Sygn. akt KIO 796/21

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2021 r. przez wykonawce

M. J. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg ,AN-MAR” Ustugi
Transportowe M. J. z siedzibg w Gryfinie

w postepowaniu prowadzonym przez

Kliniczny Szpital Wojewodzki nr 1 im. Fryderyka Chopina w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lublinie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. uwzglednia odwolanie i nakazuje Klinicznemu Szpitalowi Wojewédzkiemu nr 1 im.
Fryderyka Chopina w Rzeszowie: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1 postepowania, powtoérzenie czynnosci badania
i oceny ofert w zakresie czesci nr 1 postepowania, w tym ujawnienie informacji
zastrzezonych przez wykonawce Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia jako zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa oraz
ponowne (dodatkowe) wezwanie wykonawcy Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia do wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ustawy Prawo zamoéwien publicznych w celu przedstawienia szczegé6towej kalkulacji

ceny jednostkowej brutto dla ustugi transportu pacjentéw dializowanych,



2. kosztami postepowania obcigza Kliniczny Szpital Wojewodzki nr 1 im. Fryderyka

Chopinaw Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez M. J.
prowadzacego dziatlalnos¢ gospodarczg pod firmg , AN-MAR” Ustlugi
Transportowe M. J. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Klinicznego Szpitala Wojewddzkiego nr 1 im. Fryderyka Chopina
w Rzeszowie na rzecz M. J. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
»AN-MAR” Ustugi Transportowe M. J. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. 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: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kliniczny Szpital Wojewodzki nr 1 im. Fryderyka Chopina w Rzeszowie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi transportu pacjentéow
dializowanych, transportu sanitarnego pacjentéw oraz transportu materiatdw biologicznych,
przewozu krwi i jej sktadnikobw — czesS¢ 1 polegajgca na Swiadczeniu ustug transportu
pacjentow dializowanych w Klinicznym Szpitalu Wojewddzkim nr 1 im. Fryderyka Chopina
w Rzeszowie, ul. Szopena 2 w pozycji siedzacej lub lezgcej z miejsca czasowego lub statego
zamieszkania pacjenta do miejsca wykonania dializy i z powrotem na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z
pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane 4 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 237-584703. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — M. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,AN-MAR” Ustugi
Transportowe M. J. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez automatyczng, niepoprzedzong nalezytg analizg
okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe ujawnienia informacji, ktére wykonawca
Kolumna Transportu Sanitarnego TRIOMED Sp. z o0.0., zwany dalej ,Przystepujgcym”,
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ograniczyt realng mozliwosé
skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy srodkéw ochrony
prawnej,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, pomimo iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia, a Przystepujacy nie wyjasnit, ze cena jego oferty nie jest razaco
niska,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego



2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
wybranie oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta nie byla
najkorzystniejszg ofertg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, bowiem gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte tego wykonawcy, to
oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza,

5. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta
Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i gdyby Zamawiajgcy dokonat zgodnego z prawem
odrzucenia oferty Przystepujgcego, to oferta Odwotujgcego bytaby uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania czynnosci powtdérnego badania ofert i odtajnienie informacji zastrzezonych
przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. formularza ofertowego pkt 4 lit. a
w zakresie danych dotyczgcych imienia i nazwiska osob wskazanych przez ww. wykonawce,
ktére bedg realizowaé zamédwienie oraz wyjasnien ziozonych na skutek wezwania
zamawiajgcego z 9 lutego 2021 r. na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych,

2. dokonania czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
Przystepujgcego oraz odrzucenie tej oferty,

3. powtérzenia badania ofert i oceny ofert i wybranie oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, ewentualnie

4. ponownego wezwania Przystepujgcego do ztozenia rzetelnych i szczegdtowych wyjasnien
z art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych,

6. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego,

7. dopuszczenie i przeprowadzenie wskazanych dowodow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujgcy, sktadajgc oferte na czesc
1. zaméwienia, zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa czes¢ formularza ofertowego pkt 4
lit. a) w zakresie danych dotyczgcych imienia i nazwiska osob, ktére bedg realizowac
zamowienie. W dokumencie ,Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa”
Przystepujacy przytoczyt ogodlne informacje dotyczace definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa, ponadto podnidst, ze zastrzezona przez wykonawce czes¢ oferty dotyczy
Swiadczenia ustug oraz metod dziatania opracowanych na podstawie doswiadczen

wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa. Wskazal, Zze sg



one opracowane w odniesieniu do konkretnej, indywidualnej sytuacji dotyczgcej konkretnego
zamawiajgcego oraz w odniesieniu do specyficznych warunkéw i wymagan, przy czym nie
rozwingt w zaden sposéb tego watku, jak réwniez nie odnidst tego do specyfiki niniejszego
postepowania. Przedmiotowy wykaz osob miat stanowi¢ know-how przedsiebiorstwa.
Rowniez tej okolicznosci nie rozwingt wykonawca. Nie wyjasnit, w jaki sposob dane osob,
czy tez dany zespdt stanowi know-how przedsiebiorstwa. Podniost dalej, ze wykaz stanowi
istotng wartos¢ gospodarcza, i znowu nie wskazat uzasadnienia na poparcie swoich
twierdzen. Wykonawca powotat sie na okolicznos¢, ze informacja nie zostata ujawniona do
publicznej wiadomosci, jak réwniez, ze podjagt w stosunku do utajnionych w ofercie informacji
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w tajemnicy. Podnidst, Zze posiada wewnetrzne
procedury, zeby jego pracownicy zachowali w poufnosci informacje, z ktérymi zetkneli sie
podczas wykonywania obowigzkdéw stuzbowych, tak, by nie zostaty udostepnione podmiotom
trzecim. Ponadto podat, ze wykaz osob daje wiedze co do struktury personelu, jakim
postuguje sie wykonawca. Na jego podstawie mozna bowiem ustalié, czy wykonawca
korzysta z wtasnych zasobow kadrowych, czy tez z obcych, a nadto, jakim doswiadczeniem
oraz wyksztatceniem legitymujg sie osoby, ktérymi wykonawca zamierza wykonac
zamowienie. Ponadto wskazat, ze dane tych oséb umozliwiajg skontaktowanie sie z tymi
osobami i ich ,podkupywanie”.

Odwotujgcy podnidst, ze z doswiadczenia wiadomo, iz przy tego typu ustugach
~podkupywanie” oséb wystepuje w sytuacji, gdy wykonawca wchodzi na dany rynek i nie
posiada swojej kadry. W okolicznosciach niniejszej sprawy byfa jednak sytuacja odwrotna i to
Przystepujgcy probowat pozyska¢ personel Odwotujgcego, co nie przyniosto skutkéw.
Przedmiotowa argumentacja w zaden sposob nie uzasadnia zastrzezenia przedmiotowego
wykazu os6b jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne. Wyjagtkiem od zasady jawnosci jest art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktory stanowi, ze nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato uregulowane w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem

informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania



z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnoéci. Z powyzszego wynika, ze informacja moze zostaé
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia nastepujgce przestanki: 1) ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa Ilub jest inng
informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarczg; 2) jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementow nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osob; 3) uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nig podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Obowigzkiem wykonawcy, ktory dokonuje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do okreslonych dokumentdéw czy informacji jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie wykazat, aby zastrzezony
przez niego wykaz oséb zawarty w formularzu ofertowym pkt 4 lit. a) zawierat informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Okreslone w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych sformutowanie: ,wykazanie” nie musi kazdorazowo oznaczaé przedstawienia
dowodow, ale moze oznaczac ,rzeczowe uzasadnienie”. Jednakze Przystepujgcy nie tylko
nie przedstawit zadnych dowoddéw na okoliczno$é, ze rzeczywiscie zastrzezone dokumenty
sg w szczegdlny sposob chronione i posiadajg wartos¢ gospodarczg, ale takze w zaden
sposbéb rzeczowo nie uzasadnit dokonanego zastrzezenia wykazu osob jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Pojecia ,rzeczowe uzasadnienie” nie nalezy mylic z przedstawieniem
ogolnych haset. Za takie hasta, najczesciej powtarzane przez wykonawcéw przy
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentéw wykazu osoéb
skierowanych do realizacji zaméwienia, czy wykazu do$wiadczenia poszczegolnych oséb,
nalezy uzna¢ stwierdzenie o mozliwosci ,podkupienia pracownikéw” przez konkurencyjnego
wykonawce. Jednak dyspozycja artykutu 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
nakazuje wykazanie, ze rzeczywiscie te informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
a zatem spetniajg kazdg z przestanek art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Przedmiotowy wykaz zostat stworzony wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania.
Trudno uzna¢, aby wykaz tworzony wylgcznie na potrzeby danego postepowania mogt
zosta¢ uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Oczywistym jest, ze
celem objecia tajemnica przedsigbiorstwa wykazu osob jest uniemozliwienie weryfikacji
przez Odwotujgcego doswiadczenia oséb pod katem prawidtowosci przyznania przez
Zamawiajgcego punktacji w kryterium doswiadczenia osob wyznaczonych do realizacji
zamowienia. Taki wykaz powstaje wylgcznie na potrzeby danego postepowania, a zatem
w celu weryfikacji zawartych w nim informacji przez Zamawiajgcego. Zestawienie o0sob

wyszczegolnionych w wykazie z uwagi na charakter ,,chwilowy” i skutkuje tym, Zze przez jego



.wartos¢” nalezy rozumie¢ ukrywanie przed innymi wykonawcami w postepowaniu
przedstawionych informacji stuzgcych przyznawaniu punktow w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert. Przystepujgcy sam to potwierdza oswiadczajgc w dokumencie
,<Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa”, ze wykaz osob daje wiedze co do
struktury personelu, jakim postuguje sie wykonawca. Na jego podstawie mozna bowiem
ustali¢, czy wykonawca korzysta z wkasnych zasobdw kadrowych, czy tez z obcych, a nadto,
jakim doswiadczeniem oraz wyksztatceniem legitymujg sie osoby, ktorymi wykonawca
zamierza wykona¢ zamodwienie. Zamawiajgcy, okreslajgc pozacenowe kryterium oceny ofert
— doswiadczenie 0os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia — przyjat, iz ocenie podlegac
bedzie doswiadczenie w latach przy przewozie oséb dializowanych.

Przystepujgcy nie wykazat, co jest na tyle charakterystycznego i nadzwyczajnego w tym
zestawieniu osob, ze stanowi ono tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wiadomo zatem, jaka jest
warto$¢ tego zestawienia. Stanowi ono po prostu czesé oferty, ktéra podlegata punktacii.
Przystepujacy nie wyjasnit réwniez, w jaki sposdb zaoferowanie ceny w postepowaniu tgczy
sie z objeciem tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb skierowanych do realizacji
zamowienia. Nie jest to zatem jasny argument w odniesieniu do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Ponadto Przystepujacy nie wykazatl, ze na etapie realizacji zamowienia bedzie dokonywat
utajnienia tozsamosci oséb skierowanych do realizacji niniejszego zaméwienia, jak réwniez,
ze bedzie utajniat okolicznosci zwigzane z realizacja zaméwienia przez dang osobe.
Potwierdza to, ze utajnienie wykazu oséb miato charakter chwilowy na czas badania i oceny
ofert przez Zamawiajgcego. Utajnione informacje nie majg charakteru wartosci statej, trwatej
wartosci gospodarczej. Przystepujacy nie wykazat warto$ci gospodarczej informacii
przedstawionego wykazu oséb ani nie wykazat, aby dane dotyczgce funkcjonowania
wskazanych w wykazie oséb byly ukrywane. To w gesti pracodawcy jest takie
zabezpieczenie, aby pracownik nie zostat ,podkupiony” — np. w postaci klauzul umownych
czy odpowiedniego wynagrodzenia. Przystepujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek umowy,
klauzuli umownej, odwiadczenia pracownikéw, ktére potwierdzataby, ze ww. wykonawca
prébowat zabezpieczy¢ sie na wypadek ewentualnego ,podkupienia” swoich pracownikow
przez konkurencyjnego wykonawce. Potwierdza to, ze twierdzenia o obawach ewentualnego
.podkupienia” przez innego wykonawce pracownikow sg gofostowne. Skoro tak, nie istniaty
zadne powody i przestanki do objecia wykazu o0sOb tajemnicg przedsiebiorstwa.
Przystepujgcy nie wykazat rowniez, aby sytuacja ,podkupienia pracownikow” juz sie
zdarzyta. Przeczy to argumentacji o obawach ,podkupienia pracownikéw”.

