasnych | partnerskich (placowek wspétpracujgcych / podwykonawczych) PZU

Zdrowie, dedykowanych przez tego Wykonawce do realizacji zamowienia;

3) art. 253 ust. 1 ustawy PZP poprzez dokonanie w przedmiotowym postepowaniu
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty PZU Zdrowie, ktéra z przyczyn okreslonych w

zarzucie 1) i 2) powinna zosta¢ odrzucona;

4) art. 253 wust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania w przedmiotowym

Postepowaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie — LUX MED;

5) art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (,uznk”) poprzez uznanie, ze wyjasnienia PZU Zdrowie (wraz z

zatgcznikami) z dnia 31 sierpnia 2022 r. dotyczgce tresci ztozonej oferty, ztozone przez PZU
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Zdrowie na wezwanie Zamawiajgcego w zwigzku pismem Odwotujgcego odnosnie
nieprawidtowosci w tresci oferty PZU Zdrowie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas
gdy PZU Zdrowie w uzasadnieniu zastrzezenia ww. wyjasnien nie wykazato przestanek
niezbednych do uznania ww. wyjasnien oraz zatgcznikow do tych wyjasnien za tajemnice
przedsiebiorstwa, jak réwniez wyjasnienia te wraz z zalgcznikami nie mogg stanowié
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz dotyczg informacji na temat zgodnej z jawnymi
wymaganiami Zamawiajgcego realizacji zaméwienia, ktére beda udostepniana wszystkim
Pacjentow

Zamawiajgcego,

6) a w konsekwenciji naruszenie art. 17 PZP poprzez przeprowadzenie Postepowania w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uchylenia /
uniewazniania wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 5 wrzesnia 2022 r., odrzucenia oferty
PZU Zdrowie, z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia oraz ztozenie w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, (przepiséw art. 3 ust. 1 w zw. zmin.t. 14 ust. 1 i art. 14 ust. 2 pkt 2) uznk),
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie - LUX MED, odtajnienia
wyjasnien wraz z zatgcznikami dotyczgcych tresci oferty PZU Zdrowie oraz udostepnienia

Odwotujgcemu w celu wykazania zasadnosci poniesionych powyzej zarzutéw.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Ad zarzut 1 lit. a) — d)

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp: 1. Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: 5) jej tre$¢ jest ,niezgodna z warunkami zamdwienia”, Natomiast w mys| art. 7
pkt 29) ustawy Pzp: "llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: 29) warunkach zamdéwienia -
nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnodci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego." Odwotujgcy
wskazat, ze na gruncie nowej ustawy Pzp i wykfadni art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
aktualne pozostajg tezy orzecznictwa i stanowisko doktryny dotyczace art. 89 ust. 1 pkt 2

poprzedniej ustawy Pzp.



Aby zamawiajgcy byt uprawniony odrzuci¢ oferte na podstawie przywotanego przepisu jest
zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkéw zamoéwienia
(w szczegdblnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia), ktére stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczeh woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegodlnosci przez opis przedmiotu
zamowienia precyzuje i uszczegotawia, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 kodeksu
cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesgdza o tym, czy
tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom zamoéwienia. Niezgodnos¢ tresci
oferty z warunkami zamowienia zachodzi wiec, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w
danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego zawartym

w SWZ wymaganiom.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wskazat, ze merytoryczna tres¢ oferty PZU Zdrowie
nie odpowiada warunkom zamowienia, tj. wymienionym ponizej wymaganiom, okreslonym
przez

Zamawiajgcego w SWZ, OPZ i odpowiedziach udzielonych na pytania do tre$ci SWZ.

Ad zarzut 1) lit. @)

- niezgodnos¢ oferty PZU Zdrowie z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie braku
zapewnienia przez PZU Zdrowie Pacjentom Zamawiajgcego mozliwosci samodzielnej
rezerwacji wizyt w ramach medycznych (placowkach wspotpracujgcych / podwykonawczych)
PZU Zdrowie.

Odwotujgcy wskazat, ze w mys$l postanowienia par. 4 ust. 4 pkt 1) wzoru Umowy,
Zamawiajgcy oczekuje mozliwosci umawiania wizyt i badan lekarskich w zakresie medycyny
pracy on-line i telefonicznie 24 h/dobe przez 7 dni w tygodniu we wszystkich udostepnionych
placéwkach medycznych, w tym placéwkach wspodtpracujgcych (podwykonawczych) oraz
bezposrednio we wszystkich placéwkach wtasnych Wykonawcy, w godzinach ich pracy.
Powyzsze wymaganie zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie
nr 3 do tresci SWZ, w ktérej Zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit, ze ,oczekuje
mozliwo$ci samodzielnego umowienia sie na badania medycyny pracy przez pracownika w
dowolnej wybranej przez siebie placéwce (wtasne / wspotpracujacej), wykonujgcej badania

medycyny pracy, ktérg wykonawca udostepni Zamawiajgcemu” :

Pytanie nr 3



,Dotyczy: umowa §4 ust. 4 pkt 1 W przywotanym punkcie Zamawiajgcy oczekuje mozliwosci
umawiania wizyt i badan lekarskich on - line i telefoniczne 24 h/dobe przez 7 dni w tygodniu
we wszystkich udostepnionych placowkach medycznych, w tym w placowkach
wspotpracujacych oraz bezposrednio we wszystkich placowkach wtasnych Wykonawcy, w
godzinach Ich pracy; W celu doprecyzowania oczekiwan Zamawiajgcego dotyczacych badan
medycyny pracy oraz zapewnienia mozliwosci wystawania skierowan na badania medycyny
pracy w formie elektronicznej. Czy w tym przypadku oczekiwania Zamawiajgcego sa
tozsame tzn., ze Zamawiajgcy oczekuje mozliwos¢ samodzielnej badan w placéwkach

wiasnych Wykonawcy".

Odpowiedz: Zamawiajgcy potwierdza, ze oczekuje mozliwosé samodzielnego uméwienia
SIQ na badania medycyny pracy przez pracownika w dowolnie wybranej przez siebie
placéwce (wlasnej/wspodtpracujgcej), wykonujgce) badana medycyny pracy, ktérg

Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu.

Na potwierdzenie powyzszej niezgodnosci oferty PZU Zdrowie 2z wymaganiami
Zamawiajgcego nalezy wskazac¢ m.in. zamieszczony na stronie internetowej tego operatora

medycznego sposob umawiania wizyt w PZU Zdrowie:

Dowdd nr 1:

Informacja  zamieszczona ha  stronie  internetowe;j: https://zdrowie.pzm.inJ/dla

pacienta/przewodnil« pacientaliak-umowic-sie-na-badania-medycyny-pracy (dostep z dnia
12.09.2022).

Odwotujgcy wskazat, ze na powyzszej stronie internetowej przy umawianiu $wiadczeh z
zakresu medycyny pracy jest zamieszczona informacja o mozliwosci umawiania wizyt
Medycyny Pracy wytacznie za posrednictwem Infolinii PZU Zdrowie. Odwotujgcy podnidst
rébwniez, ze przy umawianiu pozostatych sSwiadczen medycznych istnieje mozliwosc
bezposredniego umowienia wizyty wytgcznie placéwkach wtasnych PZU Zdrowie (takiej
mozliwosci PZU Zdrowie nie zapewnia w odniesieniu do umawiania wizyt w placéwkach

partnerskich) — por. ponizszy dowéd nr 2.

Dowdd nr 2: Informacja zamieszczona na stronie internetowej; https://zdrowie.pzu.pl/dla

pacjenta/rezerwacjawizyt/w-jakf-sposob,moge-zarezerwowac-wizyte-lekarska (dostep z dnia
12.09.2022).


https://zdrowie.pzm.inj/dla
https://zdrowie.pzu.pl/dla

Na mozliwos¢ ,uméwienia sie tylko i wylgcznie przez infolinie PZU” i ,koniecznosci
skontaktowania sie z infolinig, ktéra potwierdzi dostep do swiadczenia ustug”, a tym samym
brak mozliwosci bezposredniego uméwienia sie w placowce partnerskiej (wspotpracujacej /
podwykonawczej) wskazuje rozmowa telefoniczna, ktéra zostata przeprowadzona przez
pracownika LUX MED w dniu 18 sierpnia 2022 r. z placéwka Centrum Medyczne Sanitas,
zlokalizowang w Lublinie (20-022), przy ul. Okopowej nr 3 0 godzinie 9:55 (nr tel 81534 04
00). Potwierdzono podczas powyzszej rozmowy, ze pacjent / pracownik samodzielnie nie
moze umoéwi¢ sie na badania medycyny pracy, gdyz tylko | wylgcznie za posrednictwem
Infolinii PZU Zdrowie moze by¢ mu umdwiona / zarezerwowana wizyta w placéwce
wspotpracujacej (podwykonawczej) PZU Zdrowie. W tym celu nalezy skontaktowac sie z
infolinig PZU i tam zamowi¢ wizyte w partnerskiej placowce medycznej (podwykonawczej)
PZU. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze placowka medyczna CM Sanitas realizuje ustugi w
zakresie medycyny pracy i placéwka ta zostata wskazana przez PZU Zdrowie w wykazie

sporzagdzonym wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 11 do SWZ.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze w wykazie placowek przekazanym IMGW przez PZU
Zdrowie sg réwniez wymienione placéwki LUX MED Diagnostyka i Szpital Sw. Elzbiety. LUX
MED jako wiasciciel ww. placowek medycznych potwierdza fakt, ze Pacjenci majgcy
abonament PZU Zdrowie nie mogg sie uméwi¢ w tych placéwkach samodzielnie na wizyte i
to konsultanci PZU Zdrowie dzwonig do LUX MED w celu uméwienia Pacjentéw na badania
(lub lekarskie konsultacje medyczne). Ww. placéwki diagnostyczne wykonujg badania, ktére
sg realizowane m.in. w ramach zleconych badan medycyny pracy. Na marginesie
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze generalnie konkurencyjni operatorzy medyczni dysponujg
wiedzg, ze PZU Zdrowie nie daje mozliwosci bezposredniego umawiania wizyt w placowkach
partnerskich zaréwno, gdy Pacjenci PZU Zdrowie chcg umowic¢ wizyty w ramach medycyny
pracy, jak rowniez w zakresie opieki ambulatoryjnej. Zatem z powodu wskazanego w tym
punkcie zarzutu, oferte PZU Zdrowie nalezy uzna¢ za niezgodng z warunkami zamowienia

udzielanego przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji podlegajgcg odrzuceniu.

