Sygn. akt: KIO 1044/23

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2023 roku przez

wykonawcy IBC Advisory Spoétka Akcyjna z siedziba w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Ministerstwo
Zdrowia z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy EU Consult Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - IBC Advisory Spoétka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie, w nastepujgcy sposaob:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - IBC Advisory

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1044/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Ministerstwo Zdrowia z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie badania
ewaluacyjnego pn. ,Ocena wptywu dziatah podejmowanych w ramach IX Osi Priorytetowej
P 1iS 2014-2020 na poprawe stanu zdrowia spoteczenstwa —etap II”. Ogloszenie
o zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 2023/BZP
00136726/01.

Dnia 12 kwietnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1) i 2) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” odwotanie ztozyt
wykonawca IBC Advisory Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono od zaniechan oraz czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego
w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty firmy: EU Consult Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku (dalej jako ,EU Consult”), podnoszac zarzuty
naruszenia:

1) art. 18 ust. 3 ustawy 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, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje
zastrzezone przez EU Consult jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty skutecznie
zastrzezone i nie podlegajg ujawnieniu, podczas gdy Wykonawca nie wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
UZNK, w szczego6lnosci nie przedstawit dowodéw na okolicznos¢ podjecia niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci takich informaciji;

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazajgcego sie w nieprawidiowej ocenie oferty
wybranej, poprzez przyznanie jej 20 punktdow w kryterium ,Sposoby minimalizacji ryzyk
w realizacji badania—S”, podczas gdy zgodnie z SWZ, przyznania takiej liczby punktéw nie
uzasadniata jej tre$¢, z uwagi m.in. na to, ze zaproponowane obszary ryzyka zakfadajg
wadliwe i nieterminowe realizowanie zamowienia, niewystarczajgce rozlokowanie zasobow
oraz niewtasciwe zaplanowanie obcigzen kadrowych jeszcze przed zawarciem umowy;

3) art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji w zwigzku z oceng ofert, ktore
mimo, ze w réznym stopniu spetnialy wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ,
otrzymaty takg samg liczbe punktow w kryterium oceny ,Sposoby minimalizacji ryzyk
w realizacji badania—-S”.

Odwotujgcy wskazal, ze posiada czynng legitymacje do ziozenia odwotania,

albowiem oferta Odwotujgcego zajeta drugie miejsce w rankingu ofert. Odwotujacy ma
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interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, moze zostaé pozbawiony szans uzyskania
zamowienia publicznego. Odwotujgcego i wybranego Wykonawce dzieli dystans tgcznie 10
punktéw. Wystarczajgcym bedzie zatem uznanie, ze dwa z czterech srodkéw minimalizacji
nie zostato trafnie dopasowanych, poniewaz nie pozwalajg one w sposéb najbardziej
skuteczny zminimalizowaé¢ prezentowanych przez niego ryzyk i oferta Odwotujgcego stanie
sie w rankingu ziozonych najkorzystniejsza. Odwotujgcy kwestionuje sposéb oceny
wszystkich srodkéw i ryzyk przedstawionych przez EU Consult, a z ostroznosci procesowej
w przypadku nieuwzglednienia zarzutu, wnosi o0 nakazanie obnizenia punktacji dla
wybranych tylko srodkow i ryzyk, do odpowiedniego poziomu, z uwzglednieniem tresci SWZ
oraz oferty EU Consult.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania na
rachunek UZP.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci uznania zastrzezonych przez EU Consult informacji jako
tajemnice przedsiebiorstwa za skuteczne i ujawnienie petnej tresci oferty;

b) uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty;

c) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz rozstrzygniecie postepowania
zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

wzw. z art. 11 ust. 2 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp

7 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego poprzez platforme, na
ktérej prowadzone jest postepowanie z prosbg o udostepnienie dokumentow zwigzanych
z prowadzonym przetargiem, w tym oferty EU Consult wraz z zatgcznikami i korespondencijg
oraz kartami ocen wszystkich ofert ztozonych w przetargu. Zamawiajgcy, udostepnit
Odwotujgcemu dokumenty, z wytgczeniem Wykazu o0sob oraz Koncepcji badania.
Udostepniony Odwotujgcemu Formularz Oferty Eu Consult (zatgcznik nr 4 do SWZ) zostat
w duzej czesci zanonimizowany poprzez usuniecie catej zawartosci tabeli pn. ,Trafnos¢
dopasowania dodatkowej metody/techniki gromadzenia/analizy danych”, oraz czesciowe
usuniecie fragmentow tresci z tabeli ,Sposoby minimalizacji ryzyk w realizacji badania”.
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca skutecznie zastrzegt podane tam informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym zdecydowatl, ze zastrzezona czes$¢ oferty
w postaci Koncepcji badania oraz Wykazu oséb i czesci formularza oferty nie podlega
ujawnieniu w postepowaniu.

