Sygn. akt: KIO 717/23

WYROK
z dnia 29 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 marca 2023 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2023 r. przez wykonawce:
IBC Advisory Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzki Urzad Pracy z siedziba

w Gdansku

przy udziale wykonawcy: Danae Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce
Danae Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku: Oferta merytoryczna - Koncepcja realizacji
badania iloSciowego i jakosciowego oraz art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci  wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci pierwszej zamdwienia, ujawnienie tresci
wskazanego wyzej dokumentu oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert dla tej
czesci;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 1/3 oraz zamawiajgcego
w czesci 2/3, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote: 3 075 zt 00 gr (stownie: trzy



tysigce siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego;
3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7 050 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piec¢dziesigt ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot stosunkowej

czesci kosztéw postepowania odwotawczego.

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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........cocooviiiiiiiiiiininnnn,



Sygn. akt: KIO 717/23

Uzasadnienie

Wojewoédzki Urzad Pracy z siedzibg w Gdansku (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa
Pzp” na przeprowadzenie ustugi badawczej pn. ,Sytuacja kobiet na rynku pracy
wojewoddztwa pomorskiego w kontekscie aktywizacji zawodowej z uwzglednieniem
uwarunkowan spoteczno - ekonomicznych Regionalny Program Operacyjny Wojewddztwa
Pomorskiego na lata 2014-2020” (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”); znak sprawy
zamawiajgcego: 0OZP.332.1.1.AS.23. Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza
progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Postepowanie zostato
podzielone na dwie czeéci, z ktdrych: cze$¢ 1 - badanie dotyczace sytuacji kobiet na rynku
pracy woj. pomorskiego, cze$¢ 2 - badanie ewaluacyjne w ramach projektu pilotazowego.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 27 stycznia 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00063041.

Zamawiajgcy w dniu 9 marca 2023 r. dokonat wyboru jako najkorzystniejszej w czesci
1 postepowania oferty wykonawcy Danae Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej ,Danae” lub
~przystepujacy”).

W dniu 14 marca 2023 r. przez wykonawce: IBC Advisory Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie od czynnosci

podjetych i zaniechanych przez zamawiajgcego w czesci 1 postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy
ustawy Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Danae, jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia, w zwigzku z przedstawieniem w tresci tejze oferty
sposobu wykonania przedmiotowej ustugi badawczej, ktory nie spetnia warunkow
okreslonych w specyfikacji warunkdw zaméwienia (dalej ,SWZ”), w tym nie pozwala
na uzyskanie od respondentek obiektywnych odpowiedzi oraz nie gwarantuje
respondentkom petnej poufnosci pozyskanych od nich informacji w celu uzyskania jak

najbardziej wiarygodnych danych;



jednoczesnie, z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia podniesionego

wyzej zarzutu podnosit takze zarzuty naruszenia:

2.

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej ,UZNK”) w zw. z art. 16 ustawy Pzp,
poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Danae jako
tajemnica przedsiebiorstwa zostaty skutecznie zastrzezone i nie podlegajg ujawnieniu,
podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, w szczegolnosci nie przedstawit
dowodow na okolicznos¢ podjecia przez niego niezbednych dziatan w celu zachowania

poufnosci takich informacii;

art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazajgcego sie w nieprawidtowej ocenie oferty Danae,
poprzez przyznanie jej 14 punktéw w kryterium oceny ,Koncepcja realizacji badania
ilosciowego (Bl)” w zakresie czesci sktadowej tego kryterium oznaczonej lit. b,
okreslonej w celu oceny sposobu dotarcia do respondentéw wraz z metodami
zachecenia ich do udziatu w badaniu, podczas gdy zgodnie z SWZ, przyznanie takiej
liczby punktéw nie uzasadniata tres¢ oferty w zakresie sposobu wykonania zamowienia,
Z uwagi m.in. na istotne ograniczenia w uzyskaniu od respondentek obiektywnych

odpowiedzi oraz ograniczenia petnej poufnosci pozyskanych od nich informacji;

art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji w zwigzku z oceng ofert,
ztozonych przez Danae i odwotujgcego, ktére mimo, ze w réznym stopniu spetniaty
wymagania zamawiajgcego, okreslone w SWZ, otrzymaty niemal takg samg liczbe
punktéw w kryterium oceny ,Koncepcja realizacji badania ilosciowego (Bl)” w zakresie
czesci sktadowej tego kryterium oznaczonej lit. b, okreslonej w celu oceny sposobu

dotarcia do respondentéw wraz z metodami zachecenia ich do udziatu w badaniu.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci uznania zastrzezonych przez

Danae informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa za skuteczne i ujawnienie petnej tresci

jego oferty; uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Danae; dokonania

ponownego badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu oraz rozstrzygniecie

go zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami ustawy Pzp.



Odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci, uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp argumentowat, iz zamawiajagcy w SWZ okreslit wymagania w zakresie
sposobu wykonania przedmiotowej ustugi badawczej, wskazujgc m.in., ze wykonawca jest
zobowigzany do sprawnej i terminowej realizacji badania oraz $cistej wspotpracy
Z zamawiajacym, w tym do zapewnienia respondentom petnej poufnosci pozyskanych

od nich informaciji w celu uzyskania jak najbardziej wiarygodnych danych (str. 49 i 52 SWZ).

Dalej wskazywat, ze jak wynika z trzech kart oceny ofert, w ramach kryterium
,Koncepcja realizacji badania ilosciowego (Bl)", w zakresie czeéci skladowej tego kryterium
oznaczonej lit. b, okredlonej w celu oceny sposobu dotarcia do respondentéw wraz
z metodami zachecenia ich do udziatu w badaniu, cztonkowie Komisji przetargowej,
powotanej na potrzeby przeprowadzenia postepowania, pomimo identyfikacji istotnych
zastrzezen dotyczacych treéci oferty Danae, ostatecznie przyznali tejze ofercie 14 punktow
(na 15 punktow mozliwych do zdobycia). Taka ocena jest wewnetrznie sprzeczna w aspekcie
przedmiotowego kryterium oceny, a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy nalezy
oceniac jako co najmniej niezgodny z kryterium oceny ofert okreslonym w Rozdziale XX ust.
1 pkt 2 lit. b SWZ. Wewnetrzna sprzecznos¢ oceny polega na tym, ze pomimo istotnych
zastrzezeh dotyczacych tresci oferty, oferta zostata uznana za oferte, ktéra - w ocenie
Zamawiajgcego - zapewnia wysoki poziom efektywnosci w kontekscie osiggniecia celu
i zatlozen badawczych, co bylo réwnoznaczne z oceng oferty na najwyzszym poziomie,

a mianowicie w przedziale od 11 do 15 punktéw.

Jak wynika z karty oceny, podpisanej przez cztonka Komisji ,sposob dotarcia do
respondentow na terenie powiatowych urzedow pracy i osrodkéw pomocy spotecznej moze
mie¢ wptyw na nastawienie do realizacji wywiadéw, udzielenie odpowiedzi i poczucie
anonimowosci”. Podobna ocena zostata odnotowana na karcie oceny innego cztonka Komisji
przetargowej, ktéry zaznaczyt, ze zaproponowany sposéb realizacji badania bedzie
powodowat po stronie respondentek brak poziomu poczucia anonimowosci i ten brak
wplywat bedzie na obiektywnos$¢ udzielanych odpowiedzi. Oferta Danae nie zapewnia zatem
wysokiego poziomu efektywnosci osiggniecia celu i zatozen badania, skoro jej zastosowanie
- w ocenie samych czionkéw Komisji przetargowej - rodzi ryzyko ograniczenia w dotarciu do

respondentek, a takze obiektywnych odpowiedzi oraz poczucia anonimowosci respondentek.

Odwotujgcy, cytujac literature przedmiotu zwracat uwage, ze celem gtdwnym
przedmiotowej ustugi badawczej jest zgromadzenie wiedzy w wyniku realizacji wywiadéw
z respondentami. Podstawowg zasadg, zwigzang z zabezpieczeniem intereséw i dobdr dobr

osOb badanych, jest ochrona ich tozsamosci. Dotyczy to przede wszystkim badan



sondazowych (por. Badania spoteczne w praktyce, Earl Babbie, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 2004, s. 518). To wtasnie dotarcie do respondenta i zapewnienie,
ze bedzie czut sie anonimowo, a takze, ze otworzy sie podczas wywiadu sprawi,
ze realizacja celu badania bedzie mozliwa na wysokim poziomie. Badania na osobach, ktére
takiego poczucia anonimowosci i poufnosci nie bedg miaty, bedg mogty mie¢ jako obarczone
btedem dostarczy¢ niewiarygodnych wynikow, dlatego aspekt poufnosci i anonimowosci jest
tak istotny we wszystkich (socjologicznych i psychologicznych) procedurach badawczych,
w ktorych obiektem jest cztowiek. Zgodnie z literaturg przedmiotu: ,W postepowaniu
z cztowiekiem jako przedmiotem badanh nalezy przestrzega¢ zasady dobrowolnej i wiadomej
zgody na uczestnictwo w badaniach oraz zasady poufnosci i anonimowosci” (tak
w Metodologia badan psychologicznych, Jerzy Brzezihski, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2004, s.129).