Przystepujacy, cho¢ podnosi, ze posiada wewnetrzne procedury zachowania tajemnicy przez
pracownikéw, to tych dokumentéw nie przedstawit na potwierdzenie tej okolicznosci.

Ponadto przedstawione dziatania sg podejmowanymi powszechnie przez przedsiebiorcow



prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza, jak réwniez inne podmioty. Kazdy z podmiotow
stara sie chroni¢ dane we witasnej firmie przed dostepem osob nieuprawnionych, takze
z uwagi na ochrone danych osobowych. Wykonawca nie wykazat natomiast, w jaki
szczegoblny sposéb chroni przed dostepem poszczegdinych oséb te informacje, ktore objat
tajemnicg przedsigebiorstwa w niniejszym postepowaniu. Jak zauwazyta Krajowa Izba
Odwotawcza w sprawie KIO 3061/20 ,utajnianie tresci dokumentow tylko i wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji prawidtowosci wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu nie zastuguje na ochrone.” Podobnie w wyroku KIO 2244/20 podniosta, ze
,Nie uznaje sie za udowodnionego twierdzenia, Zze okredlony zestaw osobowy tj. jego
konfiguracja nosi w sobie warto$¢ gospodarczg, a ujawnienie informacji w tym zakresie nosi
ryzyko utraty tego zespotu np. w wyniku tzw. podkupienia pracownika. Instrument
zastrzegania informacji nie powinien dotyczy¢ takiego motywu zastrzezenia, jakim miatoby
by¢ w istocie pozaprawne wzmacnianie wiezi wykonawcy jako podmiotu gospodarczego
z bezposrednimi realizatorami prac. Dla specyficznych ustug wartoscig gospodarczg jest
raczej jawne prezentowanie dokonan i szczegdlnych osiggnie¢ oraz fakt wspétpracy
Z cenionymi tworcami, a nie takich okolicznosci ukrywanie”.

Potwierdza to w konsekwenciji, ze utajnienie wykazéw osob miato miejsce wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji oferty przez innych wykonawcéw w niniejszym postepowaniu.
W konsekwencji Zamawiajgcy, odmawiajgc okazania Odwotujacemu informacji w postaci
wykazu osob w okreslonym przez Odwotujgcego zakresie naruszyt art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8
ust. 1iart. 7 ust. 1 wzw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy nie wykazat, czy i w jaki sposob dokonat weryfikacji oswiadczenia
Przystepujgcego sktadanego celem uzyskania punktéw w zakresie kryterium doswiadczenia
0sOb wyznaczonych do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w tym zakresie zgdat jedynie
wskazania w formularzu ofertowym, pkt 4 lit. a), danych dotyczacych imienia i nazwiska oséb
wskazanych przez ww. wykonawce, ktére bedg realizowa¢ zamdwienie, sposobu
zatrudnienia, liczby lat doswiadczenia. Zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow. Z tresci przepisu
wynika, ze chodzi o obiektywng mozliwo$¢ weryfikacji danych przedstawianych przez

wykonawcow.

Przystepujacy zastrzegt rowniez jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia z 11 lutego
2021 r. dotyczgce sktadowych kalkulacji ceny ofertowej ztozone w odpowiedzi na wezwanie

zamawiajgcego z 9 lutego 2021 r. dotyczgce niskiej ceny oferty tego wykonawcy.



Podobnie jak w przypadku zastrzezenia ,wykazu osob” Przystepujacy, w dokumencie pod
nazwg ,Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa”, wskazat lakoniczne
uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych
sktadowych kalkulacji ceny ofertowej. Przytoczyt ogdlne informacje dotyczace definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto podnidst, ze zastrzezona przez wykonawce
czesc¢ oferty dotyczy swiadczenia ustug oraz metod dziatania opracowanych na podstawie
doswiadczen wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa.
Wskazat, ze sg one opracowane w odniesieniu do konkretnej, indywidualnej sytuacji
dotyczgcej konkretnego zamawiajgcego oraz w odniesieniu do specyficznych warunkow
i wymagan, przy czym nie rozwingt w zaden sposob tego watku, jak réwniez nie odnidst tego
do specyfiki niniejszego postepowania. Przedmiotowe informacje dotyczgce kalkulacji ceny
ofertowej miaty stanowi¢ know-how przedsiebiorstwa. Rowniez tej okolicznosci nie rozwinat.
Nie wyjasnit, w jaki sposéb kalkulacja ceny do niniejszego postepowania stanowi know-how
przedsiebiorstwa. Podnidst, ze kalkulacja ta stanowi istothg wartos¢ gospodarczg, lecz nie
wskazat uzasadnienia na poparcie swoich twierdzen. Powotat sie na okolicznosé, ze
informacja nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci, jak rowniez, ze podijat
w stosunku do utajnionych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich
w tajemnicy. Podnidst, ze posiada wewnetrzne procedury, azeby jego pracownicy zachowali
w poufnosci informacje, z ktérymi zetkneli sie podczas wykonywania obowigzkéw
stuzbowych, tak, by nie zostaty udostepnione podmiotom trzecim. Podat, Ze ekonomiczna
wartos¢ informacji o sposobie kalkulacji ceny ofertowej, jak i rozbicia cenowego, wynika
z faktu, ze zawiera dane, ktére pozwolg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci
gospodarczej przedsiebiorcy, jego strategii budowania ceny, co datoby przewage na rynku
w przysztych przetargach.

Odwotujgcy podnidst, ze zastrzezenie poufnosci moze by¢ uznane za usprawiedliwione
wowczas, gdy fgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w przywotanym przepisie,
jak powyze;.

Ceny za poszczegodlne komponenty mogtyby byé uznane za informacje majgce wartosé
gospodarczg, o ile wykonawca jest w stanie wykazaé, ze otrzymane od producenta
informacje cenowe wynikajg ze szczegodlnych okolicznosci, indywidualnych uwarunkowan
wykonawcy, niedostepnych innym podmiotom dziatajgcym w branzy, nie sg cenami
powszechnie dostepnymi dla innych podmiotéw dziatajgcych w branzy. Ponadto mozliwos¢
zastrzezenia informacji cenowych producenta jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy
musi wigzac sie z koniecznoscig wykazania przez wykonawce, ze producent przekazujgc
wykonawcy kalkulacje cenowe traktowat takie informacje jako informacje poufne.

Lektura uzasadnienia zastrzezenia sporzgdzonego przez Przystepujgcego prowadzi do

wniosku, ze znaczna jego czes¢ obejmuje lakoniczne sformutowania przytaczane



notorycznie przez tego wykonawce na okolicznosci zastrzezenia réznych dokumentéw badz
informacji oraz przytoczenie pogladéw doktryny i orzecznictwa na temat natury pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Nieliczne fragmenty, ktére miaty mie¢ w mniemaniu wykonawcy charakter merytoryczny,
pozostaty nad wyraz ogdlne, lakoniczne, niejasne.

Przystepujgcy wskazat, iz wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny zawierajg informacje
dotyczgce stosowanej przez wykonawce strategii budowania ceny. Ujawnienie wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny za Swiadczenie ustug transportu pacjentow dializowanych
w konkretnym postepowaniu nie moze byé automatycznie utozsamione z ujawnieniem
strategii budowania ceny. Przystepujacy nie zdefiniowat pojecia strategii budowania ceny,
nie wskazat, jakie czynniki krétkoterminowe lub dlugoterminowe sktadajg sie na owg
strategie budowania ceny i w jaki sposob zostaty one ujete w wycenie przedmiotu
zamowienia, nie wyjasnit, gdzie ta strategia jest opisana w tresci wyjasnien i w jaki sposéb jej
ujawnienie w postepowaniu moze spowodowac utrate pozycji rynkowej wykonawcy. Nie
wykazat wyjagtkowego czy unikalnego charakteru stosowanej strategii, ktorej ewentualne
ujawnienie konkurencji mogtaby go narazi¢ na szkode. Przystepujgcy powotuje sie ogdlnie
na okolicznos¢, iz ujawnienie informacji zawartych w tresci wyjasnien spowoduje, iz
konkurenci powezmg wiedze o potencjale wykonawcy, powigzanych handlowych, know-how,
metodologii dziatania, czyli okolicznosciach przesadzajgcych o pozycji rynkowej wykonawcy.
Rowniez i te oSwiadczenia wykonawcy majg charakter ogdlny i lakoniczny.

Przystepujgcy swiadczy ustugi w sektorze zamawiajgcych publicznych, o czym Swiadczg
odtajnione umowy zatgczone do wyjasnien. Umowy te sg jawne i powszechnie dostepne.
W zakresie organizacji czy metodologii dziatania Przystepujgcy nie okreslit w zaden sposaéb,
ktéra cze$¢ wyjasnien odnosi sie do metodologii dziatania czy sposobu organizacji
przedsiebiorstwa wykonawcy. Przedmiotem zamodwienia jest ustuga transportu pacjentow
dializowanych. Nie jest to zamdwienie skomplikowane. Powotywanie sie wiec przez
wykonawce na blizej nieokreslong metodologie dziatania czy know-how w $wietle przedmiotu
zamoéwienia rodzi uzasadnione watpliwosci co do wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji. Jesli jakiS poziom cen czy ofert moze by¢ uznany za tak atrakcyjny, ze
przedstawia to jakg$ wartos¢ gospodarczg, to w takiej sytuacji wykonawca powinien przede
wszystkim opisac sytuacje, a nastepnie poprze¢ swéj wywdd przekonujgcym dowodem, tak,
aby te wyjagtkowos¢ w stosunku do cen rynkowych mozna byto ustalic. W przedmiotowym
postepowaniu gtownymi kosztami sg koszty =zatrudnienia personelu, paliwa, serwisu
i utrzymania pojazdéw przeznaczonych do realizacji zamdwienia, koszty sprzetu i srodkow
ochrony pracownikow.

Kazda informacje mozna przyporzgdkowac¢ do okreslonej kategorii, jednakze ustawodawca

w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazat, iz nalezy wykazac, ze
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informacja ta (tj. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub
inne informacje) posiada warto$¢ gospodarczg. Tajemnica przedsiebiorcy winna by¢
oceniana w sposob obiektywny, oderwany od woli danego przedsigbiorcy. W innym
przypadku, tajemnicg przedsiebiorcy bytoby wszystko, co arbitralnie on za nig uzna, takze
w drodze czynnoéci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli).
Ponadto, wykonawca winien wykazac, ze ujawnienie informacji zawartych w zastrzezonych
dokumentach spowoduje wymierng szkode w przedsiebiorstwie. Takich jednak okolicznosci
Przystepujgcy nie wykazat. Ogolne stwierdzenia o wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez odniesienia sie do
konkretnych informacji zawartych w dokumentach, analizy ich wartoSci gospodarczej
i uprawdopodobnienia szkody, jakg moze przynies¢ ich ujawnienie, jest w ocenie
Odwotujgcego niewystarczajgce.

Przystepujgcy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, ze podjat, jak stanowi art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ,niezbedne” dziatania celem zachowania
zastrzeganych informacji w poufnosci. Z powyzszego przepisu wynika, ze niewystraczajgce
jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan ,niezbednych”. Dziatania ,niezbedne” to
innymi stowy dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane
informacje utrzymajg swoj walor tajnosci w catym procesie konstruowania ceny poczgwszy
od dostawcy, przez posrednikow, do zespotu ofertowania u wykonawcy. Ten element
uzasadnienia zastrzezenia Przystepujgcy sprowadzit do oswiadczen, ze posiada wewnetrzne
procedury, azeby jego pracownicy zachowali w poufnosci informacje, z ktérymi zetkneli sie
podczas wykonywania obowigzkéw stuzbowych, tak, by nie zostaty udostepnione podmiotom
trzecim, przy czym nie wykazat tych twierdzeh za posrednictwem jakichkolwiek dowoddw.
Nie wiadomo, jakie procedury Przystepujacy stosuje w firmie i jakie zastosowat w tej
konkretnej sprawie w odniesieniu do zastrzeganych informacji. Dokumentéw takich nie
przekazat Zamawiajgcemu. Zaniechanie to uniemozliwito Zamawiajgcemu przeanalizowanie,
czy te procedury sg skuteczne i rzeczywiscie mogty by¢ uznane za dziatania wystarczajgce
do zachowania spornych danych w poufnosci. Subiektywne twierdzenia Przystepujgcego
niepoparte zadnymi obiektywnymi dowodami nie mogg stanowi¢ wytgcznej podstawy do
uznania spetnienia przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy, sktadajgc wyjasnienia, nie przedstawit Zzadnego
wiarygodnego dowodu, ze informacje zastrzezone podlegaty szczegdlnej procedurze w jego
przedsiebiorstwie, ktore to procedury prowadzity, np. do zawezenia grona oséb moggcych
zapoznac sie z tymi informacjami, czy tez inni zamawiajacy, na rzecz ktérych swiadczyt tego
typu ustugi, nie wyrazili zgody na udostepnienie tych konkretnie zastrzezonych informagiji.
Zamawiajgcy, odmawiajgc okazania Odwotujgcemu informacji w postaci wyjasnien kalkulaciji

ceny oferty Przystepujacego, naruszyt art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 w zw.