Ad zarzut 1 lit. b)

Zarzut niezgodnosci oferty PZU Zdrowie z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie braku
zapewnienia przez PZU Zdrowie wystawiania skierowan medycyny pracy w formie
elektronicznej, na podstawie ktérych pracownik bedzie mégt uméwié sie na badania

medycyny pracy w placéwkach partnerskich (wspétpracujgcych / podwykonawczych).



Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie postanowienia par. 4 ust. 10 wzoru Umowy,
Zamawiajgcy przewidziat koniecznos¢, aby: Wykonawca zapewni mozliwosé wystawienia
oprocz tradycyjnego skierowania na badania medycyny pracy w formie papierowej rowniez
skierowanie elektroniczne podpisane przy uzyciu podpisu elektronicznego lub umozliwi
wystawienie skierowania w dedykowanym systemie informatycznym.". Koniecznos¢
zapewnienia wystawiania skierowan elektronicznych (podpisanych przy pomocy podpisu
elektronicznego) lub umozliwienia wystawiania skierowania w dedykowanym systemie

informatycznym zostato potwierdzona przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 1:

Pytanie nr 1

.Dotyczy: Umowa §4 ust 10. Zamawiajgcy w przytoczonym zapisie oczekuje zapewnienia
miedzy Innymi mozliwosci wystawienia skierowania na badania medycyny pracy w formie
elektronicznej. W zwigzku z faktem, Zze pracownicy znajdujg sie nie tylko w miescie
Warszawie gdzie znajduje sie Centrala Zamawiajgcego do obstugi zamdwienia niezbedne
bedzie zaangazowanie réwniez placowek wspotpracujgcych. W zwigzku z powyzszym
prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy oczekuje rowniez aby wystawione skierowania
medycyny pracy w formie elektronicznej byly réwniez obstugiwane we wszystkich

udostepnionych przez Wykonawce placowkach wspétpracujgcych.

Odpowiedz: Zamawiajgcy potwierdza, ze wystawiane przez Zamawiajgcego skierowania
medycyny pracy w formie elektronicznej majg by¢ réwniez obstugiwane przez wszystkie

udostepnienie placowki wspétpracujgce Wykonawcy.

Analogicznie, jak w przypadku nieprawidtowosci wskazanej w punkcie 1 niniejszego
odwofania jeden z Wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie
(najprawdopodobniej PZU Zdrowie), zadajgc pytanie nr 9 do tresci SWZ nieskutecznie

prébowat sktoni¢ Zamawiajgcego do wykreslenie z wzoru umowy powyzszego wymogu:

Pytanie nr 9
»zat. nr 10 do SWZ- wzdér umowy ,par. 4 ust 10 - Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na realizacje

badan medycyny pracy na podstawie tradycyjnych papierowych skierowan PR?

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na realizacje badan z zakresu medycyny pracy

we wskazany powyzej sposoéb.

Jednoczesnie, na pytanie Wykonawcy (pytanie nr 10 do SWZ), najprawdopodobniej zadane

przez PZU Zdrowie, ktére ma swiadomos$é, ze nie spetlnia powyzszego wymagania
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Zamawiajgcego we wszystkich placéwkach medycznych partnerskich (wspétpracujacych /
podwykonawczych) (co najprawdopodobniej potwierdzito zadaniem tego pytania),
Zamawiajacy nie wyrazit zgody na sugerowang przez Wykonawce: ,realizacje badan
medycyny pracy na podstawie skierowah w formie elektronicznej w wybranych placowkach
Wykonawcy":

Pytanie nr 10

»Zat. nr 10 do SWZ- Wzér umowy, par, 4 ust 10.

Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na realizacje badan medycyny pracy na podstawie skierowan w

firmie elektronicznej w wybranych placowkach Wykonawcy",

Odpowiedz:
Zamawiajacy wymaga, aby wystawienia przez Zamawiajgcego skierowania medycyny pracy
w formie elektronicznej byty réwniez obstugiwane przez wszystkie udostepnione placowki

wspétpracujgce Wykonawcy.

Z wiedzy jakg uzyskat Odwotujgcy w toku badania rynku, obstuga on-line skierowan
medycyny pracy w placéwkach partnerskich (wspétpracujacych / podwykonawczych) PZU
Zdrowie nie Jest mozliwa, a jedyng formg obstugi skierowan dot. Medycyny Pracy w
placéwkach partnerskich (wspotpracujgcych / podwykonawczych) PZU Zdrowie jest
przekazywanie pracownikom przez innych zamawiajgcego skierowah w formie papierowej,
co Jest sprzeczne z wymogiem Zamawiajgcego, postawionym w niniejszym Postepowaniu.
Jednoczesnie z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego m.in. od brokeréw oferujgcych
ustugi PZU Zdrowie wynika, ze aplikacja PZU Zdrowie o nazwie: ,Olimp”, stuzgca do
wystawiania e-skierowan nie jest dedykowana do obstugi placowek wspotpracujgcych
(partnerskich / podwykonawczych). W powyzszym przypadku, tj. dotyczacym placowek

partnerskich (podwykonawczych) konieczne jest wystawienie papierowego skierowania.

Odwotujgcy wskazat, ze w praktyce, umawianie sie na wizyty w placowkach partnerskich
(wspotpracujgcych / podwykonawczych) PZU Zdrowie wyglada w nastepujgcych sposéb, ze
konsultant PZU Zdrowie (po otrzymaniu wiadomosci telefonicznej od pacjenta / pracownika
zamawiajgcego, majgcego wystawione skierowanie od pracodawcy) dzwoni do placéwki
partnerskiej (wspotpracujgcej / podwykonawczej) w celu rezerwacji dla tego konkretnego,

uprawnionego pracownika zleconych badan lub konsultacji lekarskich.

Zatem z powodu zarzutu wskazanego w tym punkcie, oferte PZU Zdrowie nalezy uznac¢ za
niezgodng z warunkami zamowienia udzielanego przez Zamawiajgcego, a w konsekwenc;ji

podlegajgca odrzuceniu.
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Ad zarzut 1) lit. ¢) - niezgodnos¢ oferty PZU Zdrowie z wymaganiami Zamawiajgcego w
zakresie braku zapewnienia przez PZU Zdrowie ustug telefonicznego uzyskania pomocy
personelu medycznego (lekarza / pielegniarki / ratownika medycznego), polegajgcej na
udzieleniu natychmiastowej porady medycznej (konsultacji telefonicznych).

Zgodnie z cze$¢ 2 ust. 1 pkt 12) Opisu Przedmiotu Zaméwienia, Zamawiajgcy wymagat, aby:
~Wykonawca zapewni konsultacje telefoniczne — personel medyczny, ktéry przez catg dobe
postuzy radg osobom objetym pakietem medycznym, kontaktujgcym sie w przypadku

problemu zdrowotnego” .

Co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zapewnienia ustug telefonicznego uzyskania pomocy
personelu medycznego (lekarza / pielegniarki / ratownika medycznego), polegajgcej na
udzieleniu natychmiastowej porady medycznej tj. ,konsultacji telefonicznych” zostato

doprecyzowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 2 do tresci SWZ:

Pytanie nr 2

.pDotyczy: OPZ czes¢ 2 (ambulatoryjna opieka medyczna) ust. 1 pkt. 12. W celu
doprecyzowania definicji zastosowanej przez Zamawiajgcego i praktykami rynkowymi co do
ksztattu takle] ustugi ktora Jest realizowana przez prywatnych Wykonawcéw ustug
medycznych zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie, ze ustuga ma by¢ dostepna dla
Zamawiajgcego od momentu rozpoczecia Swiadczenia ustug przez 24 godziny 7 dni w
tygodniu dla wszystkich pacjentéw Zamawiajgcego tak, aby mogli telefonicznie uzyskac
pomoc personelu medycznego (lekarz/pielegniarka/ratownik medyczny) polegajgce] na
udzieleniu natychmiastowej porady medycznej dzwonigc na wskazany przez Wykonawce
numer kontaktowy Pacjent zwrocic sie z problemem zdrowotnym i otrzymacC za
posrednictwem tej infolinii pomoc/porade co w danym przypadku nalezy zrobi¢ (np.
zastosowac dane lekarstwo, i$¢ do najblizszej placowki medyczne], jesli tak to Jakle), ftp.).
Rozumiemy, ze zapewnienie catodobowej infolinii medycznej nie jest rownoznaczne z
zapewnieniem ustug tele-porad, (czyn zamowienia zwrotnego kontaktu telefonicznego), ktore
sg Swiadczone w okreslonych godzinach i wymagajg wczesniejszego umowienia wizyty

(wizyta planowa), a ustuga polega na udzieleniu natychmiastowej porady medyczne.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy potwierdza, ze zapewnienie catodobowej Infolinii medycznej nie jest
rébwnoznaczne z zapewnieniem ustug tele - porad oraz, ustuga ma by¢ dostepna dla
Uprawnionych  oraz  czionkéw ich  rodzin, ktérzy bedg objeci Pakietem

Indywidualnym/Partnerskim/Rodzinnym/Seniora od momentu rozpoczecia swiadczenia ustug
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przez 24 godziny 7 dni w tygodniu dla wszystkich pacjentow Zamawiajgcego, tak, aby mogli
telefoniczne uzyska¢é pomoc personelu medycznego polegajacej na udzielenie

natychmiastowej porady medycznej.

Z Informacji rynkowych posiadanych przez Odwotujgacego wynika jednoznacznie, ze PZU
Zdrowie nie zapewnia wymaganych przez Zamawiajgcego ustug telefonicznego uzyskania
pomocy personelu medycznego (lekarza / pielegniarki / ratownika medycznego), polegajgcej
na udzieleniu natychmiastowej porady medycznej, tj. konsultacji medycznych 24 godziny i
przez siedem dni w tygodniu oraz dla Pacjentow we wszystkich grupach wiekowych (w

rozumieniu przedstawionym przez Zamawiajgcego).

W praktyce dziatalnos¢ PZU Zdrowie polega na udzielaniu pomocy medycznej przez
pielegniarke wytgcznie w godzinach pracy placowek medycznych (tj. zasadniczo w
godzinach od 7.00 do 22.00) , natomiast po tych godzinach pofgczenia telefoniczne sa
przekierowywane do pracownika zajmujgcego sie obstugg zamawiajgcych (klientéw, firm),
nie bedacego pracownikiem medycznym (lekarzem / pielegniarkg / ratownikiem

medycznym).