Odwotujgcy  wskazywat, Zze realizacja przedmiotu zamowienia polega
na pozyskiwaniu danych w sposdb umozliwiajgcy ich rzetelng analize, ktérej warunkiem jest
powtarzalna procedura pozyskiwania tych danych (np. przy zastosowaniu tych samych
narzedzi badawczych, jednolitej dla catego etapu badania procedury doboru préby,
zapewnienie petnej poufnosci i anonimowosci wszystkim badanym osobom). Przedstawiony
przez Danae sposOb wykonania przedmiotowej ustugi badawczej na terenie powiatowych
urzeddéw pracy jest wysoce niestosowny, a co najwazniejsze bedzie miat niewatpliwie istotny
wptyw na obnizenie wiarygodnos$ci prowadzonych badan. Miejsce prowadzonych badan ma
zasadnicze znaczenie w aspekcie wiarygodnosci takich badan. W przypadku zbierania
wywiadow od respondentéw na terenie panstwowego urzedu, mozna przyja¢ wniosek
,0 zdecydowanie mniejszym stopniu zrdznicowania danej populacji i zblizony profil
w zakresie preferencji i motywacji. Niezaleznie, podkreslit, ze zgodnie z SWZ, kazdy
z wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu, kalkulujgc cene ofertowg, zobowigzany
byt uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowej ustugi badawcze;.
Tymczasem wytgcznie Danae przedstawit propozycje wykonania tejze ustugi na terenie
urzedu panstwowego, mimo zZe jak powszechnie wiadomo taki rodzaj miejsca w istotnym
stopniu ogranicza poufno$¢ w procesie pozyskiwania informacji w celu uzyskania jak
najbardziej wiarygodnych danych (stosowane w urzedach systemy kontroli, w tym monitoring
przemystowy, kamery). Oznacza to, ze realizacja wywiadow mogtaby by¢ rejestrowana
poprzez system kontroli i dozoru technicznego, pozostajgcy poza jakimkolwiek wplywem
wykonawcy Danae. Zgodnie z SWZ (s. 45 akapit trzeci) ,Wykonawca w ofercie zaproponuje
zamawiajgcemu rozktad proby badawczej oraz sposdéb dotarcia do respondentek, ktory

zagwarantuje zebranie rzetelnych (wskaznikiem rzetelnosci wynikéw badania jest korelacja
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pomiedzy wynikiem obserwowanym a wynikiem prawdziwym) i adekwatnych do celu
i zatozen badawczych informacji. Zamawiajgcy wymagat zatem ztozenia oferty, okreslajgce;j
sposOb wykonania przedmiotowej ustugi badawczej, zapewniajgcy zebranie wiedzy
obiektywnej, pozbawionej wszelkich znieksztatcen. Tymczasem zaproponowany przez
Danae sposob dotarcia do respondentek, obejmujgcy realizacje wywiadéw na terenie
powiatowych urzedéw pracy - nie gwarantuje zebrania rzetelnych informacji. Taki wniosek
potwierdzajg dodatkowo jednoznaczne komentarze czionkéw Komisji przetargowej,

przedstawione na otrzymanych przez odwotujgcego kartach oceny oferty.

Odwotujgcy podnosit rowniez zarzuty naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp.
W zakresie przedmiotowego zarzutu wskazywat, ze pismem z 9 marca 2023 r. zwrdcit sie
do zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie dokumentéw zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem, w tym oferty Danae wraz z zatgcznikami i korespondencjg oraz kartami
ocen merytorycznych. W odpowiedzi, w dniu 10 marca 2023 r., zamawiajgcy przekazat
odwotujgcemu dokumenty, o ktére wystgpit, z wylgczeniem czesci oferty Danae w zakresie
Oferty merytorycznej - metodologii wykonania przedmiotowej ustugi badawczej uznajac,
ze przystepujgcy skutecznie zastrzegt podane tam informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa, a tym samym zdecydowat, ze zastrzezona czes¢ oferty nie podlega
ujawnieniu. Tymczasem z fresci uzasadnienia przedstawionego przez Danae do
zastrzezenia ww. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie wynika, aby Danae
skutecznie dokonat takiego zastrzezenia, a w szczegolnosci wykazat, ze zastrzezone przez
niego informacje, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2
UZNK. Zastrzezenia sg lakoniczne, Danae przyznaje, ze nie ma jednej metody prowadzenia
badan dla wszystkich zamawiajgcych, ale jednoczesnie wskazuje, ze zastrzezona przez nich
metodologia stanowi jednak ich przewage konkurencyjng, poniewaz warunkuje jako$¢

i wiarygodnos$¢ uzyskiwanych wynikow takze innych badan.

W ocenie odwotujgcego przystepujacy nie wykazat, dlaczego i jaki jest zwigzek
pomiedzy istnieniem i budowg przewagi konkurencyjnej, a trescig zastrzezonej czeéci oferty.
Nie wynika z uzasadnienia, ktére elementy zastrzezonej czeéci oferty budujg takg przewage
konkurencyjng takze w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
wskutek czego nie jest mozliwa weryfikacja zasadnosci takiego zastrzezenia. Wykonawca
Danae ograniczyt sie wytgcznie do ogoélnych stwierdzen, w tym m.in., ze informacje

zastrzezone stanowig dla niego cenny kapitat, nie uzasadniajgc jednoczesnie co takiego



przesgdza o gospodarczej wartosci tych informacji oraz mozliwosci zastosowania ich

w praktyce przez podmioty konkurencyjne.

Odwotujgcy podkreslat, ze ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
oznacza ,udowodnienie”. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko zlozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez
przedstawienie stosownych dowodoéw na jego potwierdzenie. W art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal”, co z calg pewnoscig
nie oznacza wytacznie ,0Swiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymoég ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazaé”, czyli udowodnié, ze w stosunku
do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. Jak
wskazata KIO w uchwale z dnia 12 lutego 2020 r. (sygn. akt KIO.KU 5/20): ,nie wystarczg
same deklaracje, wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie
poszczegolnych przestanek warunkujacych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa (podobnie wyrok KIO, sygn. akt: KIO 677/22)”. KIO w wyroku o sygn. akt
KIO 248/21 uznata, ze: ,Przede wszystkim jednak, zastrzegane informacje w tym
postepowaniu przedstawiane byly w kryterium oceny ofert, podlegaty ocenie zamawiajgcego
i wplywaty na przyznawang punktacje, a w konsekwencji na wynik postepowania. Tym
bardziej, informacje w tym zakresie powinny by¢ jawne, tak w kontekscie zasady jawnosci
postepowania, jak i art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, ktory stanowi o

jawnosci podstawowych informacji w postepowaniu (...)".

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze Danae oswiadczajgc, ze podjagt niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
w szczegolnosci wdrozenie polityki bezpieczehstwa lub stosowanie odpowiednich klauzul
poufnoéci w umowach z pracownikami oraz stosowanie zabezpieczeh w korespondencji

e-mailowej, nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na poparcie swoich twierdzen.