11



Zz art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W przedmiotowym postepowaniu na czes$é nr 1 przedmiotu zamowienia, tj. ,ustugi transportu
pacjentow dializowanych” oferty ztozyli wykonawcy: Odwotujgcy — cena oferty 2.850.000,00
zt brutto, 1,90 zt brutto za jeden km; Przystepujacy — cena oferty 1.680.000,00 zt brutto, 1,12
zt brutto za jeden km; Wojewodzka Stacja Pogotowia Ratunkowego w Rzeszowie — cena
oferty 5.250.000,00 zt brutto, 3,50 zt brutto za jeden km.

Cena oferty Przystepujgcego byta nizsza o 48,47% od Sredniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert, ktéra to wartos¢ wynosita 3.260.000,00 zt. Cena Przystepujgcego za jeden km byta
nizsza o ponad 60% w stosunku do ceny drugiego w kolejno$ci wykonawcy — Odwotujgcego.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, w poréwnaniu do analogicznego z przed 12
miesiecy, zwiekszyt swoje wymagania w stosunku do wykonawcy przy realizacji Swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zamodwienia. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy
w przypadku czesci nr 1 zaméwienia $wiadczenia ustugi transportu pacjentéow dializowanych
u Zamawiajgcego w pozycji siedzacej lub lezgcej z miejsca czasowego lub statego
zamieszkania pacjenta do miejsca wykonania dializ i z powrotem. Transport pacjentow
lezacych ma sie odbywac z sali chorego do jego miejsca zamieszkania z uwzglednieniem
pomocy przy przenoszeniu chorego z noszy na t6zko. Wéwczas przy swiadczeniu tej ustugi
wymagany jest kierowca i ratownik/ratownik medyczny lub kierowca ratownik/ratownik
medyczny i ratownik/ratownik medyczny. Osoby te majg posiada¢ wazny na dzien skfadania
ofert dyplom potwierdzajgcy ukonczenie Kwalifikowanego Kursu Pierwszej Pomocy, zas
osoby zatrudnione na stanowisku ratownika medycznego lub kierowcy ratownika
medycznego majg posiada¢ dyplom ratownika medycznego. Osoby zdrowe i chore na
SARS-CoV-2 muszg by¢ transportowane w ramach osobnych przewozéw, z zachowaniem
zasad rezimu sanitarnego. Wymagany jest transport oséb w maseczkach zastaniajgcych nos
i usta. Wskazany jest réwniez pomiar temperatury ciata przez kierowce przed wejsciem do
samochodu. Wykonawca winien przeprowadzi¢ dezynfekcje pojazdéw przy pomocy
wyspecjalizowanych urzadzen lub, jesli ich nie posiada, mieC umowe na dzien sktadania
ofert, na dezynfekcije z podmiotem zewnetrznym. Pojazdy majg by¢é wyposazone
w przenosny zbiornik tlenu, przeptywomierz/miernik przeptywu i zawdr regulacyjny.
Wykonawca musi posiada¢ aktualng na dzien ztozenia oferty umowe na zakup tlenu
medycznego wraz z atestowanymi butlami. Kierowcy muszg posiadac szkolenie z zasad
udzielania pierwszej pomocy, aktualne prawo jazdy kat. B lub C. Pojazdy muszg spetniac
normy PN-EN 1789 w miedzynarodowej klasie A2 w przypadku transportu pacjentéw
w pozycji lezgcej, oraz stosowne ubezpieczenie OC i NW. Zamawiajgcy wymagat

odpowiedniej ilosci pojazdow do realizacji zamdwienia, przy czym nie narzucit jej ilosci.
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Wykonawca miat posiadac aktualne paszporty medyczne i techniczne na caty sprzet bedacy
na wyposazeniu pojazdu, zgodnie z normg PN-EN 1789. Pojazdy do przewozu pacjentow na
wozkach winny ponadto posiadac aktualng na dzien ztoZzenia oferty homologacje na pojazdy
przystosowane do przewozu o0s6b niepetnosprawnych lub $wiadectwo zgodnosci WE
producenta pojazdow. Wszystkie pojazdy wykonawcy majg by¢ wyposazone w system GPS.
Wykonawca ma by¢ dostepny 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu w oczekiwaniu na
Zlecenia poza harmonogramem. Wskazat réwniez, ze nie ogranicza liczby oséb, jakie bedag
braty udziat w realizacji zamowienia — zaznaczyt jednak, ze w zwigzku z pozacenowym
kryterium oceny ofert i w celu jego spetnienia wymaga sie, aby przedstawione w ofercie do
oceny 8 0sob realizowato nastepnie zamodwienie. Transport i opieka nad pacjentem to cato$é
ustugi. Szacunkowa liczba pacjentéw dializowanych, podana przez Zamawiajgcego,
wynosita okoto 160 osob, za$ liczba t6zek dializacyjnych przypadajgcych na kazda
z czterech zmian wynosi 26. Zamawiajgcy poinformowat réwniez wykonawcow, ze obecnie 5
pacjentéw jest lezgcych, 31 wymaga poruszania sie przy pomocy wozka inwalidzkiego.
Zastrzegt jednak, ze stan ,mobilnosci” pacjentéw moze ulec zmianie z ,dnia na dzien”.

W porownaniu do poprzedniego postepowania, gdzie Zamawiajgcy rozliczat wykonawce
wedtug zasad — czas pracy personelu i stawka za przejechane kilometry, obecnie planowane
jest rozliczenie — iloczyn przejechanych kilometrow oraz stawki za 1 km. Zamawiajgcy
oswiadczyt przy tym, Zze zapfaci za realnie odbytg trase kilometrowg na konsultacje czy
badania, wykonawca winien zatem oczekiwanie na pacjenta w przypadku badan i konsultacji
wliczy¢ w cene oferty. Ponadto Zamawiajgcy obecnie zwiekszyt szacunkowe
zapotrzebowanie na ustugi w km w okresie 12 miesiecy do 1.500.000 km, podczas gdy w
poprzednim postepowaniu na analogiczny okres byto to 1.045.200 km.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ poprzedniego zamowienia na kwote 2.104.855,83 zt
i przeznaczyt na ten cel kwote 2.105.000,00 zt. Obecnie, pomimo zwigkszenia
szacunkowego zapotrzebowania na ustugi w km o 454.800 km w analogicznym okresie,
kwota, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamdwienia wynosi 1.785.000,00 zt, czyli
o 320.000,00 zt mniej. W poprzednim postepowaniu cena najkorzystniejszej oferty
oscylowata wokot kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
i wynosita 2.018.291,00 zt brutto. Zasady rozliczen i zakres swiadczonych ustug byt inny niz
obecnie, gdyz wynagrodzenie wykonawcy sktadato sie z dwoch sktadnikow: iloczynu stawki
za 1 km w wysokosci 1,19 zt i ilosci przejechanych kilometrow w danym miesigcu, oraz
iloczynu godzin pracy przy pacjentach dializowanych i stawki za jedng godzine w wysokosci
17,00 zt. Obecnie to bedzie tylko iloczyn stawki za 1 km i liczby przejechanych kilometrow.
Dializa trwa $rednio okoto 4 godzin. Do tego trzeba doliczy¢ podjecie pacjenta (okoto 30
minut) i dojazd do pacjenta (nieraz kolejne 30 minut). Pacjentdw na noszach musi obstuzy¢ 2

pracownikéw. Wylgcza to zespot na okoto 6 godzin, bowiem nic w tym okresie nie zrobig. Nie
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ma kurséw pomiedzy dializami. Przy osobie lezgcej zamieszkatej o 2 km od stacji dializ
Zamawiajgcy zaptaci za kurs w dwie strony iloczyn kwoty za 1 km i ilosci 8 km, czyli 8,96 zt
brutto, a wykonawca poniesie koszty pracy personelu, paliwa, eksploatacji pojazdu, srodkow
ochrony wtasnej pracownikow, ktore znacznie przewyzszajg otrzymane wynagrodzenie. Jesli
w gre wchodzi pacjent chory na SARS-CoV-2, koszty te wyniosg jeszcze wigcej.

W poréwnaniu do poprzedniego postepowania doszly obowigzki generujgce dodatkowe
koszty zwigzane z:

- przewozem pacjentow chorych na SARS-CoV-2 (Srodki ochrony wtasnej pracownikow,
w tym atestowany kombinezon wraz z rekawicami i maseczkg — koszt takiego kombinezonu
to 120,00 zt, stroj jest jednorazowego uzytku; ozonowanie pojazdu po przewozie chorego —
koszt 400,00 zl, czas trwania 2-3 godziny); pacjenci chorzy na SARS-CoV-2 muszg by¢
transportowani indywidualnie, kazdy pacjent ma dialize 3 razy w tygodniu, czas choroby
i izolacji pacjenta w przypadku zakazenia SARS-CoV-2 to 10 dni, czyli okoto 4-5 cykli
dializowych, w szczytowym momencie w Rzeszowie to bylo 11 osdb, — to dodatkowe koszty
na poziomie co najmniej 520,00 zt za kazdy transport, a w przypadku pacjenta lezgcego az
640,00 zt,

- opiekg nad pacjentem, o ile bedzie potrzeba przy badaniu na innym oddziale (w niektérych
sytuacjach bedzie to oczekiwanie na pacjenta po kilka godzin, a czynno$é ta nie moze
zaktocaé przewozow zaplanowanych, oznacza to, ze w gotowosci musi by¢ dodatkowa
osoba, by w razie potrzeby podjg¢ dodatkowy odwéz, to oznacza dodatkowy etat),

- zmieniono czas zgtaszania i zmiany harmonogramu (dotychczas wykonawca otrzymywat
harmonogram na kolejny tydzieh w pigtek, obecnie niezaleznie od harmonogramu bedzie
musiat reagowa¢ po kazdym otrzymanym telefonie, nagte zgtoszenia i zmiany generujg
dodatkowy etat w celu zabezpieczenia takich sytuacji).

Zamawiajgcy w rozdziale Xll specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — Opis sposobu
obliczania ceny, pkt 1., wskazat, ze wykonawca w cenie oferty brutto powinien ujaé¢ wszystkie
koszty niezbedne do prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zaméwienia, zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego, w tym inne optaty, cene paliwa i mozliwy jej wzrost lub
obnizenie ceny w okresie wykonywania ustug, koszty wynagrodzen personelu, godziny pracy
personelu, przewidywang podwyzke wynagrodzenia minimalnego od 1 stycznia 2021 r. oraz
wszystkie inne koszty niezbedne do realizacji zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego za cene, jakg zaoferowat Przystepujacy za 1 km $wiadczenia ustugi
transportu pacjentéow dializowanych (1,12 zt brutto) nie sposéb zrealizowaé zamodwienia,
zwazywszy na wymagania Zamawiajgcego i koszty niezbedne do poniesienia przy realizacji
ustugi, oraz okolicznosc¢, ze wskazane przez Zamawiajgcego szacunkowe zapotrzebowanie

na ustugi w km w okresie 12 miesiecy w ilosci 1.500.000 km jest rowniez nierealne.
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Odwotujgcy jest podmiotem realizujgcym obecnie przedmiotowe ustugi. Przez ostatnie 6
miesiecy Swiadczenia ustugi transportu pacjentéw dializowanych Odwotujgcy przejechat
w zwigzku z realizacjg ustug: a) wrzesien 2020 r. — 96.002 km, w tym czasie swiadczyt ustugi
5.970 godzin, pazdziernik 2020 r. — 94.677 km, w tym czasie Swiadczyt ustugi 6.038 godzin,
listopad 2020 r. — 82.785 km, w tym czasie Swiadczyt ustugi 5.471 godzin, grudzien 2020 r. —
88.308 km, w tym czasie swiadczyt ustugi 6.049 godzin, styczen 2021 r. — 80.245 km, w tym
czasie $wiadczyt ustugi 5.844 godzin, luty 2021 r. — 70.651 km, w tym czasie Swiadczyt
ustugi 5.697 godzin, co daje srednig z ostatnich 6 miesiecy w ilosci km na poziomie 85.444
km miesiecznie oraz $rednig godzin Swiadczonych ustug na poziomie 5.845 godzin
miesiecznie. Z powyzszego zestawienia wida¢ tendencje spadkowg w zakresie ilosci
przejechanych kilometréw w ramach realizacji ustugi. Swiadczy to o tym, ze podane przez
Zamawiajgcego zapotrzebowanie jest oderwane od rzeczywistych potrzeb i zlecanych ustug.
Réznica wynosi blisko 40.000 km w poréwnaniu do szacunkow Zamawiajgcego, ktory zatozyt
zapotrzebowanie na poziomie 125.000 km miesiecznie. Szacunkowa liczba pacjentow
dializowanych podana przez Zamawiajgcego wynosita okoto 160 oséb (liczba ta jest
zmienna, jednak nie ulega gwaltownym zmianom), za$ liczba t6zek dializacyjnych
przypadajacych na kazdg z czterech zmian wynosi 26 i jest zwigzana z mozliwosciami
technicznymi i organizacyjnymi oraz lokalowymi Zamawiajgcego, zas jej zwiekszenie jest
mato prawdopodobne z uwagi na powyzsze.