Tymczasem z treéci uzasadnienia przedstawionego przez EU Consult do

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie wynika, aby Wykonawca
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skutecznie dokonat takiego zastrzezenia, a w szczegolnosci, aby wykazat, ze zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,UZNK”).
Uzasadnienie zastrzezenia, mimo pozornej objetosci, sg bardzo ogdlne i lakoniczne,
skladajg sie w gtdwnej mierze z cytatdw pochodzacych z wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawczej. Wykonawca w swoim uzasadnieniu zawart wiele twierdzen, jednak nie
przedstawit na zadne z nich uzasadnienia czy tez dowodu. Wskazat, ze zastrzezona
metodologia (Koncepcja badania) stanowi dla niego wartos¢ gospodarczg i buduje jego
przewage konkurencyjng, jednak nie dowiodt i nie objasnit tej wartosci ani tez nie wykazat,
dlaczego i jaki jest zwigzek pomiedzy istnieniem i budowg przewagi konkurencyjnej, a trescig
zastrzezonej czesci oferty. Nie wynika z uzasadnienia, ktére elementy zastrzezonej czesci
oferty budujg takg przewage konkurencyjng takze w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego lub postepowaniach na rynku komercyjnym, wskutek czego nie jest
mozliwa weryfikacja zasadnosci takiego zastrzezenia. Wykonawca ograniczyt sie wytgcznie
do ogdlnych stwierdzen, w tym m.in., ze informacje zastrzezone stanowig know- how
(str. 9-10 uzasadnienia), nie uzasadniajgc jednoczesnie co takiego w nich przesgdza
0 gospodarczej wartosci tych informacji oraz mozliwosci zastosowania ich w praktyce przez
podmioty konkurencyjne. Wedlug Wykonawcy inne podmioty na podstawie poznania
informacji niejawnych mogg zaplanowac przejecie jego zasobdéw osobowych. Jednak
w przytoczonej argumentacji nie wyjasniono doktadnie jakich dziatan nieuczciwej konkurenciji
doznat i nie przedstawia jaki miato to wptyw na jego gospodarke. W wyroku KIO z dnia 24
maja 2019r. (KIO 860/19) lIzba podkreslita, ze skorzystanie z przestanki zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, wigze sie z koniecznoscig szczegdtowego wykazania
~,CZy w 0glle zetknat sie z takg praktyka, jakiej liczby osob w jego firmie to dotyczyto, a takze
czy wskazany w dokumentach skfadanych wraz z ofertg i na wezwanie Zamawiajgcego
personel oraz jego do$wiadczenie miato charakter unikalny, wyjgtkowo specjalistyczny,
usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku jest ograniczona liczba 0so6b
z dos$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego”. W innym wyroku lzba orzekta,
ze informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zapobiega podkupywaniu
personelu pomiedzy konkurencyjnymi spétkami, nie stanowi wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie informacjg o danej sytuacji faktycznej (KIO 1779/18 z dnia
19 wrzesnia 2018r.).

Odwotujgcy podkreslit, ze ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
oznacza ,udowodnienie”. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie
odwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez
przedstawienie stosownych dowodoéw na jego potwierdzenie. Ustawodawca w art. 18 ust. 3

ustawy Pzp wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego,
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czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal”, co z calg pewnoscig
nie oznacza wylgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymaog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazaé¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku
do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK.
Nie wystarczg same deklaracje, Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takze udowodnic
zZiszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice. EU Consult, oswiadczajgc, ze podjgt niezbedne dziatanie w celu zachowania
poufnosci informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegélnosci wdrozenie
polityki bezpieczenstwa lub stosowanie odpowiednich klauzul poufno$ci w umowach
z pracownikami oraz stosowanie zabezpieczeh w korespondencji e-mailowej, nie przedstawit
jakichkolwiek dowodéw na poparcie swoich twierdzen.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp

Zgodnie z Rozdz. Xl ust. 1 SWZ, Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kryteria oceny
ofert:

1) Cena (C) — w wymiarze 60 %;

2) Trafnos¢ sposobu dopasowania dodatkowej metody / techniki / gromadzenia /
analizy danych (D) — w wymiarze 20%;

3) Sposoby minimalizacji ryzyk w realizacji badania (S) — w wymiarze 20%.

W ramach kryterium S nalezato przedstawi¢ w ofercie 4 ryzyka w realizacji badania
ewaluacyjnego oraz dopasowa¢ do kazdego z nich jeden $rodek ich minimalizacji
(wraz z uzasadnieniem).