Odwotujgcy wskazywat rowniez na naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.
Przypomniat tres¢ Rozdziatu XX ust. 1 SWZ, w ktérym zamawiajgcy ustalit nastepujgce
kryteria oceny ofert: 1) Kryterium ceny (KC) - w wymiarze 35%, 2) Kryterium Koncepcja
realizacji badania ilosciowego (Bl) - w wymiarze 45%, 3) Kryterium Koncepcja realizaciji
badania jakosciowego (BJ) - w wymiarze 20%. W ramach kryterium oceny ofert w zakresie

Bl oraz BJ zamawiajgcy postanowit, ze punkty zostang przyznane indywidualnie przez



cztonkdw komisji przetargowej w wymiarze punktowym odpowiednio: od 0 do 45 oraz
od 0 do 20. Z kolei w ramach kryterium oceny Bl wyodrebnit trzy czesci sktadowe oceny,
w ramach ktérych mozliwe bylo uzyskanie maksymalnie po 15 punktéw. Jedng z czesci
sktadowych tego kryterium byta ocena sposobu dotarcia do respondentéw wraz z metodami
zachecenia ich do udziatu w badaniu. Zamawiajgcy okreslit w SWZ, ze punkty bedg mogty
zostac¢ przyznane zgodnie z ustalonym poziomem jakosci, okreslonego sposobu wykonania
przedmiotowej ustugi badawczej, przedstawionego w poszczegolnych ofertach,
a mianowicie: od 11 do 15 pkt za propozycje uwzgledniajgcg zréznicowane sposoby
dotarcia do respondentow i zroznicowane metody zachecania ich do udziatu w badaniu,
ktore wzgledem siebie sg komplementarne i zapewniajg wysoki poziom efektywnosci
w kontekscie osiggniecia celu i zatozen badawczych; od 6 do 10 pkt za propozycje
uwzgledniajgcg zréznicowane sposoby dotarcia do respondentow i zréznicowane metody
zachecania ich do udziatu w badaniu, ktére wzgledem siebie sg komplementarne
i zapewniajg wystarczajgcy poziom efektywnosci w kontekscie osiggniecia celow i zatozen
badawczych; od 0 do 5 pkt za propozycje nacechowang nieznacznym zréznicowaniem lub
brakiem zréznicowania sposobéw dotarcia do respondentow i/ lub nieznacznym
zréznicowaniem lub brakiem zréznicowania metod zachecania ich do udzialu w badaniu,
ktére nie sg wzgledem siebie komplementarne i nie zapewniajg efektywnosci w kontekscie
osiggniecia celu i zatozen badawczych. W wyniku oceny ziozonych w postepowaniu ofert,
oferta, ktéra uzyskata najwyzszg liczbe punktow byta oferta Danae (93,06 pkt), przy czym
w ramach kryterium Bl otrzymata tgcznie 44 pkt, w tym 14 pkt w ramach oceny sposobu
dotarcia do respondentéw wraz z metodami zachecenia ich do udziatu w badaniu, mimo ze
wobec zaproponowanego przez Danae sposobu wykonania przedmiotowej ustugi badawczej
zgtaszane byly istotne zastrzezenia na kartach oceny. Tymczasem oferta zlozona przez
odwotujgcego uzyskata tacznie 92,15 pkt, w tym jako jedyna sposréd wszystkich ofert,
ztozonych w postepowaniu, osiggneta maksymalng liczbe punktéw (65 pkt) w ramach
kryteriow pozacenowych, w tym 15 pkt w ramach oceny sposobu dotarcia do respondentéw
wraz z metodami zachecenia ich do udzialu w badaniu, przy czym wobec oferty
odwotujgcego nie zostaty zgtoszone jakiekolwiek zastrzezenia na kartach oceny. W Swietle
przedstawionego wyzej stanu faktycznego zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony, a przez
to nieuprawniony przyznat ofercie Danae tak wysokg liczbe punktéw, ktéra pozostaje
w dysproporcji w stosunku do poziomu oferowanej przez niego poziomu jakosci swiadczenia
przedmiotowe] ustugi badawczej, zwtaszcza w poréwnaniu z poziomem jakosciowym ustugi

oferowanej przez odwotujgcego. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt



przepis art. 239 ust. 1 ustawy Pzp i zobowigzany jest do uniewaznienia dokonanej oceny

oferty Danae i ponownej oceny zgodnie z SWZ oraz przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajgcy naruszyt tez w ocenie odwotujgcego przepis art. 16 ustawy Pzp, gdyz
w sposob niejasny dokonat oceny oferty Danae, przyznajgc jej nieproporcjonalnie wysokg
liczbe punktéw w poréownaniu do liczby punktéw przyznanych ofercie odwotujgcego
w kryterium oceny ,Koncepcja realizacji badania ilosciowego (Bl)” w zakresie czesci
sktadowej tego kryterium oznaczonej lit. b, okreslonej w celu oceny sposobu dotarcia
do respondentdw wraz z metodami zachecenia ich do udzialu w badaniu. W ocenie
odwotujgcego oferta Danae powinna zostaé oceniona w ww. Kkryterium co najwyzej
na poziomie drugiego progu oceny (od 6 do 10 pkt). Podkreslat, ze zamawiajgcy dokonujgc
tej oceny wykazat sie daleko idgcg niekonsekwencjg w okresleniu profilu wymagan
(przewazajgca czes$¢ to kryteria pozacenowe), a nastepnie bezkrytyczng oceng sposobu

wykonania przedmiotowej ustugi badawczej, stanowigcej oferte Danae.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikbw postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, przystgpit wykonawca: Danae Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdanisku.

Zamawiajgcy w dniu 7 lutego 2023 r., dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy
Pzp, ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego odrzucenie,
a w przypadku gdyby Izba nie podzielita tego stanowiska, wniést o oddalenie odwotania
w catosci.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat takze przystepujacy w pismie z 22 marca
2023 r., wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Na posiedzeniu w dniu 27 marca 2023 r. odwotujgcy ztozyt pismo procesowe,
w ktérym odnidst sie do stanowiska zamawiajgcego, wnoszac o przeprowadzenie dowodéw
z dokumentéw w postaci oswiadczen i stanowisk ztozonych i wyrazonych przez wszystkie
Powiatowe Urzedy Pracy, zlokalizowane na terenie wojewddztwa pomorskiego
w korespondencji (w zatgczeniu), ktérg w dniach od 16 marca 2023 r. do 21 marca 2023 r.
prowadzit odwotujgcy z tymi Urzedami, na okolicznos¢ braku mozliwosci zapewnienia
poufnoéci przeprowadzenia ustugi badawczej na terenie ww. jednostek, zgodnie

Zz wymaganiami SWZ.
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Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie
z trescig odwotania, odpowiedzia zamawiajgcego na nie, stanowiskiem pisemnym
ztozonym przez przystepujacego, jak tez pismem procesowym odwotujacego
ztozonym na posiedzeniu, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita

i zwazylta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W szczegdlnosci Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, zaprezentowanego
w tredci pisma procesowego - odpowiedzi na odwotanie, ze przedmiotowe odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odrzuca sie
odwotanie w przypadku, gdy odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odwotania albo jego
kopii w sposob okreslony w art. 514 ust. 2 ustawy Pzp tj. w taki sposéb, aby zamawiajgcy

mogt sie zapoznac z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia.

Zamawiajgcy argumentowat, ze w dniu 9 marca 2023 r., dziatajgc zgodnie z art. 253
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poinformowat o wynikach postepowania wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty w ramach czesci 1 przedmiotu zaméwienia. W dniu 14 marca 2023 r. o godz.
23:29 (na co zamawiajgcy przedstawit dowdd) odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu
odwotanie poprzez wiadomosé mailowg na adres zamawiajgcego:
zamowienia@wup.gdansk.pl. Zamawiajgcy twierdzit, ze odwotanie wniesione w tym dniu
mozna bytoby traktowaé jako wniesione w terminie, jednakze warunkiem skutecznego
wniesienia odwotania jest przekazanie jego kopii zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania w taki sposéb, aby zamawiajgcy moégt zapozna¢ sie z trescig
odwotania przed uptywem terminu do wniesienia odwofania. Majgc z kolei na uwadze
godziny pracy zamawiajgcego - urzagd administracji samorzgdowej (od 7:00 do 16:00) oraz
fakt, Ze odwotanie zostato przestane do zamawiajgcego o godz. 23:29, czyli 31 minut przed
uptywem terminu a takze zasady wspotzycia spotecznego (praca w godzinach nocnych jest
sytuacjg wyjagtkowg) nie mozna domniemywac, ze zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig
odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia. W konsekwencji, jego zdaniem,

odwotanie niniejsze podlega odrzuceniu.
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Izba nie podzielita tego stanowiska z nastepujgcych powodéw. Domniemywa sie, ze
zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
whniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed
uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej (art.
514 ust. 3 ustawy Pzp). Regulujgcy kwestie sposobu przekazania kopii odwotania przepis
art. 514 ust. 2 ustawy Pzp w sposdb wyrazny przewiduje, ze przekazanie to moze sie odby¢
drogg elektroniczng (nie ogranicza sposobu w jakim odwotanie albo jego kopia mogg byé
przekazane zamawiajgcemu), co wiecej zastosowanie drogi elektronicznej rodzi okreslone
skutki prawne, tj. domniemanie, ze zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig odwotania

przed uptywem terminu do jego wniesienia.