Wielu pacjentow wskazanych w dokumencie ,Aktualnie dializowani pacjenci przywozeni
z terenu Rzeszowa”, stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia,
posiada miejsce zamieszkania na terenie Rzeszowa. Zatem duza liczba przewozéw
odbywac sie bedzie na krétkich odcinkach, a osiggniecie szacunkowego zapotrzebowania na
km w ilosci 125.000 km miesiecznie jest nierealne.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie precyzuje liczby
pracownikéw, ktérych wykonawca przeznaczy do realizacji zamowienia, pozostawiajgc to
w gestii wykonawcy. Zamawiajgcy zaznaczyt jedynie, ze w zwigzku z pozacenowym
kryterium oceny ofert i w celu jego spetnienia wymaga sie, aby przedstawione w ofercie do
oceny 8 oso6b realizowato zamdwienie. Wedtug Odwotujgcego realna liczba pracownikéw
zaangazowanych do wykonania ustug zlecanych w tym postepowaniu to co najmniej 15
osOb. Wynika to z specyfiki $wiadczenia ustug opisanej przez Zamawiajgcego
w dokumentacji przetargowej. Zamawiajacy przewidziat cztery zmiany dializ pacjentow.
Posiadajgc jedynie 8 etatbw wykonawca nie jest stanie wykona¢ prawidtowo ustug majgc na
uwadze wymagania Zamawiajgcego. Takg swiadomos¢ ma rowniez Przystepujacy, ktory
poszukuje dodatkowych oséb do realizacji zadania poprzez ogtoszenie na olx oraz spotkania
z pracownikami Odwotujgcego. Zamawiajgcy okreslit, ze wszystkie osoby wykonujgce

czynnosci zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, w tym przewo6z pacjentéw na
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dializy, byly zatrudnione na umowe o prace. Przystepujgcy zadeklarowat zatrudnienie co
najmniej 8 oséb przedstawionych Zamawiajgcemu w wykazie oséb na umowe o prace.
Wykonawca realizujgcy zadanie musi dysponowacé: 8 osobami jako kierowcami i 3
pomocnikami do przewozu pacjentéw dializowanych zgodnie z harmonogramem, 1 kierowcg
i 1 pomocnikiem do przewozu pacjentéw chorych na SARS-CoV-2, 1 kierowcg do nagtych
i niezaplanowanych zdarzen (potrzeba nagtej opieki, dodatkowy przejazd, urlopy, choroby
pozostatych pracownikdéw), 1 osobg petnigcg funkcje koordynatora, dostepnego przez 24
godziny na dobe. W sumie daje to koszt 50.601,60 zt miesiecznie (15 etatéw x 3.373,44 zt).
Do tego nalezy doliczy¢ srodki ochrony osobistej pracownikéw w wysokosci 2.000,00 zt
miesiecznie. Koszty zabezpieczenia tgcznosci z pracownikami (telefon stuzbowy) to okoto
550,00 zt miesiecznie. Koszty obstugi kadrowo-ksiegowej w wysokosci okoto 450,00 zt
miesiecznie. Daje to tgcznie koszty w wysokosci 53.601,60 zi. Wyliczenie to nie obejmuje
godzin nadliczbowych, pracy w $wieta i w porze nocnej, urlopéw, zwolnien lekarskich (co jest
bardzo prawdopodobne zwazywszy na przewozenie pacjentéw chorych na SARS-CoV-2).
Odwotujgcy przyjat stawke minimalng wynagrodzenia za prace, co w warunkach niniejszego
postepowania jest mato mozliwe. Zamawiajgcy wymaga bowiem personelu z wysokimi
kwalifikacjami i dlugoletnim doswiadczeniem. Trudno w tej sytuacji przyjgc, ze taki personel
bedzie pracowat za minimalne wynagrodzenie.

Koszty zwigzane z zabezpieczeniem srodkow transportu — 11 pojazdow. Liczba pojazdow
niezbednych do realizacji zaméwienia wynika z wymagan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
okreslit, ile pojazdéw wykonawca ma przeznaczy¢ do realizacji zamdwienia, jednak analiza
opisu przedmiotu zamdwienia wskazuje, ze wykonawca musi zapewni¢: 8 pojazdéw do
przewozu pacjentéw dializowanych zgodnie z harmonogramem, 2 pojazdy do przewozu
pacjentow chorych na SARS-CoV-2 (z uwagi na rygor sanitarny i obowigzek dezynfekciji
pojazdu po przewozie o0séb chorych na SARS-CoV-2), 1 pojazd do nagtych
i niezaplanowanych zdarzen petnigcy jednoczeénie funkcje pojazdu zastepczego w razie
awarii ww. pojazdow. Koszt utrzymania takiego taboru transportowego bedzie u kazdego
wykonawcy inny w zaleznosci od okolicznosci czy jest to srodek wtasny wykonawcy, czy tez
dysponuje nim na podstawie umowy najmu, leasingu, niemniej jednak do statych kosztow
nalezy wliczyc:

- koszt paliwa — obecnie 5,15 zt za litr, przy zatozeniu, ze kazdy pojazd bedzie spalat 91/100
km co w warunkach miejskich nie jest niczym nadzwyczajnym i ilosci Sredniomiesiecznej
przejechanych kilometrow w wysokosci 80.000 daje kwote okoto 37.080,00 zt miesiecznie,

- koszt serwisu eksploatacyjnego pojazdéw — 11.000,00 zt przy zatozeniu, ze miesiecznie
wyniesie on na kazdy pojazd 1.000,00 zt, pojazdy bedg poruszaty sie gtbwnie w warunkach
miejskich i ich zuzycie bedzie duzo wyzsze niz w warunkach zmiennych (miasto i teren

pozamiejski),
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- abonament GPS miesiecznie dla 11 pojazdow — 407,00 zt (Srednio 37,00 zt x 11 pojazdéw),
- koszty mycia pojazdéw — 660,00 zt miesiecznie (Srednio 60,00 z, tj. 4 mycia w miesigcu x
11 pojazdow),

- koszty amortyzacji polisy OC i NW — 2.400,00 zt miesiecznie (okoto 220,00 zt x 11
pojazddéw),

- koszty wymiany i zakupu opon 2.933,33 zt miesiecznie (2 komplety opon 3.200,00 zt / na
12 miesiecy x 11 pojazdow),

co daje w sumie kwote 60.420,33 zt. przy zatozeniu, ze pojazdy sg wlasnoscig wykonawcy.
W przypadku dysponowania pojazdami na podstawie umowy najmu bgdz leasingu dochodzag
jeszcze koszty zwigzane z opfatami z tego tytutu.

Nalezy do tego doliczy¢ koszty dezynfekcji pojazdu po przewozie pacjenta chorego na
SARS-CoV-2, jak rowniez koszty zakupu srodkéw ochrony dla pracownikow dokonujgcych
tych czynnosci. Wydatki te ksztattujg sie nastepujgco:

- koszty 1 dezynfekcji wynoszg 400,00 zt jednorazowo, i sg uzaleznione od ilosci
przewozonych pacjentéw chorych na SARS-CoV-2,

- koszty zakupu s$rodkéw ochrony to wydatek rzedu 120,00 zt (kombinezonu to 120,00 z,
strdj jest jednorazowego uzytku),

- koszty zakupu tlenu — to okoto 1.000,00 zt miesiecznie.

Tylko przy jednym transporcie pacjenta lezgcego chorego na SARS-CoV-2 da to dodatkowy
wydatek rzedu 640,00 zt bez kosztow zakupu tlenu. W Rzeszowie w ostatnim okresie takich
przypadkéw wsrod oséb dializowanych byto srednio 11 miesiecznie.

W sumie tylko koszty osobowe i utrzymania taboru pojazdéw niezbednych do realizacji
zadania to wydatek w wysokosci 114.021,93 zt.

Przy liczbie Sredniomiesiecznej przejechanych kilometrow w wysokosci 80.000 daje to
wynagrodzenie wykonawcy 89.600,00 z. Ww. Kkoszty przewyzszajg wynagrodzenie
Przystepujgcego o blisko 24.421,93 zt i potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce jest razgco niska.

Przedstawione przez Przystepujgcego umowy na potwierdzenie, ze zaoferowana kwota nie
jest ceng razgco niskg, ktdére Zamawiajgcy odtajnit i przekazat Odwotujgcemu, nie
potwierdzajg, ze Przystepujgcy jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienia za
kwote 1,12 zt brutto za 1 km. Nie dowodzg, ze cena nie odbiega od cen rynkowych, i jest
zblizona i wiarygodna oraz realistyczna i zapewniajgca nalezyte wykonanie zamdwienia, o co
pytat Zamawiajgcy w pismie z 9 lutego 2021 r.

Umowa z Samodzielnym Publicznym Szpitalem Klinicznym nr 4 w Lublinie zostata zawarta
13 grudnia 2019 r. (tj. przed okresem pandemii) i jej przedmiot umowy nie jest tozsamy
z opisem przedmiotu zamowienia w niniejszym przypadku. Umowa dotyczy ustugi transportu

pacjentow dializowanych, z wylgczeniem pacjentow chorych na SARS-CoV-2, oraz

17



z wytgczeniem obowigzku opieki nad pacjentami na terenie szpitala. Wynagrodzenie
okreslone w tej umowie sktada sie z dwdch pozycji stawki za 1 km w wysokosci 1,20 zt oraz
15 zt ryczattu. Stawka ta jest stawkg netto i jest wyzsza niz stawka wykonawcy zaoferowana
W niniejszym postepowaniu za szerszy zakres ustug, ktora wynosi 1,12 zt brutto. Ponadto
umowa nie zawiera Swiadczenia ustug w porze nocne;.

W umowie z Samodzielnym Publicznym Szpitalem Wojewodzkim im. Papieza Jana Pawta |l
w Zamosciu przedmiot umowy nie jest tozsamy z opisem przedmiotu zamdwienia
w niniejszym przypadku i dotyczy transportu pacjentéw dializowanych z wytgczeniem
pacjentow lezgcych czy na wozku inwalidzkim, a takze chorych na SARS-CoV-2 oraz
z wylgczeniem obowigzku opieki nad pacjentami na terenie szpitala. Ponadto nie zawiera
Swiadczenia ustug w porze nocnej. Wynagrodzenie wykonawcy w tym przypadku wynosi
1,19 brutto za 1 km swiadczonych ustug, jednakze nie sposob uznaé tej ceny za miarodajng
w niniejszym postepowaniu. Notabene réwniez i ta cena jest wyzsza od ceny zaoferowanej
przez tego wykonawce w niniejszym postepowaniu, pomimo iz zakres ustug jest o wiele
wiekszy.

W przypadku przedmiotowych ustug wiekszos¢ kosztow jest statych i nie da sie ich
wyeliminowaé za pomocg rozwigzan logistycznych, upustéw czy rabatéw. Gtowne sktadniki
cenotworcze to koszty utrzymania taboru (paliwo, ubezpieczenie, serwis pojazddw) oraz
koszty pracownicze. U wszystkich wykonawcéw winny by¢é one zblizone. Nie da sie
zredukowaé tych kosztéw do poziomu ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego przy
jednoczesnym zapewnieniu jeszcze zysku z tytutu Swiadczonych ustug.