Powyzej przedstawione okolicznoéci zostaty kilkukrotnie potwierdzone podczas rozmoéw

telefonicznych z konsultantkami PZU Zdrowie, w szczegdlnosci:

1. potgczenie wychodzgce na numer 22 5051548 0 godz. 11:38 (11.07.2022) -
konsultantka potwierdzita, ze nie ma mozliwosci uzyskania przez 24 godziny w ciggu doby
porady pracownika medycznego w sytuacji pilnej;

2. potgczenie przychodzace z numeru 22 7353900 (w odpowiedzi na pytanie wystane
przez formularz kontaktowy o oferte) o godz,15.41 (11.07.2022) - konsultantka réwniez
potwierdzita, ze nie majg dyzuru medyka 24/7 (ewentualnie jezeli jest dostepny lekarz to
moze on oddzwoni¢ rowniez w nocy, ale to zawsze bedzie oddzwonienie, czyli ustuga

telemedycyny, a nie bezposredniego kontaktu z dedykowang, uprawniong jednostka).

Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze ustuga ta jest opisana w pakiecie tele - medycznym PZU

Zdrowie (na s. 10 — ustuga nazwana: ,HOT-LINE") — por. ponizszy dowdd nr 3.

Dowdd nr 3 - ZAKRES TELEMEDYCZNY- S. 110 dot. HOT-LINE.
Z obserwacji Odwotujgcego wynika, ze ta ustuga jest realizowana wytgcznie w godzinach
pracy placowek medycznych PZU Zdrowie, poniewaz pozniej (w godzinach poza praca

placowek medycznych) zgtasza sie osoba, ktéra przedstawia sie jako opiekun Kklienta
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firmowego (ktéry nie zapewnia konsultacji medycznych w momencie potaczenia
telefonicznego, tylko odsyta do konsultacji medycznych swiadczonych w godzinach pracy
placéwek medycznych PZU Zdrowie). W zwigzku z powyzszym ustuga nie jest realizowana
24 godziny na dobe (zgodnie z powyzszymi wymaganiami Zamawiajgcego) przez

swiadczeniu ustug konsultacji medycznych wytacznie dla Pacjentéw od 6 do 60 roku zycia.

W zwigzku z powyzszym, oferte PZU Zdrowie nalezy uzna¢ za niegodng z OPZ, gdyz ten
operator medyczny nie zapewnia Pacjentom, jak réwniez nie zapewnia Pacjentom
kierowanym przez Zamawiajgcego ustug telefonicznego uzyskania pomocy personelu
medycznego (lekarza / pielegniarki / ratownika medycznego), polegajgcej na udzieleniu

catodobowej | natychmiastowej porady medycznej, tj. konsultacji medycznych.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest mozliwe w krétkim czasie, pomiedzy
ztozeniem ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego a zawarciem umowy
w nastepstwie tego postepowania, zorganizowanie ustug telefonicznego uzyskania pomocy
personelu medycznego (lekarza / pielegniarki / ratownika medycznego), polegajgcej na
udzieleniu catodobowej i natychmiastowe] porady medycznej, tj. konsultacji medycznych

24h/7 dni oraz dla Pacjentow we wszystkich grupach wiekowych.

Powyzsze stwierdzenie jest tym bardziej uzasadnione w przypadku takich podmiotow, jak
PZU Zdrowie, ktére dotychczas w swojej ofercie nie zapewniaty ustug dyzuréw
telefonicznych dla Klientéw (poréwnaj np. przywotane w dalszej czesci odwotania odrzucenie

oferty PZU Zdrowie przez Instytut Techniki Budowlanej).

Ad zarzut 1) lit. d) - niezgodnos¢ oferty PZU Zdrowie z wymaganiami Zamawiajgcego w
zakresie braku zapewnienia przez PZU Zdrowie Pacjentom przynajmniej na terenie

Warszawy dyzur pediatry, ortopedy i chirurga 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamowienia (czes¢ 2
(ambulatoryjna opieka medyczna) ust. 1 pkt 13) wymagat, aby: ,w ramach pakietow
medycznych dostepna byta przez 7 dni w tygodniu dorazna pomoc ortopedyczna,
chirurgiczna, lekarza internisty dla dorostych oraz pediatryczna, ortopedyczna i chirurgiczna
dla dzieci. W ramach dyzuru specjali$ci udzielg pomocy m.in.: w przypadku koniecznosci
Zszycia rany, zmiany opatrunku, usuniecia ciata obcego, poparzenia, a takze zwichniecia i
ztamania. Pomoc ta ma by¢ dostepna w Warszawie. W pozostatych lokalizacjach
Uprawniony lub czionek rodziny bedzie moégt takg ustuge zakupi¢ np. od lokalnej placowki

medycznej (jesli oferuje) i wystgpi¢ o zwrot 100% kosztéw z nig zwigzanych.” .
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Analogicznie, jak w podniesionych wczesniej zarzutach pod adresem oferty PZU Zdrowie,

powyzszy wymog zostat podtrzymany w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 4:

Pytanie nr 4
,Dotyczy: OPZ czes¢ 2 (ambulatoryjna opieka medyczna) ust 1 pkt 13.

Zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy
zapewnienia doraznej pomocy ortopedycznej oraz chirurgicznej w tej samej lokalizacji dla
danej specjalizacji tzn. ze pacjent z urazem nie bedzie odsytany np. od godziny 7-21 do
lokalizacji X, a od godziny 21 - 6 do lokalizacji Y na terenie miasta co jest niekomfortowe i
przede wszystkim niebezpieczne dla Pacjenta,".

Odpowiedz:
Zamawiajagcy potwierdza, ze oczekuje od Wykonawcy zapewnienia doraznej pomocy

ortopedyczne] oraz chirurgicznej w tej samej lokalizacji.

Z wiedzy rynkowej, posiadanej przez Odwotujgcego oraz pacjentéw PZU Zdrowie, PZU
Zdrowie posiada w Warszawie placowke medyczng dyzurujgcg 24/7 przy ul. Gérnoslgskiej
4a w Warszawie, ktora realizuje wytgcznie ustugi internistyczne w godzinach 20.00 — 7.00 i
nie zapewnia z pewnoscig dyzuru pediatry, ortopedy oraz chirurga 24 godziny na dobe przez
7 dni w tygodniu. Powyzsze ustalenie znajduje potwierdzenie w informacji zamieszczonej na
stronie internetowej PZU Zdrowie pod adresem:

https://www.warszawagornoslaska.pzuzdrowie.pl/onas/aktualnosci/calodobowaopiekamedyc

Zha-w-centrum-medycznym-pzu-zdrowie-warszawagornoslaska

Dowdd nr 4: Informacja zamieszczona na stronie internetowej: Nocna pomoc medyczna PZU

Zdrowie Warszawa www.warszawagornoslaska.pzuzdrowie.pl (o

nas/aktualnosci/calodobowa-opjeka-medyczna-w-centrum-medycznvm-pzu-zdrowie
warszawa gornoslgska [dostep w dniu 12.08.2022 r. i 12.09.2022 r.)

Jednoczesnie wskazana informacja, jak rowniez sposob spetnienia swiadczenia nie zostat
zmieniony przez PZU Zdrowie przez okres 30 dni, gdyz zaréwno w sierpniu, jak i we
wrzedniu br. na powyzszej stronie internetowej wskazuje sie niezgodny z warunkami
zamowienia sposéb spetnienia sSwiadczenia. Odwotujgcy jako konkurencyjny operator

medyczny na biezgco analizuje rynek, w szczegdélnosci zakresy nowych ustug oferowanych
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przez konkurencje na rynku, w celu zwiekszenia atrakcyjnosci swojej oferty. Z tego tytutu
Odwotujgcy wie, ze mozliwo$¢ zapewnienia Pacjentom Zamawiajgcego przynajmniej na
terenie Warszawy dyzuru pediatry, ortopedy i chirurga 24 godziny na dobe przez 7 dni w
tygodniu stanowi znaczgca trudnosé, w szczegolnosci poprzez duze braki personelu
medycznego oraz koniecznos¢ zmiany zasad funkcjonowania placéwek medycznych.

Uprzedzajgc ewentualne ttumaczenia PZU Zdrowie, nalezy dostrzec, ze Zamawiajgcy w
odpowiedzi na pytanie 4 (por. ponizej zacytowane pytanie do tresci SWZ (OPZ) wraz z
udzielong przez Zamawiajgcego odpowiedzig) potwierdzit wymaganie, aby pediatra, chirurg i
ortopeda byt dostepny 24h/7dnl w tygodniu w tej samej lokalizacji. Z informacji posiadanych
przez Odwotujgcego nie mozna wykluczy¢, ze PZU Zdrowie bedzie chcialo wskaza¢ na
podwykonawce, ktory obstuguje wytgcznie takie przypadki po godzinach funkcjonowania
placéwek witasnych, ale juz w innych lokalizacjach co stanowi przyktad proby dostosowania
oferty po terminie sktadania ofert do sposobu wymagan Zamawiajgcego, a w konsekwencji

niedopuszczalng probe zmiany tresci oferty.

Pytanie nr 4
,Dotyczy - OPZ czes¢ 2 (ambulatoryjna opieka medyczna) ust 1 pkt 13

Zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy
zapewnienia doraznej pomocy ortopedycznej oraz chirurgicznej w tej samej lokalizacji dla
danej specjalizacji tzn. ze pacjent z urazem nie bedzie odsytany np. od godziny 7-21 do
lokalizacji X, a od godziny 21-6 do lokalizacji Y na terenie miasta co jest niekomfortowe i
przede wszystkim niebezpieczne dla Pacjenta.".

Odpowiedz:

Zamawiajgcy potwierdza, ze oczekuje od Wykonawcy zapewnienia dorazne] pomocy

ortopedycznej oraz chirurgiczne) w tej samej lokalizaciji.

Uwzgledniajgc wskazane powyzej fakty jak i dowody, nalezy uznac, ze oferta PZU Zdrowie
jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie zapewnienia Pacjentom
przynajmniej na terenie Warszawy dyzur pediatry, ortopedy chirurga 24 godziny na dobe
przez 7 dni w tygodniu, a wiec nie spetnia powyzszego warunku zamieszczonego w OPZ i z

tego powodu powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsze informacje wywodzone sg z oferty i przedmiotowego
srodka dowodowego, jakim jest wykaz placéwek przedtozony przez PZU Zdrowie do ofert. W

ocenie Odwotujgcego, wskazanie placowek, ktére nie spetniajg wymagan (zatgczona do

15



oferty PZU Zdrowie lista wszystkich placéwek jest na tyle dluga, ze ani Zamawiajacy ani
konkurencyjny Wykonawca nie jest w stanie samodzielnie zweryfikowa¢ ich prawidtowosci)
stanowi oswiadczenie odnoszace sie do istotnego aspektu sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia, co do ktérego Zamawiajgcy okreslit swoje bezwzgledne wymagania, ma
charakter konkretyzujgcy sposéb spetnienia $wiadczenia.