Nie ulega watpliwosci, ze przekazanie kopii odwotania miato miejsce w dniu 14 marca
2023 r., a zatem przed uptywem okreslonego przepisami ustawy Pzp 5 - dniowego terminu
na jego wniesienie. Termin ten z kolei uptywat w tym dniu o godz. 24.00, co wynika z art. 515
ust. 1 pkt 2 a, w zw. z art. 514 ust. 3, w zw. z art. 8 ustawy Pzp, w zw. z art. 111 § 1 kodeksu
cywilnego). Okolicznosé, iz nastgpito to po godzinach urzedowania zamawiajgcego nie byto
wystarczajgce do obalenie domniemania, iz zamawiajgcy mogt sie zapoznaé z jego trescia.
Powyzszy poglad znajduje swoje potwierdzenie takze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (poréwnaj Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2021 r., sygn.
akt KIO 3026/21).

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania przejawia sie
w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie
zamoéwienia. Oferta odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert. Gdyby
zarzuty odwotania potwierdzity sie, oferta odwotujgcego miataby szanse zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, a on sam mogtby zawrze¢ umowe z zamawiajgcym na wykonanie

zamodwienia i osiggnaé zysk z tytutu jego realizacji.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujgcego, ztozony w oparciu o przepis art.
545 ust. 2 ustawy Pzp o wylagczenie jawnosci rozprawy. Przystepujgcy wskazywat, ze przy
rozpatrywaniu odwotania ujawniona moze zosta¢ informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujacego, chroniona na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) - dalej
,UZNK?”). Izba nie dopatrzyta sie podstaw dla uznania, ze przy rozpoznawaniu przedmiotowe;j

sprawy moze dojs¢ do ujawnienia takiej tajemnicy.
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Przypomnie¢ nalezy, ze wylgczenie jawnosci rozprawy w catosci lub w czesci moze
mie¢ miejsce jedynie w takim przypadku, gdy istnieje prawdopodobienstwo, ze w jej toku
moze zosta¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniong na podstawie odrebnych
przepiséw (np. w oparciu o przepisy UZNK), inna niz informacja niejawna. Pamieta¢ jednak
nalezy, ze takie wylgczenie jawnosci, traktowane jedynie jako wyjatek od zasady, moze mie¢
miejsce jedynie, gdy jest to rzeczywiscie uzasadnione, po wnikliwej analizie okolicznosci,
ktore miatyby stanowi¢ uzasadnienie takiego wyfgczenia. W niniejszej sprawie takie

okolicznosci, w ocenie Izby, nie zaistniaty.

Izba dokonata ustaleh faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamdwienia, przekazang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego,

przedifozone na rozprawie.

Izba oddalita wniosek przystepujgcego o odroczenie terminu rozprawy i umozliwienie
mu przediozenia dowodoéw w postaci dokumentow potwierdzajgcych prowadzenie przez
niego badan na terenie urzedow pracy na okolicznos¢ wykazania, ze mozliwe jest
prowadzenie badan w tych miejscach z zachowaniem obowigzujgcych zasad, w tym
z zachowaniem poufnosci. Powyzszy wniosek Izba oddalita uznajac, ze ten zostaty powotany
jedynie dla zwiloki. Przedtozenie takich dowoddéw wymagatoby odroczenia rozprawy
i spowodowato przedtuzenie sie postepowania odwotawczego. Z kolei przystepujacy, ktory
znat wczesniej tres¢ podniesionych zarzutéw, powotujgc sie juz w piSmie procesowym
na okolicznos¢ prowadzenia badan w tych miejscach - miat mozliwo$¢ pozyskania takich
dowoddw wczesniej w taki sposéb, aby przediozy¢ je w pierwszym mozliwym terminie

tj. w dacie, kiedy wyznaczono posiedzenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Na wstepie Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym
w Rozdziale IV SWZ jest przeprowadzenie ustug badawczych. Zamawiajgcy dokonat
podziatlu zaméwienia na dwie czesci: czeS¢ 1 - ustuga przeprowadzenia badania pn.
Sytuacja kobiet na rynku pracy wojewodztwa pomorskiego w kontek$cie aktywizacji
zawodowej z uwzglednieniem uwarunkowan spoteczno-ekonomicznych.  Zrédtem
finansowania przedmiotu zamodwienia sg s$rodki Pomocy Technicznej Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewoddztwa Pomorskiego na lata 2022 - 2023 w ramach

realizowanego projektu; czesé¢ Il -ustuga przeprowadzenia badania ewaluacyjnego projektu
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pilotazowego pn. Kobiety gotowe na zmiany - inkubator zwinnej kariery. Zrédtem
finansowania przedmiotu zamowienia sg srodki Funduszu Pracy, w ramach realizowanego
projektu pilotazowego pn. Kobiety gotowe na zmiany - inkubator zwinnej kariery. Wykonawca
moze ziozy¢ oferte na dowolng czesc¢/ czesci zamdwienia. Szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia zostat okreslony w zatgczniku nr 1 do SWZ (dla czesci 1 przedmiotu
zamowienia) - dalej ,SOPZ”, w zataczniku nr 2 do SWZ (dla czesci 2 przedmiotu
zamowienia) oraz w projekcie umowy, ktorej wzér stanowi zatgcznik nr 3 do SWZ (dla czesci

1 przedmiotu zamowienia) oraz zatgcznik nr 4 (dla czesci 2 przedmiotu zamodwienia).

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy w tresci OPZ
zamawiajgcy zawart nastepujgce wymagania: w pkt 2 - Badanie ilosciowe zaznaczyt:
Wykonawca w ofercie zaproponuje zamawiajgcemu rozktad préby badawczej oraz sposob
dotarcia do respondentek, ktory zagwarantuje zebranie rzetelnych (wskaznikiem rzetelnosci
wynikbw badania jest korelacja pomiedzy wynikiem obserwowanym a wynikiem
prawdziwym) i adekwatnych do celu i zatozeh badawczych informacji. W dokumencie zawart
tez nastepujgce oczekiwania wobec wykonawcy dotyczgce badania: Wykonawca jest
zobowigzany do sprawnej i terminowej realizacji badania oraz S$cistej wspotpracy
Zz zamawiajgcym, w tym do: (1) Zapewnienia respondentom peinej poufnosci pozyskanych

od nich informaciji w celu uzyskania jak najbardziej wiarygodnych danych.

Kryteria oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert,
opisane zostaly w Rozdziale XX SWZ. Zamawiajgcy przewidziat, ze przy wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci 1 kierowat sie nastepujgcymi kryteriami i odpowiadajgcymi
im znaczeniami oraz w nastepujacy sposob bedzie oceniat spetnienie kryteriow: (1) Cena
(KC) - 35%; (2) Koncepcja realizacji badania ilosciowego (Bl) - 45%; (3) Koncepcja realizacji

badania jakosciowego (BJ) - 20%.

Zamawiajacy przewidziat, ze dokona oceny ofert, ktdre nie zostaty odrzucone. Oferty
beda oceniane przez komisje przetargowg metodg punktowg w skali 100-punktowej, przy
czym 1 % = 1 pkt. W spornym kryterium tj. w zakresie ,Koncepcji realizacji badania
ilosciowego (BI)” punkty miaty zosta¢ przyznane indywidualnie przez cztonkéw komisiji
przetargowej w zakresie punktowym od O do 45. W ramach tego kryterium ocenie podlega¢
miata koncepcja realizacji badania ilosciowego, na ktérg sktadac¢ sie mity trzy elementy, w
tym opisany w literze b - sposéb dotarcia do respondentéw wraz z metodami zachecenia ich
do udziatu w badaniu (waga punktowa: 0 - 15 pkt). Zgodnie z SWZ od 11 do 15 pkt otrzymaé
miat wykonawca, ktéry przedstawi propozycje uwzgledniajgcg zrdéznicowane sposoby

dotarcia do respondentow i zroznicowane metody zachecania ich do udziatu w badaniu,
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ktére wzgledem siebie sg komplementarne i zapewniajg wysoki poziom efektywnosci w
kontekscie osiggniecia celu i zatozen badawczych. Z kolei od 6 do 10 pkt za propozycje
uwzgledniajgcg zréznicowane sposoby dotarcia do respondentdw i zréznicowane metody
zachecania ich do udzialu w badaniu, ktére wzgledem siebie sg komplementarne i
zapewniajg wystarczajgcy poziom efektywnosci w kontekscie osiggniecia celdéw i zatozen
badawczych, a od 0 do 5 pkt za propozycje nacechowang nieznacznym zréznicowaniem lub
brakiem zréznicowania sposobdéw dotarcia do respondentow i/ lub nieznacznym
zréznicowaniem lub brakiem zréznicowania metod zachecania ich do udziatu w badaniu,
ktore nie sg wzgledem siebie komplementarne i nie zapewniajg efektywnosci w kontekscie

osiggniecia celu i zatozehn badawczych.