Zwazywszy na powyzsze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest razgco niska,
a przedstawione przez niego dowody sposéb nie potwierdzajg, ze cena jest realna. To na
wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania tego faktu, a nie podotat on temu obowigzkowi.

Z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy ma
obowigzek odrzucenia oferty, gdy zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Takie same wytyczne zawiera art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, tj. zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego jednostkowego kosztu
zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Konieczne
jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej —
jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢ rynkowa przedmiotu zamowienia,
obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okreslonego asortymentu,

stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej.
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Fakt ryczattowego charakteru wynagrodzenia umownego nie oznacza, ze wykonawca jest
zwolniony z koniecznoéci dokonywania prawidtowej kalkulacji ceny, opartej o rzeczywiste
dane i o realne ceny.

Cena razgco niska jest wartoscig nierealng, wskazujgcg na brak mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za dang kwote i nalezy odnosic jg do przedmiotu zamowienia.

Rolg Zamawiajgcego byto w niniejszej sytuacji odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwieh publicznych. Przystepujgcy zaniechat tej
Czynnosci.

Zamawiajgcy zaniechat tez odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na czyn nieuczciwej
konkurencji. Nie sposéb bowiem uznaé, ze oferowanie dumpingowych cen w celu
wyeliminowania konkurencji z rynku nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Nie
odrzucajagc oferty wykonawcy z tej przyczyny Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, czym naruszyt
art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Na skutek
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego Zamawiajgcy zaniechat dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, czym naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art.

91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci, jako
bezzasadnego oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Aby wykazaé nieprawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca
powinien udowodnic¢, ze wykazanie przedstawione zamawiajgcemu byto nieudowodnione lub
nieskuteczne, czyli nie wykazywato waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli, ze zastrzegane
informacje sg powszechnie dostepne i znane, ze nie majg wartosci gospodarczej, ze nie sa
to informacje o charakterze technicznym, technologicznym czy organizacyjnym, lub ze
wykonawca nie zachowat nalezytej ostroznosci w celu zachowania poufnosci informac;ji.
Odwotujgcy, pomimo obszernosci zawartej w odwotaniu argumentacji, nie sprostat

powyzszym wymogom. W zwigzku z powyzszym dziatanie Zamawiajgcego w zakresie,
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w jakim uwzglednit zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, byto prawidtowe. Skoro przepis
art. 8 ust 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze nie ujawnia sie takich
informaciji, o ile zostato wykazane, Zze informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, to nie
moze by¢ niezgodnosci z ustawag, jezeli Zamawiajgcy uzna zastrzezenie za wlasciwe. To
wykonawca musi wykazac¢ nieskutecznos¢ poczynionego zastrzezenia i nieprawidtowosé
dokonania oceny tych zastrzezen przez zamawiajgcego. W obecnym stanie prawnym, majac
na uwadze réwniez orzecznictwo, zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest dopuszczalne i nie stanowi podstawy
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zarzuty Odwotujgcego zmierzajgce do wykazania nieprawidtowosci uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego w zakresie
ztozonego wykazu osob, ktore bedg realizowaé zamowienie, sg bezzasadne.

Przystepujgcy w ztozonej ofercie wskazat, ze sktadany w zatgczeniu do tej oferty ,Wykaz
os6b” stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca powotat sie w tym zakresie na tresé
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujgcy oméwit
poszczegodlne, wynikajgce z powyzszej definicji przestanki uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa w postaci zachodzacych w odniesieniu do informacji, ktéra: powinna mie¢
charakter informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innej
informacji posiadajgcej warto$¢ gospodarcza; powinna by¢ poufna, tj. niedostepna tatwo
nawet dla osdb z danej branzy; jest poddana odpowiednim (rozsgdnym) dziataniom w celu
zachowania stanu poufnosci ze strony uprawnionego.

Przystepujacy wyjasnit, ze zastrzezona czes¢ oferty dotyczy sposobdéw $wiadczenia ustug
oraz metod dziatania, opracowanych na podstawie doswiadczen, wynikajgcych
z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa. Sg one opracowane
w odniesieniu do konkretnej, indywidualnej sytuacji dotyczgcej konkretnego zamawiajgcego
oraz w odniesieniu do specyficznych warunkéw i wymagan. Z tego wzgledu utajnione
informacje sg w pewnym stopniu za kazdym razem niepowtarzalne. Ww. informacje stanowig
know-how przedsiebiorstwa $wiadczacego ustugi transportu pacjentéw, materiatéw
biologicznych oraz transportu pacjentow dializowanych, bedacej przedmiotem niniejszego
postepowania. Elementy te stanowig zatem istotng wartoS¢ gospodarcza.

Wykaz osob ztozony przez Przystepujgcego zawiera informacje, ktére majg dla niego
wartos¢ gospodarczg i ktore zdecydowat sie chroni¢ przed ujawnieniem. Wykaz ten daje
wiedze co do struktury personelu, jakim postuguje sie Przystepujgcy. Na jego podstawie
mozna bowiem ustali¢, czy wykonawca korzysta z wlasnych zasobow kadrowych, czy tez
z obcych, a nadto, jakim doswiadczeniem oraz wyksztatceniem legitymujg sie osoby, ktorymi
zamierza wykona¢ zamowienie. Dane osobowe tych osob umozliwiajg skontaktowanie sie

z tymi osobami i ich ,podkupywanie”. Wymienione informacje obejmujg wiadomosci
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przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci do podjecia skutecznego
wspoétzawodnictwa o zatrudnienie tych osob. W odniesieniu do pozostatych przestanek
dotyczgcych poufnosci informacji Przystepujacy wyjasnit, ze zastrzezona czes¢ oferty nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Dodatkowo podjgt w stosunku do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w tajemnicy. Przystepujgcy posiada wewnetrzne
procedury, azeby pracownicy zachowali w poufnosci informacje, z ktorymi zetkneli sie
podczas wykonywania obowigzkéw stuzbowych, tak, by nie zostaty udostepnione podmiotom
wykonujgcym dziatalnos¢ konkurencyjng na rynku.

PowyZzsze wyjasnienia nalezy uzna¢ za adekwatne i dostateczne. W orzecznictwie KIO
wielokrotnie wskazywano na konieczno$¢ respektowania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wzgledem tych elementéw dokumentacji przetargowej, w odniesieniu do
ktérych spetnione zostaty przestanki art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zastrzezone informacje w postaci wykazu oséb, ktére bedg realizowaé
zamoéwienie, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak podkreslono w uchwale KIO/KU
30/20, powszechnie wiadomym jest, ze jednym z elementéw przygotowania oferty w sposéb
najbardziej efektywny dla jego realizacji réwniez pod wzgledem finansowym, jest wlasciwe
zestawienie zespolu os6éb zaréwno pod katem wspdtpracy, efektywnosci dziatania,
doswiadczenia wzajemnie sie uzupetniajgcego, jak réwniez kosztu finansowego utrzymania
personelu. Tego rodzaju dobdr ekspertow nie jest elementem niezmiennym i zalezy nie tylko
od aktualnego stanu zatrudnienia czy oséb wspétpracujgcych, ale rowniez od rodzaju
przedsiewziecia inwestycyjnego w réznych jego aspektach, czynnikach majgcych wptyw na
realizacje zaméwienia. Witasnie o tym jest mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, takie informacje wedtug wytycznych ustawodawcy mogg by¢ chronione.

Wykaz oséb moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz zawiera informacje
0 sposobie organizacji kadrowego zaplecza wykonawcy. Wskazuje on osoby z imienia
i nazwiska, z podaniem informacji nie tylko co do kwalifikacji, ale takze sposobu
dysponowania osobg i jej roli w realizacji inwestycji. Ochronie moze podlega¢ w tym
przypadku zbiér tych wszystkich informacji, gdy wykonawca funkcjonuje na rynku ustug,
a jakos¢, renome przedsiebiorstwa w sektorze ustugowym buduje prawidtowy sposob doboru
0sOb te ustuge realizujgcych. To dobdr osob wchodzgcych w sktad przedsiebiorstwa lub
0s0b, ktorymi wykonawca dysponuje, ma kluczowe znaczenie dla realizacji ustugi. Fakt, ze
w przysztiosci na etapie realizacji zamoOwienia publicznego sktad osobowy zespotu
realizujgcego ustuge moze sta¢ sie jawny, nie powoduje automatycznie, ze odpada
mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa

do decydowania, w jakim momencie bedzie on gotowy do ujawnienia sposobu doboru os6b
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do realizacji zamowienia. Nie mozna z gory odméwi¢ wykonawcy prawa do korzystania
z przystugujacych mu Srodkéw prawnych zmierzajgcych do ochrony poszczegdlnych
informaciji, ktére w jego ocenie mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa niedostepng
innym przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku. Dziatanie takie znajduje swoje uzasadnienie
w mechanizmie wolnej konkurencji (wyrok KIO 1032/14).

Przystepujacy utajnit jedynie dane personalne czionkow zespotu, ktory dobrat do realizacji
przedmiotowego zamowienia. W ofercie zawarto zarowno liczbe, podstawe zatrudnienia, jak
i doswiadczenie poszczegdlnych osob w latach. KIO podkreslata dopuszczalnos¢ tego
rodzaju zastrzezenia (wyrok KIO 908/13) — informacje o konkretnych osobach, ich
kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym, a tym samym potencjale kadrowym danego
wykonawcy majg znaczenie gospodarcze. Dla podmiotéw $wiadczgcych ustugi na rynku
informatycznym o sile firmy przesgdzajg bowiem ludzie, gdyz na rynku tego rodzaju ustug
poszukiwani sg przede wszystkim wysokiej klasy specjalisci. Juz sama tres¢ odwotania
wskazuje na istniejgce uwarunkowania w zakresie ,podkupowania” pracownikéw — sam
Odwotujgcy twierdzi, ze Przystepujgcy prowadzit dziatania zmierzajgce do pozyskania jego
pracownikéw. Twierdzenia te nie znajdujg pokrycia w powotanych przez Odwotujgcego
dowodach, nie sg tez istotne w kontekscie zarzutow zawartych w odwotaniu, jednak obrazujg
sytuacje na rynku pracy w tej branzy.

Z powyzszego wynika, ze Odwolujgcy bezzasadnie kwestionuje objecie tajemnica
przedsigbiorstwa wykonawcy wykazu oséb, ktére bedg realizowa¢ zamowienie. Nie sposob
podzieli¢ przedstawionej w odwotaniu argumentacji, jakoby celem wykonawcy
zastrzegajacego personalia oséb widniejgcych na wykazie byto ukrycie przed innymi
uczestnikami postepowania okolicznosci istotnych z punktu widzenia kryteriéw oceny ofert,
do ktdérych zalicza sie doswiadczenie tych oséb. Doswiadczenie to nie zostato bowiem objete
tajemnica, widnieje w ofercie i w zaden sposob nie uniemozliwia weryfikacji prawidtowosci

wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, rowniez swoje wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny. Przystepujgcy réwniez w tym przypadku powotat sie na tresc
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawarte w nim przestanki
oraz wyjasnit, ze zastrzegt wyjasnienia dotyczgce sktadowych kalkulacji ceny ofertowej, co
w przypadku braku takiego zastrzezenia umozliwitoby zapoznanie sie podmiotow
konkurencyjnych z danymi posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy
(wykonawcy). Rozbicie cenowe, jako informacja o sposobie kalkulacji ceny ofertowej,
przedstawia samodzielng wartos¢ handlowag w stopniu uzasadniajgcym koniecznos¢ ochrony
tej informacji przed bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna wartosc tej informacji wynika

z faktu, ze zawiera ona dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci
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gospodarczej przedsiebiorcy, z kolei konkurenci mogliby pozyska¢ informacje, na podstawie
ktérych mogliby przewidywaé stosowang przez wykonawce strategie budowania ceny,
oferowa¢ ceny nizsze, czy wprost stosowac te strategie, Pozyskanie tych danych przez
konkurentéw dawatoby im przewage na rynku w przyszitych przetargach. Powyzsze prowadzi
do wniosku, ze informacje, o ktorych mowa, majg — w swietle zasad logiki i doswiadczenia
zyciowego — wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy,