Zdaniem Odwotujgcego o zgodnosci z SWZ nie moze swiadczy¢ ogdlne zapewnienie o
zgodnosci oferty z trescia SWZ, zawarte w punkcie formularza oferty. Takie ogodlne
oswiadczenie nie moze prowadzi¢ do uznania za niebyte szczegotowych oswiadczen
odnoszacych sie do poszczegdlnych merytorycznych aspektéw oferty, jak rowniez faktycznej
niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia lub braku mozliwosci spetnienia wszystkich
wymagan Zamawiajgcego przez Oferenta. Nie mozna z niego wywodzi¢ zgodno$ci oferty z
treScig SWZ w sytuacji, gdy oswiadczenie (wyjasnienia) konkretyzujgce sposob realizaci
zamowienia jest z tg trescig niezgodne. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
tego, ze w zasadzie w zadnej sytuacji niemozliwe bytoby stwierdzenie niezgodnosci tresci
oferty z SWZ, niezaleznie od szczegétowych oswiadczeh i dokumentéw, gdyz ogdlne
zobowigzanie do wykonania zamowienia standardowo zamieszczane jest w ofercie w

kazdym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, PZU Zdrowie ztozyto oswiadczenie, ktére
stanowito tres¢ oferty i bylo niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Profesjonalny
wykonawca musi mie¢ Swiadomos¢ odpowiedzialnosci za sktadane o$wiadczenia i
przedstawiane dokumenty oraz nie moze oczekiwac, ze w sytuacji, kiedy dziatajg one na
jago niekorzys$¢, zostang uznane za niebyte. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 15
pazdziernika 2014 roku, sygn. akt KIO 2032/14.

Ad zarzut 2) lit. a) - d)

W ocenie Odwotujgcego, obok innych przyczyn odrzucenia oferty, takich jak m.in.
niezgodnos¢ z ustawg czy z SWZ, art. 226 ust. 1 ustawy Pzp w pkt 7) przewiduje, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (w omawianym w niniejszym zarzucie okolicznosciach, opisanych w
przepisach art, 3 ust. 1 oraz w przepisie art. 14 ust. 1 i art. 14 ust. 2 pkt 2) uznk). Taki stan
zachodzi, jesli tres¢ lub sposdb ziozenia oferty jest sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami i prowadzi do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub
klienta. Przy ocenie, czy konkretna oferta moze zosta¢ zakwalifikowana jako czyn

nieuczciwej konkurencji, nalezy odwotywaC sie¢ do przepiséw ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji (,uznk”). Co istotne, czyny nieuczciwej konkurencji mogg przybrac
zaréwno posta¢ dziatan stypizowanych w poszczegolnych przepisach uznk lub tez wynikaé

ze spetnienia kryteridow klauzuli generalnej z art. 3 tejze ustawy.

W ocenie Odwotujgcego, oswiadczenie przez PZU Zdrowie w ofercie (oraz
najprawdopodobniej w ztozonych na zgdanie Zamawiajgcego wyjasnieniach z dnia 31
sierpnia 2022 r. dotyczacych tresci ztozonej oferty), ze PZU Zdrowie zapewnia w swojej
ofercie i przy realizacji przedmiotowego Zamowienia:

(@) Pacjentom Zamawiajgcego mozliwos¢ samodzielnej rezerwacji wizyt w ramach
medycyny pracy we wszystkich udostepnionych przez tego Wykonawce partnerskich
placowkach medycznych,

(b) wystawianie skierowan medycyny pracy rowniez w formie elektronicznej, ktére beda
realizowane w placowkach partnerskich (wspotpracujgcych / podwykonawczych),

(© ustugi telefonicznego uzyskiwania pomocy personelu medycznego (lekarza /
pielegniarki / ratownika medycznego), polegajacych na udzielaniu catodobowej
natychmiastowej porady medycznej (konsultacji telefonicznych) dla Pacjentow we wszystkich
grupach wiekowych (niezaleznie od wieku) oraz

(d) Pacjentom Zamawiajgcego przynajmniej na terenie Warszawy dyzuru pediatry,
ortopedy i chirurga

24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu,

- stanowito, nie tylko zarzucong w zarzucie pierwszym lit. a) — d) niniejszego odwotania,
niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zamowienia, ale réwniez $wiadczy o tym, ze oferta
PZU Zdrowie zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. PZU Zdrowie, skfadajgc powyzszg oferte dopuscito sie
czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na sprzecznym z prawem i dobrymi obyczajami
dziataniu, ktére zagraza interesom Odwotujgcego i Zamawiajgcego, w zakresie; po pierwsze,
uzyskania przez Zamawiajgcego wymaganego w SWZ, OPZ i odpowiedziach na pytania
dotyczgce tresci SWZ $wiadczen medycznych, ktérych PZU Zdrowie nie zapewnia obecnie i
nie jest w stanie zapewni¢ od dnia zawarcia umowy z IMGW, jak réwniez, po drugie,
mozliwosci swiadczenia ustug medycznych na rzecz Pacjentéw Zamawiajgcego przez LUX
MED, ktérego oferta spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego. PZU Zdrowie dopuscito
sie czynu nieuczciwej konkurencji w przedmiocie rozpowszechniania nieprawdziwych lub
wprowadzajagcych w btagd wiadomosci w swojej ofercie (oraz najprawdopodobniej
udzielonych w toku Postepowania na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniach z dnia 31

sierpnia 2022 r.) o tym, ze jako przedsiebiorca prowadzacy przedsiebiorstwo, t]. operator
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medyczny jest w stanie zapewni¢ ww. $wiadczenia przy realizacji przedmiotowego

Zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze dziatania zostaty podjete przez PZU Zdrowie zaréwno w
celu przysporzenia sobie korzysci, w postaci realizacji zamowienia, w okolicznosciach braku
spetniania wszystkich wymogoéw okreslonych w warunkach przedmiotowego Zaméwienia, jak
réwniez wyrzgdzenia szkody Zamawiajgcemu (pozbawionemu Pacjentdéw Zamawiajgcego
swiadczeh zgodnych z jego wymaganiami), jak rowniez wyrzgdzenia szkody Odwotujgcemu,
poprzez niezgodne z ustawg Pzp pozbawienie LUX MED mozliwosci uzyskania zamowienia

oraz wynagrodzenia z tytutu jego realizacji (zgodnie z warunkami Zaméwienia).

Odwotujgcy wskazat, z ostroznosci procesowej, ze opisane w zarzucie 2 lit. a) — d) dziatania
PZU Zdrowie, niezaleznie od spetniania przestanki okreslonej w art. 14 ust. 1 i art. 14 ust. 2
pkt 2) uznk, samodzielnie wypetniajg rowniez znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
okreslonego w art. 3 ust. 1 uznk. Zgodnie z tym przepisem, czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jednoczesnie w ust. 2 powofanej jednostki
redakcyjnej (artykutu 3 uznk) wymienione zostaty konkretne zachowania, ktére ustawodawca
do katalogu czyndéw nieuczciwej konkurencji zalicza. Zachowania te zostaty zdefiniowane w
przepisach art. 5 — 17d uznk. Artykut 3 ust. 1 uznk petni zaréwno funkcje uzupetniajgca jak i
korygujgcg. Oznacza to, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest zachowanie, ktérego nie
mozna zakwalifikowa¢ zgodnie z art. 5-17d uznk, jezeli jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, a ponadto narusza interes przedsiebiorcy lub klienta bgdZz mu zagraza, Moze tez
by¢ to zachowanie okreslone w art. 5-17d uznk, (co samo w sobie oznacza sprzeczno$¢ z
prawem lub dobrymi obyczajami) i ktére ponadto stanowi zagrozenie badz naruszenie
interesu przedsiebiorcy (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. sygn. akt
CSK 796/10). Innymi stowy, jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w katalogu czynow
wyraznie zakazanych przez uznk, nalezy na podstawie przewidzianej w art. 3 ust. 1 tej
ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurencji, ocenic
charakter tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie (por.
wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 lipca 1995 r., | A Cr 308/95; por. rowniez wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 maja 2014 r. VI ACa 1478/13). Zgodnie z art. 3
ust. 1 uznk, do ktérej odsyta ustawa Pzp, znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami dziatanie to nie musi jednocze$nie wyczerpywac znamion stypizowanych czynow
nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach

tej ustawy (art. 5 do 17d u uznk). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
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postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspofzycia
spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnosé
gospodarczg. Warto tutaj powotac sie na stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07, zgodnie z ktérym:
"Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg
sie poza prawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowa¢ sie przedsiebiorcy. Ich
tresci nie da sie okresli¢ wigzgco w sposob wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez
ludzkie postawy 'uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, Jak i
celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena
okreslonego zachowania, jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktbconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne | niezafatszowane

wspotzawodnictwo.”.

Przenoszgc powyzsze rozwazana na grunt stanu faktycznego niniejszej sprawy Odwotujgcy
wskazat, ze dziatania PZU Zdrowie spetniajg powyzsze przestanki dziatania w warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 uznk, tj.:

1) dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza,
2) dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem oraz dobrymi obyczajami,
3) doszto do zagrozenia lub naruszenia Interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze PZU Zdrowie nie tylko w postepowaniu IMGW
ztozyto oferte nie spetniajgcg powyzej przywotanych warunkéw Zamoéwienia. Do analogicznej
sytuacji doszto np. w postepowaniu Instytutu Techniki Budowlanej o udzielenie zamowienia
publicznego, w trybie art. 275 pkt 2) ustawy Pzp, pn.: ,Swiadczenie ustug ochrony zdrowia z
zakresu medycyny oraz innych ustug medycznych dla obecnych i bylych pracownikow
Instytutu Techniki Budowlanej oraz czionkéw ich rodzin w formie programu opieki

zdrowotne”, numer postepowania: TO.260,17DP.2022.