Zamawiajgcy wskazat dalej, ze w ramach oceny ztozonej oferty punkty przyznane za
wszystkie elementy koncepcji realizacji badania ilosciowego (Bl) podlegajg zsumowaniu
przez czionka komisji przetargowej [a + b + c]. Podstawg obliczania ostatecznej liczby
punktow przyznanych ocenianej ofercie w kryterium (Bl) wedtug wzoru (PBI) stanowi suma
punktow przyznanych przez poszczegdélnych czionkéw komisji przetargowej oceniajgcych
ztozone oferty: PBI = suma punktow przyznanych ocenianej ofercie w (Bl) przez czionkéw
komisji przetargowej/ najwyzsza suma punktéw przyznanych przez cztonkéw komisji
przetargowej sposrdéd wszystkich ocenianych ofert w (Bl) x 100 x 45%. Kohcowy wynik
powyzszego dziatania zostanie zaokrgglony do dwoch miejsc po przecinku. Zamawiajacy
przy zaokraglaniu wynikéw dziatah do czesci setnych (do dwéch miejsc po przecinku) bedzie
postugiwat sie ponizszg zasada: - jesli nastepna cyfra po tej ktérg zaokraglamy to 0, 1, 2, 3
lub 4 to nalezy jg pomingg¢, - jesli nastepna cyfra po tej ktérg zaokrgglamy to 5, 6, 7, 8 lub 9

to wynik zaokragglamy w gore.

Zamawiajgcy zaznaczyt takze, ze jesli w ramach kryterium oceny (Bl), na poziomie
ktéregokolwiek z elementéw koncepcji [a lub b lub c], suma punktéw przyznanych przez
cztonkdw komisji przetargowej podzielona przez liczbe cztonkéw komisji przetargowej
wyniesie 5 lub mniej, oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp - oferta nie gwarantuje w wystarczajgcym stopniu osiggniecia zatozen i celu przedmiotu

zamoéwienia okreslonego w SOPZ.

O wyborze oferty najkorzystniejszej zdecydowaé miata catkowita liczba punktéw

uzyskanych w ramach wszystkich opisanych w SWZ kryteriéw oceny ofert.

Z kolei zgodnie z Rozdziatem IX pkt 5 SWZ, wykonawca wraz z ofertg miat ztozy¢ dla
czesci 1 przedmiotu zamodwienia - ,Koncepcje realizacji badania ilosciowego

i jakosciowego”, niezbedng do dokonania oceny w zakresie Kkryteriow okreslonych
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w Rozdziale XX ust. 1 pkt 2 i 3 SWZ. Przystepujacy przedtozyt wymagany dokument,
zastrzegajac jego tres¢ jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa. Uzasadnienie dla podjecia
takiej decyzji wykonawca zawart w dokumencie ,Tajemnica przedsiebiorstwa”, ktéry

zamawiajgcy uznat za wystarczajacy dla zastrzezenia informacji zawartych w Koncepcji.

Izba wustalita ponadto, ze czlonkowie komisji przetargowej, powotani przez
zamawiajgcego do oceny ziozonych ofert, w spornym kryterium pn. Koncepcja badania
ilosciowego (Bl) w podkryterium ,sposéb dotarcia do respondentéw wraz z metodami
zachecenia ich do udziatu w badaniu” przyznali nastepujgcq liczbe punktéw, uzasadniajgc
swojg decyzje w nizej opisany sposob. Pani E. O. przyznajgc w tym kryterium 14 pkt na 15
mozliwych  zamieszcza uwage: ,Jedynie sposob dotarcia do respondentow
na terenie powiatowych urzedoéw pracy i osrodkdw pomocy spotecznej moze mie¢ wplywa
na nastawienie do realizacji wywiadoéw, udzielane odpowiedzi i poczucie anonimowosci”.
Z kolei Pan R. W. w odniesieniu do tego samego podkryterium takze przyznaje 14 punktow
na 15 mozliwych z komentarzem: "Jedyna watpliwosé jakosciowa
to sposdb dotarcia do respondentek na terenie lokalnych urzedéw pracy i osrodkéw pomocy
spotecznej moze wplywaé na nastawienie uczestniczek do realizacji wywiadow, wptywac na
udzielane odpowiedzi (obiektywizacja) oraz poziom poczucia anonimowosci w kontekscie
instytucjonalnym”. Trzeci czionek komisji Pani A. P. takze przyznaje 14 na 15 mozliwych
punktéw w tym podkryterium, réwniez formutujgc watpliwos¢ zaproponowania ,realizacji
badania na terenie powiatowych urzedéw pracy ze wzgledu na poczucie braku przez
respondentki anonimowosci, co z kolei moze wptyngé na udzielane odpowiedzi. Jednakze
propozycja zawarta w ofercie powinna zapewni¢ wysoki poziom efektywnosSci

w kontekscie osiggniecia celdw i zatozen badawczych”.

W konsekwencji powyzszych ocen, zamawiajgcy jako najkorzystniejszg w czesci 1

zamowienia uznat oferte przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie w czesci ti. w zakresie w jakim odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu
naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia informaciji
zastrzezonych przez wykonawce Danae: Oferta merytoryczna - Koncepcja realizacji badania

ilosciowego i jakosciowego oraz art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie, w jakim zamawiajgcy
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przyznat ofercie przystepujgcego w spornym kryterium okreslong liczbe punktéw, podczas
gdy z tresci uzasadnienia nie wynika z jakich powoddw jego ocena w tym kryterium zostata
obnizona tylko o 1 pkt pomimo, ze z tresci zlozonych kart oceny ofert wynika,

ze zamawiajgcy miat watpliwosci co do przyjetej metody badawcze;j.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy naruszyt
przepisy art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Danae, jako
niezgodnej z warunkami zamowienia, uznajgc ten zarzut za niepotwierdzony. W ocenie Izby
odwotujgcy nie wskazat bowiem w jakim zakresie tres¢ oferty wykonawcy Danae jest

sprzeczna z SWZ.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze odwotujgcy powotywat sie na te zapisy dokumentaciji, ktére
odnosity sie do wymagan w zakresie rzetelnosci, poufnoéci prowadzonych badan,
kwestionujgc przez pryzmat tych zapisbw jeden ze sposob dotarcia do respondentéw
tj. prowadzenie wywiadéw w urzedach. Co kluczowe, zamawiajacy w SWZ nie wskazat
zadnych konkretnych metod czy sposobdéw dotarcia do respondentek, nie ustanowit tez
w tym zakresie Zadnych zakazéw, pozostawiajgc swobode wykonawcom jako
profesjonalistom, ktérzy sami mieli zdecydowa¢ w jaki sposéb dobra¢ kanaty dotarcia
i sposoby rekrutacji, aby byly one efektywne. Dodatkowo, odwotujgcy ktéry przeciez nie
zapoznat sie z Metodologig przystepujgcego, bowiem ta zostata zastrzezona przez niego
jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, nie znajgc zatem sposobu, w jaki ten przewiduje
prowadzenie badan, wysuwa teze, ze badania bedg prowadzone w publicznych

pomieszczeniach, z udziatem innych oséb, bez mozliwosci zachowania poufnosci.

Izba podziela poglad zaprezentowany przez przystepujgcego w pismie procesowym,
iz wiedzg wrecz powszechng jest, ze majgc na uwadze praktyke i sztuke prowadzenia badan
spotecznych, szereg znanych badan jest prowadzonych w miejscach, z ktdérymi zwigzani sg
respondenci albo z ktérymi zwigzane sg zadawane im pytania. Nie dziwi wiec dla tego

badania doboér miejsca jakim sg urzedy pracy ze wzgledu na grupe, ktéra ma byé badana.