Powyzsze stwierdzenia wykonawcy potwierdzity prawidlowo$é dokonanego zastrzezenia
i obligowaty Zamawiajgcego do utajnienia wskazanych przez wykonawce informacji.
Ustawodawca nie wymaga, aby przestanki zawarte w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zostaty przez wykonawce udowodnione. Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowi o koniecznosci wykazania stosownosci zastrzezenia.
Wykazania nie nalezy jednoznacznie utozsamia¢ z udowodnieniem, gdyz sama ustawa
postuguje sie tymi dwoma okres$leniami i nalezy przyjaé, ze na potrzeby stosowania ustawy
Prawo zamowien publicznych mozna zatozy¢ podobienstwo tych okreslen, ale nie mozna ich
uzywa¢ zamiennie. Samo natomiast wykazanie moze wynikngé z samej argumentacji
zawartej w wyjasnieniach, szczegodlnie, ze przedstawienie dowoddéw moze by¢ niemozliwe”,
W orzecznictwie wskazuje sie, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien, co do razgco niskiej ceny jest, co do zasady, dopuszczalne i uzasadnione.
Metoda kalkulacji ceny i konkretne dane cenotwdrcze ujawnione przez wykonawce na
zadanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg byé przedmiotem ochrony przez ich utajnienie
przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczacymi w przetargu. W orzecznictwie
wskazuje sie réwniez, ze sposob kalkulacji ceny mozna zaliczy¢ do informacji, ktére
stanowig cenne zrodto informacji dla konkurencji. Informacje te powstajg na potrzeby
konkretnego postepowania o zamdéwienie publiczne. Sposéb budowania strategii cenowe;j
w ofercie i elementy skladowe tej strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za
tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg
i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na
wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej (wyrok KIO 908/13). Informacje
o kontrahentach, dostawcach, stosowanych przez nich rabatach mogg stanowi¢ tajemnice
organizacyjng przedsiebiorstwa i sg informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarcza.
Informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jezeli dotyczy m.in. wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie natomiast catoksztatt doswiadczen
i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio

z cyklem produkcyjnym (wyrok KIO 320/20).
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W zwigzku z powyzszym zastrzezenie przez wykonawce wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny nalezy uzna¢ za dopuszczalne, a dziatalnie Zamawiajgcego, ktory to zastrzezenie

uwzglednit, za prawidtowe.

Zamawiajgcy, pismem z 9 lutego 2021 r., wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjadnien na
podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odpowiedz na wezwanie, udzielona pismem z 11 lutego 2021 r., jest spdjna i sporzgdzona
w sposob kompletny — adekwatnie do tresci wezwania; wykonawca zawart w niej wszystkie
elementy, jakich zgdat zamawiajgcy, w zakresie metod i innych elementéw majgcych wptyw
na obnizenie kosztow realizacji przedmiotowego zaméwienia, przedktadajgc dodatkowo
dowody oraz oswiadczenia wtasne na ich poparcie. W szczegoélnosci wykonawca przedtozyt
kopie realizowanych przez siebie uméw na rzecz innych zamawiajgcych, w ktorych zawarto
podobne ceny jednostkowe. Zamawiajgcy uznat ztozone przez wykonawce wyjasnienia za
przekonujgce i wiarygodne, do czego byt uprawniony, majgc na uwadze opinie UZP
,Badanie razaco niskiej ceny oferty po nowelizacji”, orzecznictwo KIO, w ktérym podkresla
sie, ze prawidtowo sporzgdzone wyjasnienia uprawniajg zamawiajgcego do przyjecia, ze
cena, pomimo iz odbiega od cen innych wykonawcéw, nie jest razgco niska (cena nawet
znaczgco odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamowienia, czy nawet od cen innych
wykonawcow, nie musi by¢ ceng razgco niska, o ile wezwany do wyjasnieh wykonawca jest
w stanie udowodni¢ prawdziwos¢ podanych w ofercie elementow cenotwdrczych).
Wykonawca, ktory sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, powinien wskazac¢, co
spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez, w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej
obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie
przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana —(wyrok KIO/UZP 1902/09).

Nie mozna skutecznie zarzuca¢ w odwotaniu, ze wyjasnienia nie zostaty w sposob
prawidtowy sporzgdzone, tylko na podstawie subiektywnej oceny Odwotujgcego co do
prawidtowosci poczynionych przez wykonawce zatozen.

Zaoferowana przez Przystepujgcego cena — 1.680.000,00 zt jest zblizona do kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w czesci nr 1
przedmiotowego postepowania (tj. 1.785.000,00 zt), co sprawia, ze w ocenie Zamawiajgcego
jest to kwota adekwatna. Rozbiezno$¢ pomiedzy ceng Przystepujgcego a Srednig
arytmetyczng pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu do czesci nr 1 wynika z
okolicznosci, ze to cena oferty wykonawcy Wojewddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego
w Rzeszowie ztozonej ww. postepowaniu zostata zawyzona i sztucznie wptyneta na wysoka

$rednig arytmetyczng ztozonych ofert”.
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Celem postepowania jest pozyskanie wykonawcy fachowego, profesjonalnego oraz
realizujgcego w sposob bezpieczny dla pacjenta ustugi transportu pacjentéw dializowanych
w Klinicznym Szpitalu

Reasumujgc, zarzuty Odwotujgcego sg catkowicie bezzasadne i nie zastugujg na ich

uwzglednienie, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw wskazywanych przez Odwotujgcego.

Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed Sp. z 0.0.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego wskazujac, ze odwotanie jest niezasadne
i powinno by¢ oddalone. Przedstawit polityke bezpieczehstwa grupy kapitatowej, dp ktorej
nalezy, na dowod tego, ze istniejg takie wewnetrzne procedury.

Przystepujgcy przyznat, iz poszukuje pracownikdw, poniewaz jest to grupa bardzo
poszukiwana, gdyz brakuje na rynku ratownikéw i innych pracownikéw medycznych.
Zamawiajgcy wymagat wykazania dysponowania 8 osobami do wykonania zamdwienia.
Przystepujgcy nie chce utraci¢ tych pracownikdw ze wzgledu na to, ze brakuje tych
pracownikéw na rynku, stanowig oni warto$¢ gospodarczg. Nie sg to informacje powszechnie
dostepne. Dowody Odwotujgcego niczego nie przedstawiajg, procz tego, ze taka oferta
zostata przez Przystepujgcego zamieszczona na olx. Przystepujgcy poszukuje innych
pracownikéw, ale tych 8 posiada, dlatego tajemnica przedsiebiorstwa zostata zasadnie
zastrzezona.

Z orzecznictwa wynika, ze wyjasnienia ceny mogg byC¢ zastrzezone. Z wyjasnien
Przystepujgcego wynika, ze wszystkie koszty wykonania ustugi zostaty ujete. Wyjasnienia
byly precyzyjne i jednoznaczne. Wskazujg, ze cena jest realna i w tej cenie jest mozliwe
wykonanie ustugi zgodnie z przedmiotem zamdwienia i zyskiem dla wykonawcy.

To, ze Przystepujgcy dat cene nizszg niz konkurent, nie oznacza, ze jest ona razgco niska.
Jest jedynie o 5,72% nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia. Podane przez
Odwotujgcego ceny za dezynfekcje sg jego indywidualng ceng i kosztem, ktéry mogiby
ponies¢ Odwotujgcy a nie Przystepujgcy. Ceny za dezynfekcje sg rézne. Jesli wykonawca
posiada urzgdzenie do dezynfekcji, to koszt jednorazowy dezynfekcji nie jest duzy — jest to
ok. 20 zt w przypadku Przystepujgcego, ktory takg maszyne posiada. Transport pacjentow
z COVID jest znikomy w stosunku do liczby pacjentéw. Obecnie, jak wskazat Odwotujacy,
jest to 4 pacjentow przy 160 ogolnie. Przystepujgcy uwzglednit koszty srodkéw ochrony
indywidualnej, przy zatozeniu, ze pacjenci jej wymagajgcy stanowig niewielki procent.
Obecnie ceny na rynku sie obnizyty ze wzgledu na nasycenie rynku takimi kombinezonami

i mozna je kupic¢ juz za 40-50 zt.
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Co do wartosci szacunkowej zamoéwienia Przystepujacy zauwazyt, ze to Zamawiajgcy
przewiduje, ile ustugi bedzie potrzebowat. Odwotujgcy sam stwierdzit, ze musi jezdzi¢ wiele
km po pacjenta. Obecny zakres ustugi jest szerszy niz wskazany przez Odwotujgcego, co
powoduje efekt skali, gdyz im wyzsze zapotrzebowanie, tym cena jednostkowa maleje.
Kalkulacje w roznych postepowaniach sg rozne i fakt, ze w jednym postepowaniu nie byty
tajemnica, nie oznacza, ze w innym muszg byc¢ jawne.

Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujgcy zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji nie wykazat.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie lzba stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020)
do czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 z pdézn. zm.), natomiast do postepowania odwotawczego przepisy ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Izba stwierdzita takze, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamodwien publicznych z 2019 r.,
a Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze $rodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo

zamowien publicznych).

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw

odwotania nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujacym. Zostat on opisany powyze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez automatyczng, niepoprzedzong nalezytg analizg okolicznosci faktycznych i stanu
prawnego odmowe ujawnienia informacji, ktére Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czym
Zamawiajgcy W znacznym stopniu ograniczyt realng mozliwos¢ skorzystania przez

Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy srodkdw ochrony prawne;j,
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2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, pomimo iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a Przystepujacy nie wyjasnit, ze cena jego oferty nie jest razaco
niska,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, gdy jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
wybranie oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta nie byta
najkorzystniejszg ofertg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, bowiem gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte tego wykonawcy, to
oferta Odwotujacego bytaby najkorzystniejsza,

5. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta
Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a w zw. z art. 91 ust.
1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych i gdyby Zamawiajgcy dokonat zgodnego z prawem
odrzucenia oferty Przystepujgcego, to oferta Odwotujgcego bylaby uznana za

najkorzystniejsza.

Przywotane przepisy stanowia:

Art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamédwieh publicznych: ,Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.”

Art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Postepowanie o udzielenie zaméwienia
jest jawne.”

Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”
Art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych: ,Protokot wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty

wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
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w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.”

Art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: 3) jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; 4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia”,

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia.”

Art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,llekro¢ w ustawie jest mowa
o najkorzystniejszej ofercie — nalezy przez to rozumie¢ oferte: a) ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego w szczegdlnosci w przypadku zamowien w zakresie dziatalnosci
tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy lub ktora najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt
jest stata albo b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub
koszt”.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: ,Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub
W szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoéci.”

Art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: ,Czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow”.

Art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw: ,Zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku przedsigbiorcow.”

Art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow: ,Naduzywanie pozycji
dominujgcej polega w szczegdlnosci na:

1) bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie
wygorowanych albo razgco niskich, odlegtych termindéw ptatnosci lub innych warunkow
zakupu albo sprzedazy towarow;

2) ograniczeniu produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkodg dla kontrahentéw lub

konsumentow;

28



3) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurenciji;

4) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

5) przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji;

6) narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw uméw, przynoszgcych mu
nieuzasadnione korzysci;

7) podziale rynku wedtug kryteriow terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych.”

Izba stwierdzita, ze sposréd przepiséw wymienionych przez Odwotujgcego art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i art. 9 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275) w ogdle nie maja
zastosowania w niniejszej sprawie. Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
stanowi bowiem, ze zamawiajgcy musi wybra¢ oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — zatem
dotyczy punktowej oceny ofert wedtug kryteriow oceny ofert. Zarzuty odwotania zas nie
odnoszg sie do tej kwestii.

Natomiast art. 9 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow maéowi
0 naduzywaniu przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej na rynku. Zgodnie z definicjg art. 4
pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez pozycje dominujgcag rozumie sie
pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku
wiasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od
konkurentéw, kontrahentow oraz konsumentéw; domniemywa sie, ze przedsiebiorca ma
pozycje dominujgca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%. Odwotujgcy nie
wykazat, ze status Przystepujgcego na rynku wtasciwym stanowi o jego pozycji dominujgcej
— okolicznos¢ ta nie byta w ogdle podnoszona przez Odwotujgcego. Zatem Izba uznata, ze
samo przywotanie powyzszych przepiséw byto przypadkowe i nieuzasadnione. Do przepisow
tych Odwotujgcy odnidst takze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory

tym samym rowniez nie mogt sie potwierdzic.