W Swietle uzasadnienia z dnia 8 wrzesnia 2022 r, odrzucenia przez ww. Zamawiajgcego
oferty PZU Zdrowie, oferta PZU Zdrowie zostata odrzucona m.in. z powodu: pkt 3)
uzasadnienia: ,braku udostepniania Platformy on-line na warunkach wskazanych w punkcie
8.7 OPZ', przy czym opis tego warunku byt analogiczny do opisu warunku Zaméwienia
okreslonego przez IMGW (por. zarzut 1) lit. a) z niniejszego odwotania), tj.: ,Wykonawca
udostepni Zamawiajgcemu platforme online do obstugi umowy, umozliwiajgcg w

szczegolnosci obstuge badan medycyny pracy: wystawianie skierowan na badania
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medycyny pracy z mozliwoscig zatwierdzania w wersji elektroniczne] oraz sprawdzenia
waznosci orzeczen lekarskich pracownikéw. Platforma dostepna bedzie przez powszechnie
obowigzujgcg przegladarke Internetowg" oraz pkt 4) uzasadnienia: ,braku spetnienia
wymogow w zakresie punktu 8.4 OPZ tzw. Ustuga Hot line”, podobnie, jak powyzej, opis tego
warunku byt analogiczny do okreslenia warunku Zamoéwienia przez IMGW (por. zarzut 1) lit.
€) z niniejszego odwotania), tj.: ,Wykonawca zapewni ustugi pomocy doraznej w postaci
konsultacji telefonicznej z personelem medycznym (lekarz/pielegniarka/ratownik medyczny).
polegajgce na udzieleniu natychmiastowe] porady medycznej Infolinia obstugiwana jest

przez wykwalifikowany personel medyczny 24 godziny na dobe oraz przez 7 dni w tygodniu”

Dowadd nr 5: Uwierzytelniona kopia ,Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty" z dnia 8

wrzesnia 2022 r. w postepowaniu Instytut Techniki Budowalnej.

Z tozsamych przyczyn oferta PZU Zdrowie zostata odrzucona w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug medycznych w formie abonamentu
medycznego dla pracownikdéw Spétki Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A. na lata 2020-2022" prowadzonym przez GAZ SYSTEM, w ktorym GAZ SYSTEM
odrzucit oferte PZU Zdrowie wskazujac, ze: ,Brak zaoferowania przez Wykonawce PZU
Zdrowie S.A. mozliwosci umoéwienia ustugi medycznej w inny sposob anizeli za
posrednictwem Infolinii, nalezy uznaé¢ za niezgodnos¢ z SIWZ, ktéra nie moze byé
konwalidowana. Ztozone przez Wykonawce PW Zdrowie S.A. wyjasnienia nalezy uzna¢ za
ztozenie nowego os$wiadczenia woli w przedmiocie zakresu oferowanego $wiadczenia, co
jest sprzeczne z art 87 ust. 1 ustawy, zakazujgcym prowadzenia negocjacji dotyczgcych
tresci ztozonej oferty”.

Dowdd nr 6: Uwierzytelniona kopia ,Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty” z dnia 25
pazdziernika 2019 r. w postepowaniu GAZ SYSTEM S.A.

W przedmiotowej sprawie zapadt réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym Izba
oddalita odwotania PZU Zdrowie na odrzucenie oferty z uwagi na powyzszg niezgodnos¢ z

wymaganiami.

Ad zarzuty 3i 4

Zarzuty: 3) naruszenia przepisu art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie w
przedmiotowym postepowaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty PZU Zdrowie oraz
4) naruszenia przepisu art. 253 ust, 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie dokonania w

przedmiotowym Postepowaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie
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— LUX MED, stanowig konsekwencje zarzutéw 1) i 2) dotyczgcych niezgodnego z ustawag
Pzp zaniechania odrzucenia oferty PZU Zdrowie z uwagi na zaréwno jej niezgodnos¢ z
warunkami zamowienia, jak rowniez ztozenia w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na wyrok z
dnia 13 marca 2006 r. (sygn. akt V Ca 2469/05).

Ad zarzut 5

Odwotujgcy wskazat, ze PZU Zdrowie w nastepujgcy sposob uzasadnit zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 31 sierpnia 2022 r.
dotyczgcych tresci ztozonej oferty (tre$¢ uzasadnienia zostat otrzymana przez Odwotujgcego
w odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2022 r.): ,Roéwnolegle Wykonawca
zastrzega, ze informacje zawarte w niniejszych wyjasnieniach oraz zatgczonych
dokumentach, a w szczegolnosci w zatgcznikach nr 2 — 4 do niniejszego pisma, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy. Uzasadniajgc zastrzezenie nalezy wskazaé, ze
zatgczone dokumenty, nawet jezeli nie zawierajg stawek wynagrodzenia, obejmujg inne
informacje o0 charakterze prawnym, technicznym Ilub handlowym. Ujawnienie
przekazywanych dokumentéw umozliwitoby konkurencji uzyskanie przewagi na rynku z
uwagi na powziecie informacji o stosowanych przez Wykonawce warunkach zawierania
umoéw lub warunkach Swiadczenia ustug. Ponadto dowody te majg charakter poufny, co
oznacza, ze zarowno jako catosc, jak rowniez w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, a takze nie sg fatwo dostepne dla takich oséb. Nie sg one dostepne o takiej tresci
i w takiej formie w zadnym innym miejscu, ani nie byly dotychczas udostepniane w innych
postepowaniach prowadzonych w kraju lub za granicg. Informacje te sg przechowywane z
zastosowaniem stosownych zabezpieczen. Jedynie nieliczni, upowaznieni do tego
pracownicy (zarzad, osoby bezposrednio przygotowujgce oferte wraz z analitykami
finansowymi) majg wglad do tych informacji. Nadto, osoby te zostaly poinformowane o
poufnosci tych informacji i zobowigzaty sie¢ do zachowania poufnosci Informacji. Pliki te
przesytane sg drogg elektroniczng w formie zaszyfrowane]. Dostep do kont e-mail i
komputeréow pracownikéw, ktérym pliki te udostepniono, zabezpieczony jest hastem. W
konsekwencji uzna¢ nalezy, ze Wykonawca $cisle kontroluje liczbe i charakter oséb

majgcych dostep do tych informacji. W przypadku nieuwzglednienia przedmiotowego
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zastrzezenia, Wykonawca zwraca sie do Zamawiajgcego, by przed ujawnieniem

dotgczonych dokumentéw przekazat informacje w tym zakresie Wykonawcy”.

W ocenie Odwotujgcego analiza przedstawionego przez PZU Zdrowie uzasadnienia co do
spetnienia przestanek ustawowych uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
wskazuje, ze Wykonawca nie wykazat / nie udowodnit, zgodnie z przepisami ustawy Pzp i
orzecznictwem KIO, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tego Wykonawcy, Uzasadnienie przedstawione przez PZU Zdrowie jest
lakoniczne, szczatkowe, majgce co najwyzej charakter deklaracji (zapewnienia). Zdaniem
Odwotujgcego, po lekturze tego uzasadnienia nie wiadomo z jakimi konkretnie rodzajami
tajemnicy przedsiebiorstwa mamy do czynienia w przedstawionych wyjasnieniach (oraz
zatgczonych do nich zatgcznikach) i jakg majg one rzeczywistg wartos¢ gospodarczg dla
PZU Zdrowie. W tresci tego uzasadnienia mamy przede wszystkim do czynienia z
zacytowaniem fragmentéw przestanek definicji tajemnicy przedsigebiorstwa z ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat na przepis art, 18 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdw uznk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich wykazat, ze
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza cos$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane w
Swietle poglagdow doktryny — majgce miejsce w zakwestionowanym uzasadnieniu
sporzadzonym przez PZU Zdrowie ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powotat sie
na wyrok Izby z dnia 24 kwietnia 2019 r. o sygn. akt KIO 637/20, wyrok z dnia 28 lipca 2017
r. sygn. akt Sygn. KIO 1460/17.

Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego zatem wynika, ze poszczegodlne przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym podjecie dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci, powinny by¢
wykazane (udowodnione). Tym samym wykonawca nie moze ograniczy¢ sie wytgcznie do
zapewnien, deklaracji czy odwiadczen w tym zakresie. Powinien je, jesli nie udowodnic¢, to
przynajmniej uprawdopodobni¢. Tym bardzie], ze jest to powszechna praktyka. W
konsekwenciji, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze PZU Zdrowie nie wykazat (nie udowodnit), ze
rzeczywiscie podjgt deklarowane w zacytowanym powyzej uzasadnieniu dziatania niezbedne
dla zachowania informacji zamieszczonych w wyjasnieniach w poufnosci (jako tajemnicy
przedsiebiorstwa). Wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu na powyzsze okoliczno$ci,

w
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szczegolnos¢ w zakresie srodkéw podjetych do zachowania tych informacji w poufnosci,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze wyjasnienia PZU
Zdrowie dotyczg okolicznosci zgodnosci ztozonej oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, a
tym samym sposobu realizacji zamowienia, ktéry bedzie jawny w odniesieniu do
Zamawiajgcego, a przede wszystkim Pacjentdw Zamawiajgcego chcacych skorzystaé z
ustug medycznych $wiadczonych przez PZU Zdrowie. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze samo
PZU Zdrowie nie jest pewne, czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, gdyz w ostatnim zdaniu uzasadnienia wskazuje na mozliwosé
nieuwzglednienia przedmiotowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Zamawiajgcego oraz liczy sie z ujawnieniem wyjasnien wraz z zatgcznikami — por.: W
przypadku nieuwzglednienia przedmiotowego zastrzezenia, Wykonawca zwraca sie do
Zamawiajgcego, by przed ujawnieniem dokumentow przekazat informacje w tym zakresie

Wykonawcy”.
Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Swiadczenie ustug medycznych z zakresu medycyny pracy oraz ambulatoryjnej opieki

medycznej dla pracownikéw IMGW-PIB oraz cztonkéw ich rodzin”.