Sposob oceny Zamawiajgcy ustalit nastepujaco:

1) brak wskazania ryzyk w realizacji badania i / lub sposobow ich minimalizacji (wraz
Z uzasadnieniem) - 0 pkt

2) wskazanie sposobu minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanego do 1 ryzyka
w realizacji badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) - 5 pkt

3) wskazanie sposobow minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanych do 2 ryzyk
w realizacji badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) - 10 pkt

4) wskazanie sposobow minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanych do 3 ryzyk
w realizacji badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) - 15 pkt

5) wskazanie sposobdw minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanych do 4 ryzyk
w realizacji badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) - 20 pkt.

Najwyzszg liczbe punktéow otrzymata oferta wybrana (100 pkt), przy czym w ramach
kryterium S otrzymata ona tgcznie 20 pkt. Tymczasem zaproponowane przez Wykonawce

obszary ryzyka zakifadajg wadliwe i nieterminowe realizowanie zamowienia,
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niewystarczajace rozlokowanie zasobow oraz niewlasciwe zaplanowanie obcigzen jeszcze

przed zawarciem umowy. W ocenie Odwotujgcego tak przedstawione ryzyka nie sg zgodne

z profesjonalnym charakterem dziatalnosci, gdyz dopuszczajg mozliwosé nieosiggniecie
celow realizowanej umowy, niesprostanie wszystkim obowigzkom kontraktowym, czy tez
popetnienia przez niego daleko idagcych bledéw jeszcze na etapie zawierania umowy
i przygotowywania sie do jej podpisania. Ryzyka nie powinny odnosi¢ sie do btedéw lub
zaniechah w zakresie przygotowania procesu realizacji umowy w tym zasobow, lecz do
potencjalnych zagrozen podczas jej wykonywania, wptywajacych na jej jakos¢ pomimo
zapewnienia Zamawiajgcemu profesjonalnego i zawodowego sposobu jej wykonywania.
Ryzyka przedstawione w ofercie powinny wynika¢ z czynnikéw, nad ktérymi Wykonawca nie
bedzie mogt posigsé kontroli przy zatozeniu $wiadczenia umowy w sposéb profesjonalny
i zawodowy, a wiec ze szczegdlng starannoscig profesjonalisty. Wytoniony Wykonawca
bedzie spetniat swoje obowigzki kontraktowe z ,nalezytg starannoscig”, a nalezytg
starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci (art. 355 § 2 kc.). Przektada
sie to na wyzszy poziom sumiennosci, dokfadnosci, a takze prawo oczekiwania,
ze wykonawca ma fachowg wiedze na temat branzy, w ktérej dziata. W swoim wyroku z dnia
6 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt | ACa 246/16) Sad Apelacyjny w todzi orzekt,
ze ,staranno$¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢ uwzgledniana
w odniesieniu do wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane sg od
przedsiebiorcy podejmujgcego sie okreslonej dziatalnoSci. Wysoki stopien starannosci
wynika bezposrednio z faktu, ze oczekiwania 0soby zawierajgcej z nim umowe zazwyczaj Sg
wyzsze niz w stosunku do osoby, ktéra nie prowadzi danej dziatalno$ci zawodowo.
Ustawodawca zaktada wiec, ze osoba ta nie tylko ma wiekszg wiedze i doSwiadczenie niz
osoba nieprowadzgca takiej dziatalnosci, ale jest od niej rzetelniejsza i ma wiekszg zdolnos¢
przewidywania”.

Wykazanie btednych zalozen w zakresie przyjetych przez EU Consult ryzyk

1. Ryzyko przedstawione w ofercie Powstanie opdznienia w realizacji zamowienia ze
wzgledu na to, ze cztonkowie Zespotu Badawczego nie zdgzg przeprowadzi¢ wszystkich
niezbednych analiz w czasie zatozonym w harmonogramie.

Wykonawca jako profesjonalista zobowigzany byt do racjonalnego zaplanowania
wszystkich prac uwzgledniajgc harmonogram i zakres badania. Skfadajgc oferte Wykonawca
zaakceptowat bez zastrzezen opis przedmiotu zamowienia, w tym wszystkie wymagania
zawarte w SWZ oraz projekcie umowy i zobowigzat sie, ze przedmiot umowy zostanie
wykonany z najwyzszg starannoscia, w sposob efektywny oraz zgodnie z najlepszg praktyka
i wiedzg zawodowg, a takze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa polskiego

i wspolnotowego.