Co wiecej przystepujacy w swoim pismie procesowym przywotywat szereg takich
przyktadow, gdzie badania byly prowadzone w podobnych miejscach, z zachowaniem
obowigzujgcych zasad, w tym z zachowaniem poufnoéci (np. tzw. sondaze exit-poll,
realizowane w lokalach wyborczych i polegajgce na wypetnieniu przez wyborce krotkiej
ankiety po 3 gtosowaniu, dzieki ktérym wstepne wyniki wyboréw parlamentarnych czy
prezydenckich znane sg przed przeliczeniem gtoséw przez komisje wyborcze; realizowane
od 2013 r. badania dla PKP Intercity S.A. pn. , Tracking satysfakcji pasazeréw” na poktadach

pociggéw czy tez cykliczne badania na zlecenie Narodowego Funduszu Zdrowia pn.
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.Badanie doswiadczeh klientéw NFZ’, prowadzone metodg ankietowg w siedzibach
oddziatéw wojewddzkich NFZ). Ponadto, co podkreslat, taki sposéb ankietowania jaki przyjat
Danae tj. polegajgcy na prowadzeniu wywiadow z osobami bezrobotnymi na terenach
powiatowych urzedoéw pracy jest metodg, ktéra stosowana byta juz wczes$niej, rowniez przez
przystepujgcego. Powyzsze dowodzi, ze mozliwe jest prowadzenie badan w miejscach

publicznych, bez szkody dla wynikéw i efektywnosci zrealizowanych badan.

Odwotujgcy opierat sie na twierdzeniach, ze przyjecie tej metody badan spowoduje,
ze nie bedzie mozliwe zachowanie zasad poufnosci i rzetelnosci, co nalezy uznac
za sprzeczne ze stosowang praktyka. Z tych tez powodoéw dowody przedtozone przez niego
na rozprawie, ktore miaty potwierdzac, ze same urzedy nie widzg mozliwosci realizacji badan
na ich terenie, gdyz nie sposoéb jest na ten cel wyodrebni¢ pomieszczen w taki sposéb, aby
zachowac poufno$¢ badan - nalezy uznac za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy o tyle,
ze skoro sam przystepujgcy zadeklarowat w swojej Metodologii, ze takie wywiady bedzie
przeprowadzat w tych miejscach, z pewnoscig zapewnit sobie w uzgodnieniu z tymi urzedami
odpowiednie warunki dla ich realizacji. Odwotujgcy z kolei nie wykazat, ze urzedy do ktérych
sie zwracat nie wyrazity takiej zgody wykonawcy Danae. To, ze odwotujgcy uzyskat decyzje
odmowng, nie przesadza jeszcze, ze przystepujgcemu nie udato sie pozyskaé do wspdtpracy

ktéregos z tych urzeddw.

Izba zwrécita uwage, ze zastrzezenia odwotujgcego i jego twierdzenia w zakresie
zgodnosci tresci oferty Danae z trescig SWZ nie tyle wynikajg z Metodologii przedtozonej
przez przystepujgcego, co z tresci kart oceny ofert, przygotowanych przez cztonkéw komisiji
przetargowej, co sam odwotujgcy przyznaje. Z kolei, aby stwierdzi¢, ze oferta danego
wykonawcy nie jest zgodna z trescig SWZ - wykonawca podnoszacy takg niezgodnosc jest
zobowigzany wskazac¢ ktory konkretnie fragment oferty wykonawcy jest z tresciag SWZ

niezgodny.

Zdaniem Izby, réwniez z analizy wskazanych kart oceny, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego nie wynika, ze fakt przeprowadzenia wywiadu na terenie urzedéw pracy
oznacza, ze dojdzie do ujawnienia tozsamosci respondenta i powigzania z nim tresci
udzielanych odpowiedzi, a zatem, Zze badanie bedzie przeprowadzone niezgodnie
z zasadami opisanymi w dokumentach zamdéwienia. Cztonkowie komisji stwierdzajg jedynie,
ze owa metoda (ktéra jest wymieniana jako jedna z wielu, z pewnosci nie kluczowa): ,moze
mie¢ wptyw na nastawienie do realizacji wywiaddéw, udzielane odpowiedzi i poczucie
anonimowosci” czy tez ,ze wzgledu na poczucie braku przez respondentki anonimowo$ci

(...) moze wplyng¢ na udzielane odpowiedzi”. Nie sposob zatem w kartach oceny dopatrze¢
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sie jednoznacznych stwierdzeh czy kategorycznych ocen, ktére mialyby wskazywac,
ze zamawiajgcy zakwestionowat owg metode jako niedopuszczalng czy niezgodng

Z wymaganiami opisanymi przez niego w SWZ.

Z powyzszych powoddéw zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Danae z tego powodu, ze jej tres¢ miata by¢ niezgodna

Z trescig SWZ nalezato uznac za chybiony.

Za trafne natomiast nalezy uznaé zarzuty odwotujgcego w zakresie, w jakim podnosit,
ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
nieprawidtowej oceny oferty Danae i przyznanie jej 14 punktéw w Kkryterium oceny
,Koncepcja realizacji badania ilosciowego (Bl)” w zakresie czesci sktadowej tego kryterium

opisanej w lit. b.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Tym
samym, aby doszto do jego naruszenia zamawiajgcy musi oceni¢ oferte niezgodnie
z kryterium, ktore okreslit w SWZ lub tez poming¢ dane kryterium lub tez dokonaé oceny
w sposoéb odmienny, niz wynika to z opisu sposobu dokonywania oceny w danym kryterium.
Ta ostatnia okoliczno$¢ jest szczegodlnie istotna w kontek$cie opisu, ktory zawiera
zamawiajgcy w SWZ w odniesieniu do kryteriow niemierzalnych tj. takich, ktére nie sg
oceniane na podstawie jednoznacznego wzoru matematycznego, gdzie wystarczy wpisaé
podane w ofercie dane czy parametry i uzyskujemy wynik oceny, ale majgcych subiektywny

charakter.

Odwotujgcy nie kwestionowat prawa zamawiajgcego ani do ustanawiania tego typu
kryteriéw, ani do oceny ofert przez ich pryzmat, nie podwazat rowniez istoty tych kryteriow,
ktéra sprowadza sie do weryfikacji ofert w kontekscie parametréw niemierzalnych, a wiec
subiektywnych. Jednoczes$nie podkreslat jednak, ze obranie przez zamawiajgcego kryteriow
jakosciowych nie oznacza catkowitej swobody w zakresie przyznawanej punktacji. Jak
wynika z orzecznictwa lzby: Z natury swojej kryterium jakosciowe, w tym przypadku
dotyczace jakosci realizowanej ustugi, zawiera w sobie pewng doze subiektywizmu. Opis
kryterium przez zamawiajgcego powinien sie jednak sprowadzaé do zminimalizowania tego
elementu subiektywnos$ci przy ocenie w taki sposéb, aby pozwalato to z jednej strony na
przygotowanie przez wykonawcow korzystnych ofert, dajacych im szanse na uzyskanie
zamowienia, z drugiej zas strony, aby pozwalato zamawiajgcemu oceni¢ oferty ztozone

w postepowaniu przez odniesienie do miernikéw okreslonych w SIWZ, a nie np. przez
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poréwnanie ztozonych w postepowaniu ofert ze sobg (tak w wyroku KIO z dnia 6 stycznia
2010 r., sygn. KIO/UZP 1804/09).

Opis sposobu oceny subiektywnych kryteriow jakosciowych powinien zostac
skonstruowany w taki sposéb, aby maksymalnie ograniczy¢é wptyw na ocene ofert
subiektywnych odczu¢ i preferenciji oceniajgcego. Jednoczesnie zasady dokonywania oceny
ofert powinny by¢ jednakowe i jasne dla wszystkich wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty.
Innymi stowy, prawo zamawiajgcego do subiektywizowania oceny dokonywanej w ramach
jakosciowych kryteriow - nie jest nieograniczone. Wtasciwie kohczy sie ono na uprawnieniu
do ustanowienia takiego kryterium, natomiast juz opis jego spetnienia oraz sama ocena tego
kryterium, musi odbywa¢ sie w sposdéb maksymalnie przejrzysty i gwarantujacy

poszanowanie zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji.

Oznacza to takze, ze wykonawca ktorego oferta zostata oceniona musi poznaé
motywy, ktorymi kierowat sie zamawiajgcy przyznajac danej ofercie taka, a nie inng liczbe
punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert i, ze zamawiajgcy decydujac sie na
przyznanie okreslonej liczby punktow musi swojg decyzje odpowiednio umotywowaé w taki
sposbéb, aby wykonawca zapoznawszy sie z tg ocene wiedziat z jakich powoddéw jego
rozwigzanie zostato uznane za w peilni odpowiadajgce wymaganiom, ale tez dlaczego
rozwigzaniu opisanemu przez konkurencyjnego oferenta zostata przyznana taka, a nie inna

liczba punktow.