Izba ustalita, ze w Zatgczniku nr 1 do SWZ Zamawiajgcy zawart szczegotowy opis

przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze:

1. Wykonawca zapewni wszystkim pracownikom Zamawiajgcego zwanymi dalej
,Jprawnionymi” opieke medyczng z zakresu Medycyny Pracy w formie Pakietu Medycyna

Pracy (nazwa przyktadowa):

o Wykonawca zapewni mozliwos¢ wystawienia oprocz tradycyjnego skierowania na
badania medycyny pracy w formie papierowej rowniez skierowanie elektroniczne
podpisane przy uzyciu podpisu elektronicznego lub umozliwi wystawienie skierowania
w dedykowanym systemie informatycznym;

o Wykonawca zapewni mozliwos¢ umawiania wizyt i badan lekarskich on-line i
telefonicznie 24 h/dobe przez 7 dni w tygodniu we wszystkich udostepnionych
placowkach medycznych w tym w placéwkach wspétpracujgcych oraz bezposrednio

we wszystkich placowkach wtasnych Wykonawcy w godzinach ich pracy;
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e Wykonawca zapewni konsultacje telefoniczne — personel medyczny, ktory przez catg
dobe postuzy radg osobom objetym pakietem medycznym, kontaktujgcym sie w
przypadku problemu zdrowotnego;

e Zamawiajgcy wymaga, aby w ramach pakietow medycznych dostepna byta przez 7
dni w tygodniu dorazna pomoc ortopedyczna, chirurgiczna, lekarza internisty dla
dorostych oraz pediatryczna, ortopedyczna i chirurgiczna dla dzieci. W ramach
dyzuru specjalisci udzielg pomocy m.in.: w przypadku koniecznos$ci zszycia rany,
zmiany opatrunku, usuniecia ciata obcego, poparzenia, a takze zwichniecia i
ztamania. Pomoc ta ma by¢ dostepna w Warszawie. W pozostatych lokalizacjach
Uprawniony lub cztonek rodziny bedzie mogt takg ustuge zakupi¢ np. od lokalnej
placéwki medycznej (jesli jg oferuje) i wystgpic o zwrot 100% kosztow z nig

zwigzanych.

Izba ustalita, Zze powyzsze wymagania zostaly w identyczny sposob sformutowane we

wzorze umowy w §4.

Izba ustalita, ze w Rozdziale Xll Opis sposobu przygotowania oferty, Zamawiajgcy wskazat:
Tresc oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach
zamowienia, w szczegolnosci oferta powinna by¢ ziozona na formularzu stanowigcym
zatgcznik nr 10 do SWZ — Formularz oferty. Oferta musi by¢ sporzadzona w jezyku polskim i
ztozona, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym (w formie elektronicznej). To samo dotyczy oswiadczen, o ktérych
mowa w Rozdz. IX ust. 1. Integralng czescig oferty jest, uzupetniony o wszystkie niezbedne
dane, Wykaz placowek medycznych dostepnych Wykonawcy, ktéry nalezy sporzadzié
wedtug formularza stanowigcego zatgcznik nr 11 do SWZ i ztozy¢ wraz z ofertg. I1zba ustalita,
ze w Zatgczniku nr 11, Zamawiajgcy wymagat podania nastepujgcych informacji: Nazwa
placéwki, Adres placowki, Placéwka wiasna / wspodipracujgca (podaé odpowiednio),
Odlegtos¢ placowki wskazanej w kol 3 od lokalizacji Zamawiajgcego okreslonej w kol 2
obliczona zgodnie z pkt 1.1 ppkt 9) i pkt 2.1. ppkt 2) OPZ.

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie ofert: oferta Odwotujgcego oraz oferta
Przystepujgcego. Obaj wykonawcy wraz z ofertg ziozyli wypetnione zatgcznik nr 11,

wskazujgc wymagane przez Zamawiajgcego informacije.

Izba ustalita, ze w Formularzu oferty Przystepujacy zawart nastepujgce oswiadczenia:
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ust. 4: ,Szczegodtowy zakres ustugi objetej przedmiotem zamodwienia jest bezsporny i
ustalitem ten zakres na podstawie Opisu przedmiotu zaméwienia oraz wiasnej
weryfikacji zakresu rzeczowego.”;

ust. 5. ,Zobowigzuje sie zapewni¢ dostep pracownikom Zamawiajgcego oraz
zgtoszonym cztonkom ich rodzin do zintegrowanego, elektronicznego systemu
obstugi dokumentac;ji pacjenta (historia chordb pacjenta, wykaz wszystkich konsultacji
lekarskich, wykaz stosowanych lekarstw, wyniki badah laboratoryjnych i
diagnostycznych, inne wazne informacje o pacjencie) dostepnego we wszystkich
placéwkach wtasnych Wykonawcy; dokumentacja pacjenta dostepna bedzie w wersiji
elektronicznej w kazdej placowce wtasnej Wykonawcy.”;

ust. 6: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ zintegrowany, elektroniczny system rejestracji wizyt
lekarskich (w tym: mozliwo$¢ rezerwacji wizyt on-line przez pacjenta, mozliwos¢
podgladu wynikéw badan laboratoryjnych on-line, mozliwo$¢ rezerwacji wizyt
lekarskich i badan pod ogdlnopolskim nr telefonu dostepnym 24 h dobe/7 dni w
tygodniu, mozliwo$¢ sprawdzenia dostepnosci do poszczegdlinych specjalistow,
przypominanie drogg elektroniczng: SMS-ami lub e-mailami o wizytach) dostepny we
wszystkich placowkach wtasnych Wykonawcy.”;

ust. 7: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ Zamawiajgacemu dostep do portalu klienta, ktory
umozliwi dostep do zintegrowanej platformy informatycznej (zarzadzanie listami
aktywnymi o0sob zgtaszanych do opieki medycznej, kontakt z opiekunem
administracyjnym firmy, dostep do aktualnych formularzy i komunikatéw Wykonawcy,
informacji o akcjach profilaktycznych i in.).”;

ust. 8: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ mozliwosé wystawienia oprécz tradycyjnego
skierowania na badania medycyny pracy w formie papierowej rowniez skierowanie
elektroniczne podpisane przy uzyciu podpisu elektronicznego Ilub umozliwi
wystawienie skierowania w dedykowanym systemie informatycznym?”;

ust. 13: ,Zawarte w zatgczniku nr 12 do SWZ postanowienia Wzoru umowy zostaty
przeze mnie zaakceptowane i w przypadku wyboru mojej oferty, zobowigzuje sie do
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w w/w zatgczniku do SWZ, w miejscu i

terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.”

Izba ustalita, ze Odwotujgcy pismem z dnia 9 sierpnia 2022 r. poinformowat Zamawiajgcego

o nieprawidtowos$ciach, ktére w jego ocenie, wystepuja w ofercie Przystepujacego.

Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego pismem z dnia 24 sierpnia 2022 r. do zlozenia

wyjasnien tresci oferty. Zamawiajgcy wskazat: ,Zawiadamiam, ze w dniu 19 sierpnia 2022 r.

Wykonawca: LUX MED Sp. z o.o., ul. Postepu 21c, 02-676 Warszawa przekazat

Zamawiajgcemu za posrednictwem elektronicznej platformy zakupowej eB2B dostepnej pod
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adresem: https.//imgw.eb2b.com.pl przy uzyciu zaktadki pn.: ,Pytania/Informacje” pismo z
sInformacjg o nieprawidfowos$ciach w ofercie PZU ZDROWIE S.A.” w pliku o nazwie:
,Zarzuty pod_adresem_oferty pzu_dla _postepowania_imgw.pdf’, stanowigce zafgcznik do
niniejszego wezwania.  Zamawiajgcy, w Rozdz. Xll ust. 2 Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, zwanej dalej SWZ, okreslit wymog, zgodnie z ktorym: ,Tre$¢ oferty musi byc¢
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreSlonymi w dokumentach zamowienia, w
szczegdlnosci oferta powinna by¢ ztozona na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 10 do
SWZ - Formularz oferty. Oferta musi by¢ sporzgdzona w jezyku polskim i ztozona, pod
rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym (w formie elektronicznej). To samo dotyczy oswiadczen , o ktérych mowa w
Rozdz. IX ust. 1. Integralng czeScig oferty jest, uzupetniony o wszystkie niezbedne dane,
Wykaz placowek medycznych dostepnych Wykonawcy, ktéry nalezy sporzgdzi¢ wedfug
formularza stanowigcego zatgcznik nr 11 do SWZ i ztozy¢ wraz z ofertg.” Nalezy zauwazyc,
Ze wymagania dotyczycgce $wiadczenia ustug medycznych z zakresu medycyny pracy oraz
ambulatoryjnej opieki medycznej dla pracownikéw Zamawiajgcego oraz cztonkéw ich rodzin
zostaty szczegotowo okre$lone w Opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym Zatgcznik nr 1
do SWZ oraz we Wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 12 do SWZ. Sktfadajgc oferte na
Formularzu oferty stanowigcym Zatgcznik nr 10 do SWZ, w Czesci Il, Wykonawca: PZU
Zdrowie S.A., ul. Rondo Daszyriskiego 4, 00-843 Warszawa okreslit, ze oferuje realizacje
zadania, ktérego przedmiot i zakres zostat okreslony w SWZ, w szczegodlnosci w Opisie
przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do SWZ). Dodatkowo, w Formularzu oferty, w
Czesci IV, Wykonawca o$wiadczyt, co nastepuje:

- ust. 4: ,Szczegotowy zakres ustugi objetej przedmiotem zamdwienia jest bezsporny i
ustalitem ten zakres na podstawie Opisu przedmiotu zaméwienia oraz wtasnej weryfikacji
zakresu rzeczowego.”;

- ust. 5: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ dostep pracownikom Zamawiajgcego oraz
zgfoszonym cztonkom ich rodzin do zintegrowanego, elektronicznego systemu obstugi
dokumentacji pacjenta (historia chorob pacjenta, wykaz wszystkich konsultacji lekarskich,
wykaz stosowanych lekarstw, wyniki badan laboratoryjnych i diagnostycznych, inne wazne
informacje o pacjencie) dostepnego we wszystkich placéwkach wtasnych Wykonawcy;
dokumentacja pacjenta dostepna bedzie w wersji elektronicznej w kazdej placowce wtasnej
Wykonawcy.”;

- ust. 6: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ zintegrowany, elektroniczny system rejestracji wizyt
lekarskich (w tym: mozliwos¢ rezerwacji wizyt on-line przez pacjenta, mozliwo$¢ podglgdu
wynikéw badan laboratoryjnych on-line, mozliwo$c¢ rezerwacji wizyt lekarskich i badan pod

ogolnopolskim nr telefonu dostepnym 24 h dobe/7 dni w tygodniu, mozliwo$¢ sprawdzenia
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dostepnosci do poszczegdlnych specjalistéw, przypominanie drogg elektroniczng: SMS-ami
lub e-mailami o wizytach) dostepny we wszystkich placéwkach wtasnych Wykonawcy.”;

- ust. 7: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ Zamawiajgcemu dostep do portalu klienta, ktory
umozliwi dostep do zintegrowanej platformy informatycznej (zarzgdzanie listami aktywnymi
0Ss0b zgtaszanych do opieki medycznej, kontakt z opiekunem administracyjnym firmy, dostep
do aktualnych formularzy i komunikatow Wykonawcy, informacji o akcjach profilaktycznych i
in.).”