Ramowy Harmonogram prac, a w szczegolnosci terminy zakonczenia kluczowych
etapow zamodwienia byly znane na etapie sktadania oferty (,Rozdziat 5. Termin wykonania
zamowienia” SWZ). Dostosowanie zasobow do realizacji tych prac i etapow mozliwe byto na
etapie skifadania oferty. EU Consult oswiadczyt, ze gwarantuje wykonanie catosci
zamowienia zgodnie z trescig SWZ, wyjasnieniami do SWZ oraz jej modyfikacjg oraz,
ze akceptuje bez zastrzezen opis przedmiotu zaméwienia, wymagania zawarte w SWZ oraz
projekt umowy zatgczony do SWZ. Wykonawca oswiadczyt, ze dysponuje zasobami, przez
co zdota wykona¢ zamodwienie w sposéb zgodny z ksztattem zobowigzania. Twierdzenia
okreslajgce ryzyko przeczg ztozonym oswiadczeniom i czynig takie ryzyko niewiarygodnym.
Ryzyko w realizacji umowy powinno mie¢ charakter niezalezny od profesjonalnego,
starannego i zawodowego dziatania wykonawcy. Ocena zakresu wymaganych od
wykonawcy prac, zaplanowanie ich realizacji w czasie i delegacja oraz egzekucja zadan od
zasobu kadrowego jest immanentng czescig zadan wykonawcy, ktéra wynika
z profesjonalnego charakteru prowadzonej dziatalnosci, nie zas$ ryzykiem kontraktowym
zwigzanym z realizacjg zamawianego w postepowaniu badania.

Wykonawcy wskazaé mieli 4 ryzyka w realizacji badania ewaluacyjnego, a nie ryzyka
organizacyjne w jego nalezytym przygotowaniu i zaplanowaniu. W szczegdélnosci za ryzyko
w realizacji umowy, nie powinna by¢ uznana okoliczno$¢ zwigzana z organizacjg prac, jak
tez zbyt szczuply zaséb kadrowy Ilub obcigzenie pracownikéw i ekspertow innymi
zobowigzaniami.

Analogicznie ryzykiem w realizacji zamowienia nie mogtby by¢ tez brak
wystarczajgcych kompetencji merytorycznych cztonkéw zespotu badawczego, bowiem
przedmiotem zamowienia jest wprost zapewnienie niezbednych specjalistow do wykonania
umowy, ktérych zaséb i organizacja pracy umozliwi osiggniecie wszystkich jej rezultatow.

Ponadto z oferty wynika, ze ryzyko zostato zidentyfikowane i podjeto wobec niego
dziatania juz przed zawarciem umowy, co za tym idzie nie stanowi ono ryzyka, ktére bedzie
mogto wystgpi¢ w ramach realizacji zamowienia (ryzyko wystepuje juz przed podpisaniem
umowy). Zastosowane srodki je minimalizujgce, zostaty juz podjete przed zawarciem umowy,
nie zostang one wdrozone w momencie realizacji zaméwienia, lecz zostaty przewidziane do
wdrozenia wraz z jej podpisaniem. Dlatego przedstawione zagrozenie nie stanowi ryzyka,
ktére moze potencjalnie wystgpi¢ w realizacji umowy lecz dotyczy przygotowania i starannej
alokacji zasobow wykonawcy przed zawarciem umowy w celu jej nalezytego wykonania.
Przedstawione ryzyko istnieje juz w chwili, w ktérej umowa nie zostata jeszcze podpisana.
Opis nie stanowi prezentacji ryzyka, lecz co najwyzej negatywng i krytyczng ocene zasobow
wskazujgcg na brak mozliwosci realizacji zamowienia z wykorzystaniem zasobdéw
wymaganych w SWZ i koniecznos¢ zwiekszenia ich juz z chwilg zawierania umowy

z Zamawiajgcym.



Ryzyko to dotyczy realizowania umowy, zaproponowany srodek jego minimalizacji nie
zostat trafnie dopasowany, poniewaz nie pozwala on w sposéb najbardziej skuteczny
zminimalizowa¢ dane ryzyko. A zatem nie zostat spetniony warunek dla przyznania ofercie
w tej czesci 5 pkt.

EU Consult wskazat, ze ,...im mniejsze obcigzenie poszczegodlnych cztonkéw
Zespotu, tym mniejsze zagrozenie, iz nie uda sie zakonczyc realizacji zadan w terminie”.
Zwigzek przyczynowo-skutkowy nie zostat w zaden sposéb objasniony, gdyz z oferty nie
wynika w jaki sposéb dokonane zostanie ,zmniejszenie obcigzenia” a takze wobec ktérych
doktadnie cztonkéw zespotu i w jaki dokladnie sposéb zostanie ono (zmniejszenie
obcigzenia) przeprowadzone. Nie wynika tez z opisu zawartego w ofercie (a powinno) w jaki
sposdb to zmniejszenie obcigzenia doprowadzi do zmniejszenia zagrozenia niewykonania
ktérych dokfadnie zadan w terminie. Profesjonalna, efektywna i terminowa realizacja
przedmiotu umowy z zachowaniem zawodowego charakteru wykonywanej dziatalnosci jest
wypadkowg wielu przewidywalnych catkowicie elementow, a w tym kwalifikacji,
doswiadczenia, posiadania niezbednej wiedzy, umiejetnodci wspétpracy z podmiotami
i osobami trzecimi, efektywnosci i wydolnosci poszczegodlnych pracownikow i delegowania na
nich obowigzkow.