Po zapoznaniu sie¢ z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego  przedstawionej przez ~Zamawiajgcego oraz  stanowisk  Stron
i Przystepujacego przedstawionych w pismach procesowych i podczas rozprawy Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez automatyczng, niepoprzedzong nalezytg
analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe ujawnienia informacji, ktore
Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsigebiorstwa Izba stwierdzita, ze zarzut
potwierdzit sie.

Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa dwa rodzaje dokumentéw, ktorych
Zamawiajgcy nie ujawnit, tj. liste nazwisk oséb proponowanych do wykonania zamowienia —
ktéra to lista odnosi sie do kryterium oceny ofert oraz wyjasnienia poziomu ceny, z ktérych
ujawnione zostaty tylko zatgczone kopie uméw z podmiotami publicznymi.

W ocenie lzby zaden z tych dokumentdéw nie nosi znamion tajemnicy przedsiebiorstwa

Przystepujgcego.

Jak wynika z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegdblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb,
o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzagdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Przy czym wskazujgc na powszechng znajomosc, tatwg dostepnos¢ czy upublicznienie tych
informacji nalezy mie¢ na mys$li nie tyle upowszechnianie (ogtaszanie) tych wiadomosci
publicznie, lecz dostep dla nich w $rodowisku czy przez osoby zainteresowane w danegj
sytuaciji.

Dyspozycja art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje, ze odstgpi¢ od
zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia mozna jedynie w przypadku
informacji majgcych przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod warunkiem, ze wykonawca, nie pozniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(ewentualnie — per analogiam — skfadajgc inny dokument) zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zastrzezone informacje muszg wiec posiadac cechy tajemnicy przedsiebiorstwa, ktory to fakt
musi zosta¢ przez wykonawce wykazany, tj. udowodniony lub co najmniej w sposéb
konkretny i przekonujacy uzasadniony — w momencie sktadania tego dokumentu. Zatem
z formalnego punktu widzenia wykazanie, Zze dana informacja jest tajemnica

przedsiebiorstwa jest nie mniej istotne niz sam fakt, ze tg tajemnicg jest.
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W uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonej wraz z wykazem
oséb proponowanych do wykonania zaméwienia odrebnej listy nazwisk Przystepujgcy
wskazat, ze dokumenty objete w ofercie klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostaty
ujawnione do publicznej wiadomosci w danym zakresie, a Przystepujacy podjat w stosunku
do tych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Zgodnie z trescig
art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, co, do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, muszg zostac
spetnione nastepujgce warunki: (...) Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, techniczny, jezeli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych,
wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztait
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Nadto informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, nie moze
to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé
sg zainteresowane jej posiadaniem. Biorgc pod uwage definicje tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy stwierdzi¢, iz zastrzezona czes¢ oferty jest prawidiowo utajniona. Zastrzezona czes¢
oferty dotyczy sposobdéw $wiadczenia ustug oraz metod dziatania, opracowanych na
podstawie dodwiadczen, wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorstwa. Sg one opracowane w odniesieniu do konkretnej, indywidualnej sytuacji
dotyczgcej konkretnego zamawiajgcego oraz w odniesieniu do specyficznych warunkow
i wymagan. Z tego wzgledu utajnione informacje sg w pewnym stopniu za kazdym razem
niepowtarzalne. Informacje te stanowig know-how przedsiebiorstwa $wiadczgcego ustugi
transportu pacjentéw, materiatéw biologicznych oraz transportu pacjentéw dializowanych,
bedacej przedmiotem niniejszego postepowania. Elementy te stanowig, zatem istotng
wartos¢ gospodarczg. Zastrzezona czes¢ oferty nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej. Dodatkowo Przystepujacy podjat w stosunku do utajnionych w ofercie informac;ji
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w tajemnicy; posiada wewnetrzne procedury,
azeby jej pracownicy zachowali w poufnoéci informacje, z ktérymi zetkneli sie podczas
wykonywania obowigzkow stuzbowych, tak by nie zostaty udostepnione podmiotom
wykonujgcym dziatalnos¢ konkurencyjng na rynku. Wykaz osdb zawiera informacje, ktore
majg dla Przystepujgcego wartoS¢ gospodarczg i ktére wykonawca zdecydowat sie chroni¢
przed ujawnieniem. Wykaz ten daje wiedze co do struktury personelu, jakim postuguje sie
Przystepujacy. Na jego podstawie mozna bowiem ustali¢, czy korzysta z wkasnych zasobow

kadrowych, czy tez z obcych, a nadto, jakim doswiadczeniem oraz wyksztatceniem
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legitymujg sie osoby, ktérymi zamierza wykona¢ zamoéwienie. Dane osobowe tych oséb
umozliwiajg skontaktowanie sie z tymi osobami i ich ,podkupywanie”. Wymienione informacje
obejmujg wiadomosci przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci do
podjecia skutecznego wspotzawodnictwa o zatrudnienie tych oséb. Zasadnosé utajnienia

ww. czesci dokumentéw potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Jak wynika z powyzszego uzasadnienia, wiekszoS¢ jego tresci stanowi przywotanie
przepiséw prawa (zresztg nie do kohca prawidtowe) oraz ogdlnych stwierdzehn odnoszgcych
sie do tajemnicy przedsiebiorstwa jako takiej, a nie do stanu faktycznego niniejszej sprawy
i zastrzeganego dokumentu. Réwniez samo uzasadnienie dotyczgce listy nazwisk nie jest
przekonujgce i nie jest adekwatne do zastrzeganego dokumentu i stanu faktycznego sprawy.
Przede wszystkim, jesli chodzi o nazwiska oséb proponowanych do wykonania zamowienia
bedgcych pracownikami Przystepujgcego, nalezy zauwazy¢, ze co do zasady nazwiska
pracownikédw danego pracodawcy, zwlaszcza szeregowych, nie sg i nie powinny byc¢
tajemnicg w rozumieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznaczatoby to bowiem, ze pracownicy
ci nie mogliby ujawnia¢ swoich nazwisk innym osobom w kontekscie zatrudnienia u danego
pracodawcy (Przystepujgcego), np. podczas wykonywania pracy, jak tez samego faktu, ze
sg u tego pracodawcy zatrudnieni. Wydaje sie to nie tylko niezgodne z sensem instytucji
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale przede wszystkim z zasadami wspotzycia spotecznego.
Trudno tez wskaza¢, jakie zgodne z prawem $rodki miatby podjgé pracodawca
(Przystepujacy) w celu utrzymania w poufnosci faktu zatrudnienia tych osob, zakazujgce tym
osobom ujawniania faktu zatrudniania tych wiasnie oséb. Zatem kazda zainteresowana
osoba moze dowiedzie¢ sie od tych oséb, jak sie nazywajg i gdzie sg zatrudnieni. Nie sg to
takze ,informacje, z ktérymi pracownicy zetkneli sie podczas wykonywania obowigzkéw
stuzbowych, tak by nie zostaty udostepnione podmiotom wykonujgcym dziatalno$é
konkurencyjng na rynku”, o ktérych pisze Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia.

Z zastrzezonej listy nazwisk nie wynikajg rowniez inne okolicznosci, na ktére wskazuje
Przystepujacy, jak wiedza co do struktury personelu, jakim postuguje sie Przystepujacy,
kwalifikacje tych osob, czy fakt, ze sg zasobem wilasnym Przystepujgcego lub tez
udostepnionym przez inny podmiot, jak tez rodzaj umowy. Informacje takie mozna raczej
uzyskac z pozostatej czesci oferty (jesli w ogdle w niej sg). Same zas kwalifikacje tych oséb
nie zostaty przez Przystepujgcego szczegotowo opisane i wynikajg raczej z domniemanej
zgodnosci z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Same zas wymogi
Zamawiajgcego W tym zakresie nie bylty szczegodlnie skomplikowane — sprowadzaty sie
gitdwnie do statusu kierowcy i ratownika/ratownika medycznego oraz ukonczenia

kwalifikowanego kursu pierwszej pomocy, ktérych to kwalifikacji mozna sie spodziewac¢ od
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dowolnych oséb zatrudnionych na tego typu stanowiskach, ktére mozna spotka¢ w okolicach
szpitali lub pojazdoéw transportu medycznego.

Co zas do kwestii ,podkupowania” pracownikdw — to nalezy zauwazy¢, ze oprécz faktu braku
udowodnienia takiego procederu w zwigzku ze wskazywaniem nazwisk oséb w ofertach
przetargowych, to z praktycznego punktu widzenia podkupowanie takie nie nastepowatoby
raczej ,po nazwiskach” (ktérym nie towarzyszg dane kontaktowe do tych osoéb), lecz raczej
przez osobisty kontakt z dang osobg podczas wykonywania przez nig pracy, podczas
ktorego nie tyle istotne jest nazwisko, co fakt obecnosci danej osoby w danym miejscu (np.
w szpitalu, przy pojezdzie), ktéra dopiero nastepnie moze podaé swoje personalia
i kwalifikacje. Jak juz wskazano, kwalifikacji tego typu, na ktére powotuje sie Przystepujacy,
a ktérych wymagat Zamawiajgcy, mozna sie spodziewac¢ od dowolnych oséb zatrudnionych
na tego typu stanowiskach.

Dodatkowo fakt, ze zaréwno pracodawcy poszukujg pracownikow, jak tez pracownicy
poszukuja lepszych warunkow zatrudnienia (zwlaszcza w obecnej sytuacji na rynku ustug
medycznych), jest rzeczg naturalng na rynku pracy (jak i rynku ustug), nie jest wiec
okolicznoscig nadzwyczajng, ktéra mogtaby prowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak jawnosc¢
i transparentnosc.

Nalezy tez zauwazy¢, ze z proceduralnego punktu widzenia watpliwe jest powotywanie sie
przez wykonawce na zasob w postaci danych oséb (do tego jeszcze punktowany w ramach
kryteriow oceny ofert) przy jednoczesnym twierdzeniu, ze juz sam fakt podania imienia
i nazwiska danej osoby moze spowodowac, ze wykonawca tg osobg nie bedzie dysponowat.
Zatem albo wykonawca posiada ten zasoéb i sie na niego powotuje, albo tez stosunek prawny
lub faktyczny pomiedzy wykonawcg a zasobem jest tak watly, ze powotywanie sie takie nie
jest uzasadnione.

Z tego powodu, w ocenie lzby, zastrzezony wykaz nazwisk 0sob nie zostat zastrzezony

prawidtowo.

Jesli zas chodzi o uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien poziomu ceny, to skfadajgc te
wyjasnienia Przystepujgcy wskazat, ze dokumenty objete w ofercie klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci w danym zakresie,
a wykonawca podjat w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania
ich w poufnosci. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsigbiorstwa rozumie sie (...). Aby dang informacije
uznac za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione nastepujgce warunki (...) Za
informacje organizacyjng przyjmuje sie (...). Nadto informacja stanowigca tajemnice

przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, nie moze
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to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé
sg zainteresowane jej posiadaniem. Biorgc pod uwage wyzej zacytowang legalng definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy stwierdzi¢, iz czes¢ oferty jest prawidtowo utajniona.
Zastrzezona czeS¢ wyjasnien dotyczy sposobu swiadczenia ustugi oraz metod dziatania,
opracowanych na podstawie doswiadczen, wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorstwa. Sg one opracowane w odniesieniu do konkretnej,
indywidualnej sytuacji dotyczacej konkretnego zamawiajgcego oraz w odniesieniu do
specyficznych warunkow i wymagan. Z tego wzgledu utajnione informacje sg w pewnym
stopniu za kazdym razem niepowtarzalne. Istotg tych informacji jest opracowany
szczegbtowy sposob dziatania, tak, aby mogt byé osiggniety cel w postaci prawidtowego
i konkurencyjnego wykonania ustugi transportu pacjentéw, materiatéw biologicznych oraz
transportu pacjentow dializowanych. Ww. informacje stanowig know-how przedsigbiorstwa
Swiadczgcego ustugi sprzgtania, bedgcej przedmiotem niniejszego postepowania.
Wieloletnie doswiadczenie zdobyte przez wykonawce pozwala na zaoferowanie
wykonywania ustug na mozliwie najwyzszym poziomie, przy wykorzystaniu zdobytej wiedzy
oraz metod dziatania do wymagan danego zamawiajgcego i specyfiki przedmiotu
zamowienia. Wiedza w zakresie metod wykonywania ustugi transportu, jakg dysponuje
wykonawca, stanowi jedng z najistotniejszych jej wartosci, pozwala na zoptymalizowanie
kosztow oraz maksymalizacje zyskéw. Elementy te stanowig, zatem istotng wartosc
gospodarczg. Wykonawca zastrzegt wyjadnienia dotyczgce sktadowych kalkulacji ceny
ofertowej, co w przypadku braku takiego =zastrzezenia umozliwitoby zapoznanie sie
podmiotéw konkurencyjnych z danymi posiadajgcymi warto§¢ gospodarczg dla
przedsiebiorcy (wykonawcy). Rozbicie cenowe, jako informacja o sposobie kalkulacji ceny
ofertowej, przedstawia samodzielng wartos§¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym
koniecznos¢ ochrony tej informacji przed bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna warto$¢
tej informacji wynika z faktu, ze zawiera ona dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na
temat aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy, z kolei konkurenci mogliby pozyskaé
informacje, na podstawie ktérych mogliby przewidywaé stosowang przez wykonawce
strategie budowania ceny, oferowa¢ ceny nizsze, czy wprost stosowaé te strategie.
Pozyskanie tych danych przez konkurentéw dawatoby im przewage na rynku w przysztych
przetargach. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze informacje, o ktérych mowa, majg —
w sSwietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego — wartoS¢ gospodarczg dla wykonawcy.
Zastrzezona cze$¢ oferty nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Dodatkowo
Przystepujgcy posiada wewnetrzne procedury, azeby jego pracownicy zachowali
w poufnosci informacje, z ktérymi zetkneli sie podczas wykonywania obowigzkow

stuzbowych, tak by nie zostaty udostepnione podmiotom wykonujgcym dziatalno$é
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konkurencyjng na rynku. Zasadnos¢ utajnienia ww. czesci oferty potwierdza orzecznictwo

Krajowej Izby Odwotawcze;j.