- ust. 8: ,Zobowigzuje sie zapewni¢ mozliwo$¢ wystawienia oprécz tradycyjnego
skierowania na badania medycyny pracy w formie papierowej réwniez skierowanie
elektroniczne podpisane przy uzyciu podpisu elektronicznego lub umozliwi wystawienie
Skierowania w dedykowanym systemie informatycznym”;

- ust. 13: ,Zawarte w zatgczniku nr 12 do SWZ postanowienia Wzoru umowy zostaty
przeze mnie zaakceptowane i w przypadku wyboru mojej oferty, zobowigzuje sie do
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w w/w zatgczniku do SWZ, w migejscu i terminie

wskazanym przez Zamawiajgcego.”

Z powyzszego mozna wywnioskowac, ze Wykonawca oferuje realizacje zaméwienia zgodnie
z zakresem | na zasadach okreS$lonych w Opisie przedmiotu zamdwienia stanowigcym
Zatgcznik nr 1 do SWZ oraz we Wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 12 do SWZ.
Niemniej jednak, biorgc pod uwage tre$c¢ pisma ztozonego przez Wykonawce: Lux Med Sp. z
0.0., ul. Postepu 21c, 02-676 Warszawa, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, czy Wykonawca
oferuje realizacje ustugi w sposob zgodny ze wszystkimi wymogami i warunkami okre$lonymi
przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art.
223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz. U. z
2022 r., poz. 1710), wzywa Wykonawce: PZU Zdrowie S.A., ul. Rondo Daszynskiego 4, 00-
843 Warszawa do udzielenia wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej oferty w kontekScie
zarzutdw podnoszonych w pismie, o kitorym mowa na wstepie niniejszego wezwania — W
szczegolnosSci poprzez odniesienie sie do tych zarzutow. W tym miejscu nalezy wyraznie
zaznaczyc, ze Zamawiajgcy bezwzglednie wymaga realizacji zamowienia w sposob zgodny
ze wszystkimi warunkami zamoéwienia okreslonymi w SWZ, na zasadach scisle okreslonych
w Opisie przedmiotu zamoéwienia stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ oraz we Wzorze
umowy stanowigcym Zatgcznik nr 12 do SWZ, zas niezachowanie wymaganych parametrow
ustugi bedzie skutkowacC naliczaniem kar umownych. Wyjasnienia nalezy sporzgdzi¢ w
postaci elektronicznej, w formatach danych okre$lonych w Rozdziale X ust. 12 SWZ lub jako
tekst wpisany bezpos$rednio do wiadomosSci przekazywanej przy uzyciu platformy zakupowej
eB2B.
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Szczegotowe zasady dotyczgce sporzgdzania dokumentéw elektronicznych okresla Rozdziat
Xl SWZ. Dokumenty elektroniczne przekazuje sie w postepowaniu przy uzyciu

elektronicznej platformy zakupowej eB2B, zgodnie z postanowieniami Rozdziatu X SWZ.”

Izba ustalita, ze Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 31 sierpnia 2022 r.
Wykonawca zastrzegt tre$¢ wyjasnien wskazujac, iz stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 5 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o wynikach postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta

Przystepujgcego.

Izba zwazylta co nastepuje:

W ocenie |zby, odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z
przywotanym przepisem, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do
odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamdwienia niezgodny z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamowienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Niezgodnos$c¢ tresci oferty z warunkami zamowienia moze polegac
na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z
zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SWZ dotyczace tresci oferty, a nie wymagania co
do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w SWZ. Niezaleznie od charakteru
niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp musi
by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki
sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie warunkami zamdéwienia. O niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia mozna mowic tylko w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajacy z oferty

nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia opisanemu w SWZ.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy przygotowat szczegoétowy opis przedmiotu
zamoOwienia (dalej ,OPZ”), ktéry stanowit zatgcznik nr 1 do SWZ. W zatgczniku tym
Zamawiajagcy zawart szereg wymagan dotyczgcych opieki medycznej, jakg majg zostac

objeci pracownicy Zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat, ze wymaga od wykonawcy m.in.:
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(i) zapewnienia mozliwosci wystawienia oprécz tradycyjnego skierowania na badania
medycyny pracy w formie papierowej rowniez skierowania elektronicznego podpisanego przy
uzyciu podpisu elektronicznego lub mozliwosci wystawienia skierowania w dedykowanym
systemie informatycznym; (ii) zapewnienia zadeklarowanym uprawnionym Zamawiajgcego
oraz czionkom ich rodzin opieki medycznej z zakresu ambulatoryjnej opieki medycznej w
formie abonamentu w ramach pakietow medycznych w ponizszych standardach dostepnosci:
Wykonawca zapewni mozliwos¢ umawiania wizyt i badan lekarskich on-line i telefonicznie 24
h/dobe przez 7 dni w tygodniu we wszystkich udostepnionych placowkach medycznych w
tym w placowkach wspétpracujgcych oraz bezposrednio we wszystkich placéwkach
wiasnych Wykonawcy w godzinach ich pracy; (iii) zapewnienia w ramach pakietow
medycznych, aby dostepna byta przez 7 dni w tygodniu dorazna pomoc ortopedyczna,
chirurgiczna, lekarza internisty dla dorostych oraz pediatryczna, ortopedyczna i chirurgiczna
dla dzieci. W ramach dyzuru specjalisci udzielg pomocy m.in.: w przypadku koniecznosci
zszycia rany, zmiany opatrunku, usuniecia ciata obcego, poparzenia, a takze zwichniecia i
ztamania. Pomoc ta ma by¢ dostepna w Warszawie. W pozostalych lokalizacjach
Uprawniony lub cztonek rodziny bedzie mégt takg ustuge zakupi¢ np. od lokalnej placowki

medycznej (jesli jg oferuje) i wystgpi¢ o zwrot 100% kosztow z nig zwigzanych.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze w OPZ Zamawiajgcy nie sprecyzowat zadnych
wymagan dotyczgcych wykazania przez wykonawce na etapie sktadania ofert posiadanych
rozwigzan technicznych oraz zasobéw kadrowych umozliwiajgcych Swiadczenie
wymaganego zakresu ustug medycznych. Zamawiajgcy na etapie skfadania ofert okreslit
wytgcznie warunek dotyczacy zdolnosci technicznych Iub zawodowych wykonawcy,
wskazujgc, ze o zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykonali, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonujg, w okresie ostatnich 3 (trzech)
lat, liczgc wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, minimum 3 (trzy) zamodwienia polegajace na
Swiadczeniu ustug medycyny pracy oraz kompleksowej ambulatoryjnej opieki medycznej w

zakresie obejmujgcym:

a) liczba oséb objetych ustugami — co najmniej 1 000;

b) wartos¢ kazdej z ustug — co najmniej 1 000 000,00 PLN brutto (stownie: jeden
milion ztotych brutto);

c) zapewnienie w ramach Swiadczonych ustug konsultacji lekarskich w zakresie
co najmniej wymienionych specjalnosci: Alergolog, Chirurg ogdlny, Chirurg
onkolog, Dermatolog, Diabetolog, Endokrynolog, Gastrolog, Ginekolog,

Hematolog, Proktolog, Internista, Kardiolog, Lekarz medycyny pracy, Lekarz
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medycyny rodzinnej, Laryngolog, Nefrolog, Neurochirurg, Neurolog,

Okulista, Onkolog, Ortopeda, Pediatra, Pulmonolog, Reumatolog, Urolog.

Zamawiajacy wskazat w Rozdziale XllI pkt 2, ze integralng czescig oferty jest, uzupetniony o
wszystkie niezbedne dane, wykaz placéwek medycznych dostepnych Wykonawcy, ktéry
nalezy sporzadzi¢ wedtug formularza stanowigcego zatgcznik nr 11 do SWZ i ztozy¢ wraz z
ofertg. W tresci formularza Zamawiajgcy wymagat wskazania nazwy placéwki, adresu,
okreslenia czy jest to placéwka wilasna wykonawcy czy wspoipracujgca, okreslenia
odlegtosci placéwki wskazanej od lokalizacji Zamawiajgcego okreslonej w kol 2 obliczona
zgodnie z pkt 1.1 ppkt 9) i pkt 2.1 ppkt 2) OPZ. Zamawiajgcy nie wymagat podania zadnych
informacji dotyczgcych przyjetych w poszczegdlnych placéwkach rozwigzan dotyczgcych
sposobu realizacji zamowienia, w tym m.in. dotyczacych procedury wystawienia
elektronicznych skierowan na badania z zakresu medycyny pracy i innych ustug objetych
zakresem zaskarzenia przez Odwotujgcego. Izba wskazuje, ze nie byto sporne pomiedzy
stronami, ze Przystepujacy ztozyt Zatgcznik nr 11 wraz ze wszystkimi wymaganymi
informacjami. Obecnie zas Odwotujgcy, wychodzgc poza zakres wymagan natozonych na
wykonawce w SWZ na etapie skftadania oferty, probuje w sposéb nieuprawniony,
zobowigza¢ wykonawce do wykazania, ze wskazane przez niego placowki na moment
sktadania oferty majg juz wdrozone odpowiednie rozwigzanie techniczne i organizacyjne
konieczne do $wiadczenia ustug wskazanych przez Zamawiajgcego. Zdaniem lIzby, takie
zgdanie Odwotujgcego nie znajduje oparcia w tresci SWZ. Izba podkresla, ze z OPZ
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ wynika w sposdb jednoznaczny, ze wykonawca ma
zapewni¢ odpowiednie ustugi. Zamawiajgcy nie wymagat, aby to zapewnienie wykonawcy
zostato w jaki§ sposéb udokumentowane czy wykazane na etapie sktadania oferty.
Zamawiajgcy zgodnie postanowieniami SWZ opierat sie w tym zakresie na oswiadczeniu
wykonawcy zawartym w ofercie. Wykonawca sktadat oswiadczenia, iz oferuje przedmiot
zamowienia zgodny z wymaganiami zawartymi w SWZ, w tym okreslonymi w zatgczniku nr 1.
Wymagania te zostaty zawarte we wzorze umowy. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na art.
134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy zobowigzany jest podac
w specyfikacji warunkow zaméwienia projektowane postanowienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktore zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamodwienia
publicznego. Ustawa zobowigzuje wiec zamawiajgcym do okreslenia istotnych postanowien
przysztej umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcdédw. Nie oznacza to jednak, iz
obowigzki czy wymagania zamawiajgcego zawarte we wzorze umowy muszg by¢ spetnione
przez wykonawcow na etapie skladania ofert. Takie zatozenie bytoby nieracjonalne i
wymuszatoby niejednokrotnie na wykonawcach zaangazowanie znacznych sSrodkéw

finansowych na etapie sktadania oferty, bez pewnosci uzyskania zaméwienia. W
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analizowanym stanie faktyczny, wykonawca, zgodnie z postanowieniami zawartymi w
SWZ/OPZ oraz we wzorze umowy, zobowigzuje sie $wiadczy¢é wymagany przez
Zamawiajgcego zakres ustug. To zobowigzanie wykonawcy zostato wyrazone poprzez
ztozenie odpowiednich oswiadczen w ofercie. Wykonawca zatem przyjmuje na siebie
zobowigzanie, ze w przypadku wyboru jego oferty i podpisania umowy z Zamawiajgcym,
zrealizuje zamowienia w sposéb okreslony przez Zamawiajgcego. Nieprawidtowe zas
wykonanie ustug, skutkowa¢ moze naliczeniem przez Zamawiajgcego kar umownych czy tez

odstgpieniem do umowy.