Opisany sposéb przeciwdziatania omawianemu zagrozeniu lub minimalizacji jego
skutku ma charakter czgstkowy i nie przektada sie na catkowitg eliminacje mozliwosci
wystgpienia takiego ryzyka, ani tez na zmniejszenie w sposob istotny prawdopodobienstwa
jego wystgpienia. Skuteczne przeciwdziatanie zagrozeniu opiera¢ sie powinno na
zastosowaniu powigzanych ze sobg dziatan merytorycznych, ktére nie zostaty opisane.
W ofercie Wykonawca przedstawit jedynie zatozenie, ze niewyjasniona przezen redukcja
obcigzenia zagwarantuje terminowe realizowanie zadan. Jest to zatozenie o charakterze
a priori catkowicie nieudowodnione trescig oferty. Z opisu nie wynika, dlaczego
zaproponowany s$rodek minimalizacji zostat trafnie dopasowany, oraz ze pozwala on
w sposob najbardziej skuteczny zminimalizowa¢ prezentowane zagrozenie. Przedstawiony
opis nie zawiera w ogole informacji, w jaki sposéb bedzie prowadzona redukcja obcigzenia,
w stosunku do ktérych doktadnie zasobow osobowych, przez co brak mozliwosci, aby ocenié
jej ewentualng skutecznosé¢ i tym samym zasadnos$é. Ocena tak przedstawionego srodka,
ktéry nie zostat szczegdétowo objasniony, jako trafnie dopasowanego i pozwalajgcego
w sposéb najbardziej skuteczny zminimalizowa¢ dane ryzyko jest btedna w Swietle
warunkéw SWZ. Btednie zatem przyznana zostata ofercie liczba 5 pkt. w ramach tego opisu.

2. Odesfanie przez respondenta [...], ktory zostat ,przeklikany” — tzn. respondent nie
odpowiadat na poszczegdlne pytania po zastanowieniu sie, lecz zaznaczat losowe
odpowiedz, aby do$¢ do konca ankiety. Zdarza sie, iz respondent ,przeklikuje” ankiete, aby

zobaczyc, jaka jest jej dtugosc, ale pbzniej nie wraca do niej, aby udzielic przemyslanych
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odpowiedzi na poszczegoélne pytania. Analiza ,przeklikanych” kwestionariuszy moze
doprowadzi¢ do wyciggniecia bfednych wnioskéw | sporzgdzenia nieprawidfowych
rekomendaciji.

Zaplanowanie i zabezpieczenie procesu zbierania ankiet i weryfikacji bazy danych
jest staltym i nieodzownym elementem s$wiadczenia ustug tego rodzaju w obrocie
profesjonalnym. Nie sg to dziatania dodatkowe i niepewne, ktére wykraczajg poza zakres
zadan wykonawcy. Usuwanie watpliwych rekordéw z bazy jest procesem, ktéry towarzyszy
realizacji kazdego badania ilosciowego. Baza danych to zbiér informaciji zebranych w ramach
realizacji ankiet, ktéry moze zawiera¢ btedy lub nieprawidiowosci wynikajgce z réznych
czynnikow, takich jak btedy pomiarowe lub braki danych. Czyszczenie bazy danych polega
na eliminacji btedoéw i nieprawidtowosci w danych, poprzez zastosowanie réznych technik,
takich jak wykrywanie i usuwanie brakujgcych danych, identyfikacja i eliminacja wartosci
odstajgcych oraz weryfikacja poprawnosci wprowadzonych danych. Te wszystkie czynno$ci
sg jednak objete przedmiotem zamdwienia, bowiem baza, na podstawie ktérej prowadzone
bedg analizy w ramach zamowienia bedzie musiata by¢ oczyszczona.

Nawet jakby uznaé, ze ryzyko to dotyczy realizowania umowy, zaproponowany
srodek jego minimalizacji nie zostat w ocenie Odwotujgcego trafnie dopasowany, poniewaz
nie pozwala on w sposéb najbardziej skuteczny zminimalizowaé dane ryzyko. A zatem nie
zostat spetniony warunek dla przyznania ofercie w tej czesci 5 pkt.