Analiza dokumentacji postepowania, w tym kart oceny ofert przygotowanych przez
cztonkoéw komisji przetargowej, nie daje odpowiedzi na tak postawione pytania. Nie wiadomo
jest zatem z jakich powoddéw pomimo, ze oferta odwotujgcego i przystepujacego w réznym
stopniu spetnialy wymagania zamawiajgcego, okreslone w SWZ, otrzymaty niemal taka
samg liczbe punktéw w kryterium oceny ,Koncepcja realizacji badania ilosciowego (Bl)”
w zakresie czesci skladowej tego kryterium oznaczonej lit. b, okreslonej w celu oceny
sposobu dotarcia do respondentow wraz z metodami zachecenia ich do udziatu w badaniu.
Zamawiajgcy nie uzasadnit swojej decyzji w kartach oceny ofert, do czego byt zobowigzany.
Z kolei na rozprawie sam przyznat, ze ,mozna dyskutowa¢” nad tym, czy Danae powinna by¢
w tym Kryterium przyznana taka, a nie inna liczba punktéw, co wskazuje na to, ze sam

zamawiajgcy ma watpliwosci czy dokonana ocena ofert byta prawidtowa.

Powyzsze powoduije, ze trafnie zarzuca odwotujgcy naruszenie przepisu art. 239 ust.
1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcédw oraz uczciwej konkurencji

w zwigzku z oceng oferty ztozonej przez Danae. Z powyzszych powodow lzba uwzglednita
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powyzszy zarzut, nakazujgc w sentencji powtdrzenie czynnosci badania i oceny ztozonych
ofert. W ramach tych powtérzonych czynnosci zamawiajgcy powinien przeanalizowaé
zaproponowane przez wykonawcow rozwigzania i w sposéb wyczerpujgcy uzasadni¢ swojg
decyzje, w szczegolnosci wskazujgc z jakich powoddéw ocena ofert w ramach danego
kryterium miesci sie w danym przedziale punktowym. W zakresie spornego kryterium
oznacza to, ze zamawiajgcy powinien wskazac i opisa¢ w kartach oceny z jakich powodéw
ocenia, ze dane rozwigzanie miesci sie np. w przedziale od 11 do 15 pkt, uzasadnic z jakich
powoddéw uznat, Zze propozycja wykonawcy w jego ocenie uwzglednia zréznicowane sposoby
dotarcia do respondentéw, dlaczego te wiasnie zapewniajg wysoki poziom efektywnosci
w kontekscie osiggniecia okreslonych przez zamawiajgcego celdéw, w koncu takze z jakich
przyczyn zamawiajgcy uznal, ze dane rozwigzanie powinno otrzymac¢ okreslong liczbe
punktow i dlaczego np. 11 a nie 15. Bez podania takiego petnego uzasadnienia, trudno jest
bowiem wykonawcy stwierdzi¢ czy ocena jego oferty, ale tez oferty innego wykonawcy
ubiegajacego sie o to zamdwienie zostata dokonana poprawnie, a z kolei Izbie rozpoznajgcej
odwotanie - oceni¢ czy zamawiajgcy dokonat oceny ofert zgodnie z przyjetymi w SWZ

kryteriami.

Izba uwzglednita ponadto zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 UZNK, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Danae
jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty skutecznie zastrzezone i nie podlegajg ujawnieniu.
Izba podzielita poglad odwotujgcego, zaprezentowany w tresci odwotania, ze wykonawca ten
nie wykazat w sposob dostateczny, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, w szczegolnosci nie przedstawit dowodow
na okolicznos¢ podjecia przez niego niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci

takich informacii.

Wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkre$lano, ze zasada
jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad, obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
co wynika z art. 18 ust. 2 tejze ustawy. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one

udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
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Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek
wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym, w toku badania ofert, zamawiajgcy jest
zobowigzany do dokonania analizy, czy wykonawca prawidliowo zastosowat tg instytucje.
Majgc na uwadze tres¢ normy prawnej art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca, przekazujgc
zamawiajgcemu okreslone informacje, powinien jednoznacznie wskazac, ktére informacje
utajnia, powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie jest zobligowany
do wykazania, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK.
Co istotne, w kontekscie omawiania niniejszej sprawy, nie jest przy tym wystarczajgce samo
powotanie sie na spetnienie tych przestanek, ale konieczne jest wykazanie, ze czynnosc ta
znajduje uzasadnienie w danych okoliczno$ciach i w odniesieniu do przekazywanych

informaciji.

Tym samym to na podstawie uzasadnienia zastrzezenia danych informaciji
i dokumentdéw, zamawiajgcy winien jest podjgc¢ decyzje, czy zastrzezenie uznac¢ za dokonane
zgodnie z przestankami wynikajgcymi z art. 11 ust. 2 UZNK, czy tez nalezy je oceni¢ jako
bezskuteczne i odtajni¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje oraz
dokumenty, a nastepnie przekazac¢ je innym wykonawcom w celu zapoznania sie z nimi. Jak
trafnie Izba zauwazyta w wyroku z dnia 27 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 2018/21, 2048/21.
LZastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w
orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze
wykonawca zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powotaC sie na to, ze stanowig one
catos¢ i zbior danych, bez wykazania, ze rzeczywiscie wypetniajg przestanki uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa, prowadzitoby do sytuacji, w ktorej zastrzezeniu mogtyby
podlega¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w rzeczywistosci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, ze utajnianie informacji

stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Ustawodawca natozyt zatem na wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym, nie jest
wystarczajgce stwierdzenie, ze dana informacja ma warto$¢ gospodarczg, wykonawca
zobligowany jest do wykazania, ze ta informacja przedstawia pewng warto$¢ gospodarczg
dla niego wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Przy czym jesli mowa jest
o wykazaniu, to nie chodzi tu o ogdélne uzasadnienie, ale przedstawienie wyczerpujgcej
i petnej argumentacji, ktéra pozwoli uznaé, ze okreslone dane z jakiej$ przyczyny zastugujg

na zachowanie ich w poufnosci. Powyzsze réwniez wynika z ugruntowanego juz
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orzecznictwa KIO, tak np. w wyroku z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3762/21 Izba
stwierdzita, ze: ,obowigzek wykazania natozony na wykonawce nie moze by¢ utozsamiany
z 0gélnym uzasadnieniem, sprowadzajgcym sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ZNKU lub
stwierdzenie, ze okreslone informacje posiadajg przymioty pozwalajgce uznaé je za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby o tym czy mamy do czynienia z informacjg
zastugujgca na ochrone decyduje charakter informaciji, obiektywna warto$¢ gospodarcza, nie
zas fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa. (...) wykonawca nie wykazat w tresci ztozonego uzasadnienia, ze takie
zestawienie ma obiektywng warto$§¢ gospodarczg, z ktdrej mogliby w sposdb nieuprawniony
skorzystacC inni wykonawcy, poza ramami przedmiotowego postepowania przetargowego.
Wyjasnienia (...) dotyczg konkretnego postepowania, konkretnych uwarunkowan w jakich
inwestycja bedzie realizowana, zas wykonawca nie wykazat w jaki sposob zestawienie takich
specyficznych informacji moze by¢ wykorzystanie przez inne podmiotu na rynku, w innych

postepowaniach".

W sSwietle art. 11 ust. 2 UZNK jako tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ 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 osoéb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym warunkiem koniecznym do uznania, czy
dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jest posiadanie przez takg informacje
wartosci gospodarczej. Powyzsze oznacza, ze nie kazda informacja o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa moze byé przedmiotem
tajemnicy, ale wylacznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy

wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.