Zdaniem Izby, sposob realizacji poszczegolnych ustug okreslony przez Zamawiajgcego
dotyczy etapu realizacji umowy. Jezeli, w ocenie Zamawiajgcego, okreslone warunki
realizacji zamowienia zawarte we wzorze umowy/OPZ miatyby by¢ spetnione przez
wykonawce na etapie skladania ofert, to Zamawiajgcy winien w tresci SWZ w sposéb
jednoznaczny wskazac¢ takie wymagania. Jednakze sposéb w jaki Zamawiajgcy uksztattowat
tres¢ tych dokumentéw wskazuje na to, ze sktadajgc oferte wykonawca wytacznie zapewniat
czyli zobowigzywat sie, ze w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej zrealizuje

zamowienia na zasadach okreslonych w OPZ/wzorze umowy.

Dalej Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty w oparciu o zastrzezenia podniesione przez Odwotujgcego w
pismie z dnia 19 sierpnia 2022 r. Zastrzezenie te pokrywajg sie z zarzutami podniesionymi w
niniejszym odwotaniu. W tym zakresie nalezy wskaza¢ po pierwsze, ze zarzuty
Odwotujgcego oparte zostaty na dowodach, ktére nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania
zasadnosci wskazanych naruszen przepisow ustawy Pzp. Wydruki ze stron internetowych
czy notatki z rozmoéw telefonicznych z pracownikami infolinii Przystepujacego czy placéwek
wspotpracujgcych, nie mozna uznaé¢ za dowod potwierdzajgcy, ze wykonawca nie wykona
zamoOwienia w sposob okreslony w SWZ. Jak podkreslat zarbwno Zamawiajgcy jak i
Przystepujacy, zakres ustug w poszczegodlnych pakietach oferowanych przez wykonawce
jest indywidualne dostosowany do wymagah Zamawiajgcego. Ogdlne zas informacje
dostepne poprzez infolinie czy na stronach internetowych nie determinuje ani nie okre$lajg
petnego zakresu ustug jaki wykonawca ma swojej ofercie. Po drugie, Izba wskazuje, ze w
ztozonym piSmie z dnia 31 sierpnia 2022 r., Przystepujgcy odniést sie do kwestii
podnoszonych przez Odwotujgcego, wyjasniajgc sposéb w jaki planuje realizowaé ustuge.
Izba w tym zakresie, uznata wyjasnienia wykonawcy za wystarczajgce. Ponadto, nalezy raz
jeszcze podkresli¢, iz podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty dotyczg sposobu realizacii
zamowienia na etapie jego faktycznego wykonywania. Odwotujgcy na obecnym etapie

musiatby przeprowadzi¢ dowdd na wykazania pierwotniej niemozliwosci wykonania
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Swiadczenia z art. 387 k.c. w zakresie zakwestionowanych ustug, czego, w ocenie Izby, nie

wykazat.

Odnoszgc sie do materialu dowodowego ztozonego przez Odwotujgcego do akt sprawy, Izba
uznata, ze nie ma on znaczenia dla rozstrzygniecia podniesionych zarzutéw. Zdaniem Izby,
Odwotujgcy w sposob nieprawidtowy zinterpretowat zakres wymagan, jakie wykonawca ma
spetnia¢ na etapie sktadania oferty. Przedtozone dowody stuzg do wykazania okolicznosci i
faktow, ktérych wykonawca nie miat obowigzku wykazywaé na etapie ofertowania. Odnoszac
sie do dowodu dotyczacego oferty Przystepujgcego ztozonej w postepowaniu prowadzonym
przez Gaz System, Izba wskazuje, ze w uzasadnieniu decyzji z dnia 21 wrzesnia 2022 r.
dotyczgcej odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej ze SWZ wprost wynika, ze
Zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawce na dzien ztozenia oferty, iz wskazane
przez niego placéwki spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, sposéb w jaki w
analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy opisat zakres wymagan wynika, ze
wykonawca ma zapewni¢ na moment rozpoczecia wykonywania zamdwienia wymagany
zakres ustug, nie zas na moment ofertowania. Ponadto, jak |zba wskazat réwniez powyzej,
zarowno wydruki ze stron internetowych czy informacje otrzymane poprzez infolinie nie
mogg stanowi¢ wiarygodnego zrodta informacji o petnym zakresie ustug jaki Przystepujacy
bedzie miat w ofercie w dniu rozpoczecia wykonywania zamowienia. W zakresie zas
twierdzen Odwotujgcego, ze Przystepujgcy nie bedzie w stanie wdrozy¢ rzekomych
rozwigzan technicznych umozliwiajgcych mu wykonanie kwestionowanych ustug czy tez
poszerzy¢ zakres swoich ustug, to okolicznosci tych Odwotujgcy nie wykazat. Zasadnos¢
twierdzen Odwotujgcego nie moze by¢é uznana wytgcznie na podstawie jego subiektywne;j
oceny rynku, bez znajomosci i wiedzy dotyczacej wewnetrznej uwarunkowan

Przystepujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, co tym samym skutkowato oddaleniem zarzutu naruszenia art. art. 226

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, Izba uznata
zarzut za zasadny, jednakze potwierdzenie sie tego zarzutu pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania. Izba wskazuje, ze w zakresie w/w zarzutu, Zamawiajgcy oswiadczyt w
odpowiedzi na odwofanie, iz cze$ciowo uwzglednit zarzut Odwotujgcego tj. w zakresie
zaniechania odtajnienia wyjasnien Przystepujacego z dnia 31 sierpnia 2022 r. dotyczacych
tresci oferty, w zakresie dokumentu gtéwnego tj. wyjasnien zatytutowanych ,Odpowiedz na

wezwanie”, z wylgczeniem zatgcznika nr 4. Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec
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uwzglednienia przez Zamawiajgcego w/w zarzutu. Zatem zarzut podlegat rozpoznaniu w
catosci przez Izbe. Izba uznata, ze Przystepujgcy nie wykazat w pismie z dnia 31 sierpnia
2022 r. zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Potwierdzenie
sie jednak zasadnosci zarzutu, pozostaje, zdaniem Izby, bez wyplywu na wynik

postepowania.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), 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 informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Warunkiem sine qua
non do uznania okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa jest w pierwszej
kolejnosci zastrzezenie przez wykonawce takich informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz réwnoczesne wykazanie przez wykonawce, iz spetniaty sie ustawowe przestanki do ich
zastrzezenia. Niedochowanie takiego trybu ochrony informacji i bez wykazania przez

wykonawce przestanek ich zastrzezenia, skutkuje ich ujawnieniem przez zamawiajgcego.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK formutuje sie
teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (informacja o
okreslonej tresci, majgca warto$¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu
kregowi 0sOb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktérych
podjat on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje
sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla
os6b trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opieraC wytgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie

obiektywnych kryteridw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.
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Okolicznosci te winny by¢ wykazane przez wykonawce w tresci uzasadnienia sktadanego

zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrzezone okreslonych informaciji.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach faktycznych sprawy, Przystepujacy nie wykazat zasadnosci
zastrzezenia informacji zawartych w piSmie z dnia 31 sierpnia 2022 r. Tre$s¢ uzasadnienia
wykonawcy sprowadza sie do zacytowania ogdélnych twierdzen z orzecznictwa lzby oraz
sgdowego, bez jakiegokolwiek odniesienia do informacji faktycznie zastrzezonych przez
Przystepujgcego. Wykonawca nie ztozyt zadnych dowodéw na wykazanie okolicznosci na
jakie powotuje sie w tresci uzasadnienia zastrzezenia, nie zatgczyt ani listy osdb majgcych
dostep do informacji zastrzezonych, ani dokumentéw potwierdzajgcych wdrozone $rodki
ochrony zastrzezonych informacji. Juz z powodu tej okolicznosci zastrzezenie dokonane
przez wykonawce uznaé nalezy za nieprawidtowe, gdyz wykonawca nie wykazat spetnienia

przestanek koniecznych do wykazania zasadnosci swoich decyzji.

Izba stwierdzita, Ze naruszenie przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ma i nie moze juz mie¢
wptywu na wynik postepowania, o ktorym mowa w art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a zatem
nie moze skutkowaé uwzglednieniem odwofania. I1zba wzieta pod uwage, ze Odwotujgcy
pomimo braku dostepu do wyjasniehh Przystepujgcego potrzymat swoje zarzuty dotyczace
niezgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkami zamodwienia. Zarzuty te nie byly
sformutowane jako zarzuty ewentualne, co Odwotujgcy potwierdzit do protokotu rozprawy.
Tym samym, Odwotujgcy nie ma juz mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
wynikajgcych z ustawy Pzp i formutowania po raz kolejny zarzutu niezgodnos$ci oferty
Przystepujgcego z warunkami zamdwienia po zapoznaniu sie z wyjasnieniami. Odwotujgcy
mogt sformutowac zarzut niezgodnosci oferty jako zarzut ewentualny zachowujgc mozliwosé
podniesienia zarzutu niezgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkami zamowienia po
odtajnieniu tresci wyjasnien. Odwotujgcy przyjat inng taktyke procesowa, ktdrej skutkiem jest
brak mozliwosci wniesienia ewentualnego odwofania opartego o tres¢ informacji
zastrzezonych. Zatem nawet nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien nie moze
przynies¢ zmiany wyniku postepowania, tj. stwierdzenie niezgodnosci oferty Przystepujgcego

z warunkami zaméwienia i w konsekwencji odrzucenia oferty Przystepujgcego.
Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy

Prawo zamowien publicznych (ij.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy §8

ust. 2 rozporzadzenia w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania
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odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 2 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ..............cocoiiiiienn.
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