Identyfikacja ankiet nierzetelnych na podstawie analizy czasu wypetnieh jest
dziataniem niewystarczajgcym, ktére nie pozwala w sposdb najbardziej skuteczny
zniwelowa¢ prezentowane ryzyko. Sam czas nie przesadza bowiem o tym, czy ankieta
zostata wykonana prawidtowo. Prawidtowa identyfikacja wadliwych kwestionariuszy opierac
sie powinna na analizie logicznej udzielanych odpowiedzi i identyfikacji tych ankiet, w ktérych
odpowiedzi na pytania nie beda logiczne (np. sprzeczne). Analizie logicznej powinno
towarzyszy¢ réwnolegte filtrowanie wadliwych kwestionariuszy poprzez zawarcie w nich
pytan kontrolnych o charakterze oczywistym, np. o aktualng date lub stanowisko
respondenta (jesli takie jest znane) lub miejsce pracy respondenta. Dopiero taka procedura
pozwoli na to, aby zweryfikowaé rzetelno$¢ kwestionariuszy. Informacja o samym czasie ich
wypetnienia lub tez skierowanie do respondentéw zapytania e-mail nie zagwarantuje
wystarczajgcej i petnej wiedzy o wartosci i wiarygodnosci zgromadzonych wynikéw.
Opieranie sie na czasie i deklaracji respondentéw nie zapewni unikniecia zgromadzenia
w badaniu ,przeklikanych” kwestionariuszy. Btednie zatem przyznana zostata ofercie liczba 5
pkt. w ramach tego ryzyka.

3. Nieudzielenie wyczerpujgcych odpowiedzi w ramach poszczegoinych
zestawow pytan ewaluacyjnych. W sytuacji, gdy niewtasciwe dobrane zostajg osoby

wchodzgce w sktad Zespotu Badawczego, istnieje wysokie ryzyko, iz Wykonawcy nie uda sie
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Zrealizowac rzetelnie celow ewaluacji. W przypadku niniejszego zamoéwienia ryzyko to jest
spotegowane przez fakt, iz ewaluacja ma zosta¢ przeprowadzona zgodnie z zatozeniami
zaprezentowanymi w [...] — badacze mogg bfednie zastosowaC przedstawiona w tym
dokumencie metodologie, co uniemozliwi udzielenie wyczerpujgcych odpowiedzi w ramach
poszczegolnych zestawow pytan ewaluacyjnych i zrealizowanie celow ewaluacji.

EU Consult jako podmiot profesjonalny byt zobowigzany do racjonalnego
zaplanowania prac i zabezpieczenia zasobdw kadrowych zdolnych do profesjonalnej
realizacji oferowanej w postepowaniu ustugi. Ryzykiem nie powinien by¢é zatem brak
posiadania odpowiednich zasobow kadrowych, gdyz zgodnie z OPZ: ,Wykonawca
zobowigzany jest wykazacC, ze dysponuje Ilub bedzie dysponowat wykwalifikowanym
personelem do realizacji zamoéwienia”. Skfadajgc oferte Wykonawca zaakceptowat bez
zastrzezen opis przedmiotu zamowienia, wymagania zawarte w SWZ oraz projekt umowy
i zobowigzat sie do podpisania umowy na warunkach i zasadach obowigzujgcych
w postepowaniu.

Wykonawca opisujgc srodek zapobiegania zadeklarowat jedynie, ze zaangazuje do
pracy osoby posiadajgce niezbedna wiedze i kwalifikacje. Nie jest to metoda reedukacji
ryzyka, lecz wskazanie faktu realizacji profesjonalnego minimum — tj. delegowania do
projektu osob zdolnych kompetencyjnie do jego wykonania. Ponadto z opisu wynika,
ze zagrozenie zostato zidentyfikowane i podjeto wobec niego dziatania juz przed zawarciem
umowy, co za tym idzie nie stanowi ono ryzyka, ktére bedzie mogto wystgpi¢ w ramach
realizacji zamowienia. To ryzyko nie dotyczy realizacji umowy, lecz przygotowania
i odpowiedniej alokacji zasobow przed zawarciem umowy, a zatem ono istnieje juz w chwili,
w ktdrej umowa nie zostata jeszcze podpisana. Opis ten nie stanowi prezentacji ryzyka, lecz
negatywng ocene =zasobdw wskazujgcg na brak mozliwosci realizacji zamowienia
z wykorzystaniem zasobéw wymaganych w SWZ i konieczno$¢ zwiekszenia ich juz przed
zawarciem umowy z Zamawiajgcy. Wykonawcy wskazaé¢ mieli 4 ryzyka w realizacji badania
ewaluacyjnego, a nie w jego przygotowaniu lub zaplanowaniu.

Nawet jakby uznaé, ze ryzyko to dotyczy realizowania umowy, zaproponowany
Srodek jego minimalizacji nie zostat trafnie wedtug Odwotujgcego dopasowany, poniewaz nie
pozwala on w sposéb najbardziej skuteczny zminimalizowaé dane ryzyko. A zatem nie zostat
spetniony warunek dla przyznania ofercie w tej czesci 5 pkt.