PowyZzsze uzasadnienie jest wiec w duzej mierze zbiezne z wczesdniejszym uzasadnieniem
zastrzezenia listy nazwisk. Oba tez zawierajg btedy sSwiadczgce o tym, ze nawet nie zostaty
do konca przystosowane do danej sytuacji (btedny rodzaj ustugi, rodzaj dokumentu itd.).
Wskazania co do wartosci gospodarczej wyjasnien, jak tez ,budowania ceny” i know-how
Przystepujgcego sg tez bardzo ogdlne, a nawet ogdlnikowe, i nie powigzane z konkretng
trescig ztozonych wyjasnien. Rowniez same wyjasnienia sg bardzo ogodlne i trudno z nich
wywieS¢ konkretne informacje, ktére rzeczywiscie mogtyby wskazywac na jakas strategie
Przystepujgcego w budowaniu ceny czy jego know-how.

W wyjasnieniach tych bowiem Przystepujacy oswiadczyt na wstepie, ze cena oferty zostata
obliczona w sposéb prawidtowy, nie odbiega od cen rynkowych, jest wiarygodna
i realistyczna. Zawart tez kilka bardzo ogdlnych stwierdzeh o uzyskiwanych rabatach
i mozliwosci obnizenia kosztéw, korzystnych umowach, swojej efektywnosci i osigganym
zysku. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze podawane przez niego informacje, w tym przedziaty
minimalnych i maksymalnych rabatéw — z réznicg 25% — powoduja, ze dane te do celéw
kalkulacyjnych sg zupetnie nieprzydatne. Podobnie jesli chodzi o nazwy firm, z ktérymi
wspotpracuje ,przykladowo” — co oznacza, ze albo bedzie z ich ustug korzystat, albo nie
i albo bedg to te firmy, albo inne. Zadna z podawanych informacji nie jest tez
charakterystyczna tylko dla tego wykonawcy i, w ocenie lzby, trudno na ich podstawie
uzyskaé jakiekolwiek konkretne informacje na temat sposobu funkcjonowania tego
przedsiebiorcy i budowania przez niego ceny, czy jakiegokolwiek know-how w jakikolwiek
dziedzinie. Na przyktad programy flotowe duzych dystrybutoréw paliw sg powszechnie
dostepne na rownych warunkach dla potencjalnych kontrahentéw, Przystepujgcy nie
wskazat, ze zaoferowane mu warunki sg w tej mierze wyjatkowe (ani tak naprawde, jakie one
sg), zas powszechnie znana zmiennos¢ cen paliwa powoduje, ze nie wiadomo, po jakiej
cenie paliwo to w istocie bedzie kupowane. Podobnie w informacji o serwisie pojazdéw brak
jakichkolwiek konkretéw. Rowniez w tabeli na stronie 3. wyjasnieh zostaty zawarte 4 pozycje:
koszt wynagrodzen, koszty zwigzane z eksploatacjg samochoddw, pozostate koszty (Srodki
ochrony osobistej i dezynfekcji) oraz zysk. Sg to jednak wytgcznie ogdlne kwoty, ktére nie
wiadomo z jakich zatozen i kalkulacji wynikajg. Nie majg one tez zadnego przetozenia na
cene jednostkowg zawartg w formularzu cenowym Przystepujacego.

Zatgczone do wyjasnien oswiadczenia Przystepujacego w postaci osobnych dokumentow

stanowig powielenie tresci zawartej w samym pismie.
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Jak wiec wskazano wczesniej, trudno z tych informacji uzyskac¢ jakiekolwiek dane
o Przystepujgcym i jego sposobie funkcjonowania czy organizacji, ktore mogtby wykorzystaé
konkurent w celu polepszenia swojej pozycji rynkowej kosztem Przystepujgcego.

W ocenie Izby wyjasnienia te nie spetniajg wiec przestanek pozwalajgcych na zastrzezenie
ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa — nie tylko z powodu niespetnienia wymogu formalnego
w postaci koniecznosci wykazania, Ze jest to tajemnica przedsiebiorstwa, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ale tez wymogu merytorycznego
tajemnicy przedsigbiorstwa, poniewaz nic nie wnoszg w zakresie informacji o przedsiebiorcy

i jego dziatalnosci.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo iz oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a Przystepujgcy nie wyjasnit, ze cena
jego oferty nie jest razgco niska — lzba stwierdzita, ze ze wzgledu na wskazang powyzej
tres¢ wyjasnien trudno uznaé, ze stanowig one prawidtowe wyjasnienie poziomu ceny oferty
Przystepujgcego, gdyz nie nadajg sie do dokonania oceny, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia.

Izba jednak nie uznata tych wyjasnien za nieztlozone — w kontekscie sankcji odrzucenia
oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych — ze wzgledu na
sposob wezwania Przystepujacego do wyjasnien przez Zamawiajgcego.

W pismie z 9 lutego 2021 r., zawierajgcym wezwanie z art. 90 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze w zwigzku z tym, ze podana cena oferty jest
w czesci nr 1 nizsza o0 48,47% od $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, ktéra to
wartos¢ wynosi 3.260.000,00 zt, na podstawie art. 90 ust. la ustawy Prawo zamowien
publicznych, zwraca sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny,
w szczegodlnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow, efektywnosci i kosztébw prowadzenia dziatalnosci podmiotu, jak réwniez
udzielenia odpowiedzi na nastepujgce pytania: 1) czy zaoferowana cena zawiera okreslone
upusty, rabaty pozwalajgce na zaoferowanie przedmiotu zamowienia w cenie jak w ofercie
i wygenerowanie zysku, 2) czy przyjete rozwigzania techniczne do wykonania zamowienia
np. rozwigzania logistyczne lub inne wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia

dostepne dla wykonawcy wptywajg na oszczednos¢ wykonania zamodwienia, 3) czy
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zaoferowana cena odbiega od cen rynkowych, czy jest zblizona i wiarygodna oraz
realistyczna zapewniajgca nalezyte wykonanie zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat tez, ze
wraz wyjasnieniami wykonawca powinien ziozy¢ dowody dotyczgce elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny przedmiotu zamowienia (np. kopia umoéw z innymi
zamawiajgcymi, dla ktorych realizuje ustugi jak w przedmiocie zamdwienia, kopia formularzy
cenowych skfadanych do innych postepowan, kopia faktur wystawianych za realizacje
przedmiotu zamowienia, kalkulacja cenowa). W przypadku, gdy dowody dotyczace
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny nie sg mozliwe do uzyskania od
niezaleznych podmiotow, a dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny,

dopuszczalne jest przedstawienie dowodu w postaci oswiadczenia wkasnego wykonawcy.

Jak wynika z wyjasnien Przystepujgcego, w tym ztozonych umow i zatgczonych oswiadczen
wtasnych, Przystepujgcy starat sie zawrze¢ tresci, na ktére wskazat Zamawiajgcy
w wezwaniu. Z tego powodu odrzucenie jego oferty z powodu nieodpowiednich wyjasnien
Izba uznata za sankcje nieadekwatng do jego dziatania. Jednak informacje te, w ocenie Izby,
sg zbyt ogdlne i nie pozwalajg na dokonanie oceny oferty co do poziomu zaoferowanej ceny
— ani co do stwierdzenia, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, jak tez, ze jg zawiera.
Zamawiajgcy powinien byt zatem wezwacé Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
uzupetniajgcych, juz zawierajgcych konkretne wyliczenia, ze wskazaniem, jakie konkretne
dane powinny sie tam znalez¢.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze konieczne jest ponowne (dodatkowe) wezwanie
Przystepujgcego do wyjasnien poziomu ceny, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w celu przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny jednostkowej
brutto dla ustugi transportu pacjentéw dializowanych. W wezwaniu tym Zamawiajgcy
powinien wskazac¢ konkretne elementy, ktére powinny sie w tej kalkulacji znalezé — moze tu
positkowa¢ sie wzorem (elementami kosztotworczymi) wskazanymi przez Odwotujgcego
w odwotaniu i podczas rozprawy oraz wskazac, na jakie okolicznosci Przystepujgcy ma
przedstawi¢ konkretne dowody, np. koszty wynagrodzen, posiadanie maszyn do dezynfekcji
pojazdow i fakt, ze bedg one wykorzystywane przy tym kontrakcie, koszty zakupu
kombinezonow ochronnych i innych sSrodkow ochrony osobistej, konkretne koszty
eksploatacji i serwisu pojazdow itd.

Jak wynika ze stanowisk przedstawionych podczas rozprawy istotne tu tez bedzie
powigzanie i przeliczenie liczby kilometrow, od ktérych uzaleznione jest wynagrodzenie
wykonawcy, na liczbe roboczogodzin personelu wykonawcy (koszt jego wynagrodzenia),
ktora nie jest zwigzana z samym przebiegiem transportu (kilometrami), lecz w gtéwnej mierze

z oczekiwaniem na pacjenta i opiekg nad nim.
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Co do liczby kilometréw wskazanej przez Zamawiajgcego Izba zauwaza jednak, ze
Przystepujacy proceduralnie postgpit prawidtowo przyjmujgc do kalkulacji liczbe kilometrow
wskazang w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — cene nalezy bowiem obliczy¢
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i innych warunkéw jego sSwiadczenia (np.
postanowien umownych). Wskazuje na to zresztg wprost tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych: ,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia”. Byly to tez jedyne dane,
ktérymi mogt postuzyé sie Przystepujgcy, poniewaz, w przeciwienstwie do Odwotujgcego, nie
Swiadczyt dotychczas tej ustugi dla Zamawiajgcego, nie posiadat wiec wiedzy o aspektach
praktycznych jej wykonywania w postaci rzeczywiscie pokonywanego miesiecznie dystansu.

Jesli zas Zamawiajacy podat te dane w sposéb tak razgco odbiegajgcy od rzeczywistosci, jak
wskazywat Odwotujgcy, to sytuacje te nalezatoby rozpatrzy¢ pod katem wady postepowania,
o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych — Zamawiajgcy nie moze bowiem wprowadzaé wykonawcow w btad przy tak

znaczgcej dla wyceny oferty kwestii, jak liczba kilometréw, o ktérg ta wycena jest oparta.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci
nr 1 postepowania, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci nr 1
postepowania, ujawnienie informacji zastrzezonych przez Przystepujgcego jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz wezwanie Przystepujgcego do zatozenia

dodatkowych wyjasnien poziomu ceny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamodwieh publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na dostawy i ustugi o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, wynosi 15.000 ztotych.
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Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentow oraz szkoleniami cztonkéw I1zby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodow w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktorych
mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 21i 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
Z opinii bieglego zostat dopuszczony przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowoddéw
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei § 7 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania przez |zbe w catosci koszty ponosi zamawiajgcy.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosSci
15.000 ztotych i zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot kosztu wpisu

oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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