W konsekwencji, uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcoéw jako narzedzie majgce
na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig
konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkéw
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode
w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Wskaza¢ w tym miejscu

nalezy, ze wykonawcy, ktorzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamodwien publicznych,
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wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ swiadomosc¢
konsekwenciji, jakie zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami
ustawy Pzp. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg by¢ to zatem informacje, ktérych wykonawca
ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie upubliczniag,
jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy lzba doszta
do przekonania, ze analiza tresci uzasadnienia sporzgdzonego przez wykonawce Danae
prowadzi do wniosku, Zze nie zawarto w jego tresci wystarczajgcych argumentow
potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu dokumentowi, czy tez zawartym w nim informacjom,
nalezy przypisa¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujgcy w ztozonym uzasadnieniu
pn.. Tajemnica przedsiebiorstwa, ograniczyt sie do ogodlnikowych twierdzen, wskazujac,
ze: W ziozonej przez nas ofercie zastrzezona zostata metodologia przeprowadzenia
badania. Jest to kompleks informacji o charakterze organizacyjnym posiadajgcy dla nas
istotng wartos¢ gospodarczg. Metodologia to innymi stowy sposdéb (metoda)
przeprowadzenia badania. Metodologia badah spotecznych jest wiec zbiorem metod
badawczych, procedur postepowania badacza, wykazem narzedzi badawczych uzywanych
podczas prowadzenia badania a takze opisem sposobéw uzycia tych narzedzi. Co istotne
nie ma jednej, uniwersalnej stosowanej przez wszystkich metodologii prowadzenia badanh.
Kazdy z podmiotéw dziatajgcych na rynku, bazujgc na wtasnych doswiadczeniach, wiedzy
naukowej oraz doswiadczeniu badaczy, tworzy wiasne autorskie metodologie prowadzenia
badan. Jakos¢ metodologii warunkuje jakos¢ badan w oparciu o nig przeprowadzanych. Tym
samym mozna wprost stwierdzi¢, ze metodologia badania stanowigca dorobek (know - how)
firmy badawczej warunkuje jakosc¢ i wiarygodnos¢ uzyskiwanych przez nig rezultatow badan.
Opracowana przez firme badawczg metodologia prowadzenia badan spotecznych stanowi
zatem niestychanie istotny kapitat dla prowadzenia przez nig dziatalnosci badawczej. W tym
wyraza sie jej bardzo wysoka wartos¢ gospodarcza’. Takie twierdzenia nalezy uznaé
za ogolnikowe, z pewnoscig na ich podstawie nie sposob dojs¢ do przekonania, ze zawarty
w czeséci ,Oferta Merytoryczna - Koncepcja realizacji badania ilosciowego i jakosciowego”

opis zawiera informacje, ktére majg okreslong wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy.

W omawianym stanie faktycznym wykonawca Danae, oprocz opisywania jakie
to donioste znaczenie ma dla niego stosowana metodologia badan i twierdzen, ze stanowi

ona jego know-how, =zaniechat szczegOtowego omowienia wartosci gospodarczej
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w odniesieniu do dokumentu, ktory przekazat w toku postepowania zamawiajgcemu i ktérego
to zastrzezenie tajemnicy dotyczy. Nie wykazat takze, w jaki sposdb pozyskanie
zastrzezonych informacji i dokumentu pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowa,
w szczegolnosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy udziat w kolejnych
postepowaniach. Nie wykazat rowniez, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek
dotyczyto jego samego. Nie wskazat takze, biorgc pod uwage, ze kazde z prowadzonych
badan jest odmienne, gdyz dotyczy okred$lonych grup, ma prowadzi¢ do okreslonych
wynikow, w jaki sposéb przyjeta w takim konkretnym badaniu metodologia przektada sie
na rozwigzania stosowane powszechnie. Innymi stowy z jakich powodow uznaje, ze wiedza
na temat tego jaka metodologia zostata zastosowana w tym konkretnym postepowaniu
tj. zastosowane w tym wypadku rozwigzania, narzedzia badawcze i kompozycja tych

narzedzi, mogg postuzy¢ wykonawcy w innych, odmiennych od powyzszego pracach.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze w zatgczonym dokumencie, w ktérym zawarto
uzasadnienie dla zastrzezenia dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa, Danae nie
wykazatl w sposodb dostateczny jakie srodki zostaty przez niego podjete w celu ochrony
zastrzezonych informacji. W uzasadnieniu wykonawca wprawdzie szeroko opisywat, ze:
,W toku codziennej dziatalnosci firmy wdrozone zostaty procedury majgce na celu utrzymanie
w tajemnicy metodologii prowadzonych przez wykonawce badan. Przede wszystkim
obowigzek utrzymania tajemnicy natozony zostat w umowach z pracownikami (oraz
wspotpracownikami) majgcymi do nich dostep. Kazdy z pracownikéw majgcych dostep
do wrazliwych informacji zostat zobowigzany do utrzymania poufnosci co powigzano
z obowigzkiem odszkodowawczym. Podobny mechanizm stosowany jest w umowach
zawieranych przez wykonawce z kontrahentami. Kazdorazowo tajnos¢ metodologii
zabezpieczana jest stosownymi klauzulami umownymi zobowigzujgcymi kontrahenta
do utrzymania w poufnos$ci informaciji, ktére zostaty mu przekazane w zakresie niezbednym
do realizacji umowy. Zastosowano takze rozwigzania technologiczne pozwalajgce
na utrzymanie poufnosci informacji. Pracownicy zobligowani sg do uzywania w sprawach
stuzbowych jedynie z firmowych laptopéw i telefondéw, ktére sg w odpowiedni sposéb
zaszyfrowane i cieszg sie wysokim poziomem bezpieczenstwa wynikajgcym
z zastosowanych zabezpieczen technicznych np.: wysokiej jakosci zabezpieczenia
antywirusowe, centralne zarzgdzanie siecig, monitoring przeptywu wszelkich danych.
Dodatkowo pracownicy oraz osoby diugotrwale wspdtpracujgce majg utworzone skrzynki
mailowe oraz dyski wirtualne, ktére réwniez posiadajg liczne zabezpieczenia. Wszystkim

materiatom oraz informacjom wytworzonym w przedsigbiorstwie sg tworzone kopie
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zapasowe, ktére przechowywane sg na bezpiecznych serwerach. Takze wszystkie sieci
informatyczne oraz wykorzystywane systemy, sg odpowiednio zarzgdzane i nadzorowane,
co stuzy ich ochronie przed zagrozeniami i utrzymywaniem bezpieczehstwa systemow
i aplikacji sieciowych, w tym przesyfania informacji.” Powyzsze uzasadnienie odnosi sie
jednak nie do srodkéw i metod, ktére Danae podjgt w celu zachowania w poufnosci
informacji odnoszacych sie do zastrzezonej metodologii, ale stanowi opis dziatan, ktore
przystepujgcy podejmuje w swoim przedsiebiorstwie, aby chroni¢ szeroko pojete informacje.
Z tresci uzasadnienia nie wynika wiec czy to wiasnie te osoby, ktdre majg dostep do
opisywanej metodologii zobowigzane zostaty do zachowania w poufnosci posiadanych przez
nich informaciji, czy to tych danych dotyczg wskazane zabezpieczenia, czy sprzet i dyski na
ktorych przechowywane sg te konkretne informacje zostaly w sposéb okreslony
zabezpieczone. Przy tak ogdélnym opisie, jak to przygotowat Danae, nie sposob jest
przesadzi¢ zatem czy wykonawca podjat w ogole jakiekolwiek srodki, celem zabezpieczenia

przekazywanych informaciji.

Trafnie tez zauwazyt odwotujgcy, ze brak jest jakichkolwiek dowoddéw na to,
ze powyzsze zabezpieczenia czy sSrodki ostroznosci, sg w o0gole stosowane
w przedsiebiorstwie przystepujgcego. Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane
informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno z jednej strony polegac
na ztozeniu wyczerpujgcego uzasadnienia, z tresci ktérego bedzie wynikato dlaczego
okreslone informacje majg przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa, ale tez w przypadku gdy
wykonawca powotuje sie na dane okolicznosci, takie jak np. ze zawiera stosowne umowy
z pracownikami i kontrahentami, ktére zobowigzujg ich do zachowania w poufnosci
przekazywanych informacji, powinien ten fakt wykazac¢. Moze w takim przypadku przedtozy¢
wyciggi z tych dokumentéw, zawierajgce postanowienia o zachowaniu okreslonych
okolicznosci w poufnosci, czy tez podpisane przez pracownikow oswiadczenia o zachowaniu
w poufnosci tych danych i informacji, ktére wykonawca w danym postepowaniu zastrzega.
Jesli, jak w tym przypadku, powyzszego zabrakto, to wszelkie twierdzenia o tym jak Danae
chroni informacje w swoim przedsiebiorstwie - nalezy uznaé¢ za gotostowne, gdyz nie poparte

zadnymi dowodami.

W konsekwencji zarzuty w tym zakresie nalezato uwzgledni¢. Izba zobowigzata

zamawiajgcego do uznania za bezskuteczne zastrzezenia Koncepcji przystepujacego.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1
oraz § 7 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437
Ze zm.) uznajgc, ze potwierdzity sie dwa, sposréd trzech zarzutéw podnoszonych przez
odwotujgcego. Majac na uwadze tre$¢ przywotanych wyzej przepiséw Izba zaliczyta
w poczet kosztow wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego tj. kwote 7 500,00 zt.
oraz kwote 3 075,00 zt., stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego. Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odpowiada on za

wynik postepowania odwotawczego.

PrzewodniCzgCy: .......ccovveiiiiiiiiiiiiinieans
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