Zwigzek przyczynowo-skutkowy nie zostat w Zzaden sposob objasniony
i uprawdopodobniony. Z oferty nie wynika, w jaki sposdb ,dobranie osdb wchodzgcych
w skfad zespotu badawczego” doprowadzi do zrealizowania ktérych doktadnie celéw badania
i do uzyskania odpowiedzi, na ktére dokfadnie pytania.

Nie zostato objasnione na czym polega ,niewlasciwe dobranie oséb” i o ktérych

doktadnie pytaniach ewaluacyjnych, jest mowa. Z opisu tego ryzyka nie wynika, ze dotyczy
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ono wszystkich zestawow pytan, lecz zestawdw poszczegdinych, zatem niedookreslonych
pytan badawczych. Nie wynika zatem z opisu, jaki zostanie zastosowany dokfadnie dobér
zasobow i na ktore pytania taki wtasnie dobdr pozwoli odpowiedzie¢. Powyzsze uniemozliwia
rewizje zasadnosci prezentowanego ryzyka oraz adekwatnosci proponowanego $rodka.

Profesjonalna, efektywna i terminowa realizacja przedmiotu umowy jest wypadkowa

wielu przewidywalnych catkowicie elementéw, a w tym: kwalifikacji, doswiadczenia,
posiadania niezbednej wiedzy, umiejetnosci wspodtpracy z podmiotami i osobami trzecimi,
efektywnosci i wydolnosci poszczegodinych pracownikow. Hipoteza, ze niewyjasniony trescig
oferty sposéb dobrania zasobdéw osobowych zagwarantuje udzielenie odpowiedzi na
poszczegodlne niewymienione enumeratywnie pytania badawcze jest zalozeniem a priori
catkowicie ogolnym i nieudowodnionym trescig oferty. Z opisu nie wynika, ze zaproponowany
srodek minimalizacji zostat trafnie dopasowany, oraz ze pozwala on w sposob najbardziej
skuteczny zminimalizowa¢ ewentualne ryzyko. Jest to, skutkiem tego, ze opis nie zawiera
w ogdle informaciji w jaki sposob bedzie prowadzona procedura doboru zasobow, w stosunku
do ktérych doktadnie zasobdw osobowych zostanie ona wdrozona, jakie bedg stosowane
w jej ramach procedury, przez co brak mozliwosci, aby oceni¢ ich ewentualng skutecznos¢
i tym samym zasadnosc¢, bowiem brak jest zwigzku tych procedur z konkretnymi pytaniami
badawczymi (zestawami pytan). Ocena zatem tego srodka, ktory nie zostat objasniony jako
trafnie dopasowanego i pozwalajgcego w sposob najbardziej skuteczny zminimalizowaé
dane ryzyko jest nieuprawniona w Swietle tresci oferty. Btednie zatem przyznana zostata
ofercie liczba 5 pkt. w ramach oceny tego ryzyka.
4. Wycofanie sie eksperta [...] Z doSwiadczenia Wykonawcy wynika, iz eksperci czesto
zmieniajg plany, np. ze wzgledu na to, iz dowiedzieli sie o tym, iz organizowania jest
konferencja dotyczgca tematyki, ktéra ich interesuje — w takiej sytuacji zdarza sie,
iz wycofujg sie ze wczesniejszych deklaracji dotyczgcych uczestnictwa w badaniu.

EU Consult jako podmiot profesjonalny jest zobowigzany do racjonalnego
zaplanowania prac i zabezpieczenia zasobdéw kadrowych zdolnych do ich wykonania.
Wykonawcy przedstawi¢ w ofercie mieli 4 ryzyka w realizacji badania ewaluacyjnego, a nie
ryzyka w jego przygotowaniu lub zaplanowaniu. Ryzykiem nie moze byc¢ brak posiadania lub
utrata odpowiednich zasobow kadrowych, gdyz zgodnie z OPZ: ,Wykonawca zobowigzany
jest wykazac, ze dysponuje lub bedzie dysponowat wykwalifikowanym personelem do
realizacji zamowienia”. Brak trwatego zabezpieczenia zasobdéw kadrowych (np. poprzez
podpisanie stosownych uméw o wylgcznosé i udziat w badaniu) nie jest ryzykiem
projektowym, lecz brakiem profesjonalizmu i starannosci w obrocie. Mozliwe sg sytuacje
losowe, gdy cztonkowie zespotu, a w tym eksperci, nie bedg mogli kontynuowa¢ wspotpracy
(np. z powodu choroby, wypadku, innych zdarzen losowych dotykajgcych ich osobiscie),

jednak takie sytuacje wypetniajg definicje oddziatywania sity wyzszej. Sitg wyzszg nie jest
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swiadoma i dobrowolna rezygnacja eksperta z powodu checi udziatu w innej konferencji lub
aktywnosci.

Zgodnie z rozdziatem VII pkt. 2 ppkt g. OPZ Wykonawca bedzie zobowigzany do
zagwarantowania dyspozycyjnosci i dostepnosci w pracach badawczych podejmowanych
w ramach ewaluacji wszystkich ekspertéw, ktérzy wejdg w sktad Zespotu Badawczego,
a zatem wszystkich ekspertéw, ktérzy bedg realizowaé analizy w ramach badania.

Nawet jakby uznaé, ze ryzyko to dotyczy realizowania umowy, zaproponowany
srodek jego minimalizacji nie zostat trafnie dopasowany, poniewaz nie pozwala on w sposob
najbardziej skuteczny zminimalizowa¢ dane ryzyko. A zatem nie zostat spetniony warunek
dla przyznania ofercie w tej czesci 5 pkt.

Jak wynika z tresci oferty ,Na dwa tygodnie przed realizacjg badania Wykonawca
(czyt. Konkurent) skontaktuje sie z osobami zaproszonymi do [...] w celu potwierdzenia ich
uczestnictwa w badaniu”. Wykonawca wskazat dalej, ze ,eksperci czesto zmieniajg plany,
np. ze wzgledu na to, iz dowiedzieli sie o tym, iz organizowania jest konferencja” — a zatem
wywodzi skutki ze zdarzeh, ktére sg zalezne od $wiadomej woli ekspertow, ktérzy bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia, pokazujgc je jako okolicznosci nieuniknione
i niedajgce sie przewidziec. Z jednej strony umowa naktada obowigzek trwatego zapewnienia
udziatu w badaniu odpowiednich ekspertéw, z drugiej Wykonawca zrzuca z siebie ciezar tej
odpowiedzialnosci dopuszczajgc sytuacje, ze uzgodnieni eksperci odwofajg swédj udziat
w sposéb swiadomy z uwagi na inne aktywnosci, co skutkowaé bedzie prowadzeniem
kolejnej rekrutacji. Takie dziatanie narusza réwng konkurencje, poniewaz Wykonawca ztozyt
oferte zdecydowanie tanszg, a nalezato zatozy¢ dla ekspertow takie wynagrodzenie, ktére
zapewni trwate i niezachwiane ich uczestnictwo w badaniu.

Ponadto kontakt z 2-u tygodniowym wyprzedzeniem w celu potwierdzenia checi
wspotpracy jest dziataniem catkowicie nieskutecznym. Opisane ryzyko w swojej istocie
odnosi sie bowiem do ,zmiany planéw ekspertéw”, ergo sprzeniewierzenia sie wczesniejszej
deklaracji uczestnictwa w badaniu. Mogg wystgpi¢ zatem sytuacje, ze pomimo potwierdzenia
uczestnictwa na 14 dni przed badaniem, taka zmiana planéw zostanie zgtoszona przez
eksperta w terminie pozniejszym np. 5 dni przed terminem badania. Zatem proponowany
Srodek minimalizowania tych trudno$ci nie pozwala na zapobiezenie ,zmianom plandéw
ekspertéw”, ktoérzy pomimo potwierdzenia obecnosci 14 dni przed badaniem, nie wezmg
udzialu w badaniu z powodu nagtych konferencji lub innych obowigzkéw i aktywnosci.
Z opisu tego srodka nie wynika, ze poza monitem na 14 dni przed badaniem, prowadzone
beda przez Wykonawce jakies dalsze dziatania diagnostyczne i kontrolne w tym zakresie.
Sam Wykonawca wskazuje, ze 2 tygodnie to czas wystarczajgcy na zrekrutowanie
dodatkowego eksperta, a zatem absencja zasygnalizowana w terminie pozniejszym niz 14

dni przed badaniem lub w ogdle nie zasygnalizowana, uniemozliwitaby takg rekrutacje

13



i w badaniu wzietoby finalnie wowczas udziat mniej oséb niz wymaga umowa.
Z catg pewnoscig $rodkiem minimalizujgcym prawidiowym, bytoby utworzenie list
rezerwowych lub zapewnienie uczestnictwa wiekszej liczby ekspertéw. Srodek w postaci
jednokrotnego kontaktu 14 dni przed badaniem, zaproponowany w ofercie nie zostat trafnie
dopasowany, poniewaz jego zastosowanie nie zminimalizuje danego ryzyka w sposob
najbardziej skuteczny. Btednie zatem przyznana zostata ofercie liczba 5 pkt. w ramach tego

ryzyka.

W ocenie Odwotujgcego w swietle przedstawionego stanu faktycznego Zamawiajgcy
w sposéb nieuzasadniony, a przez to niezgodny z SWZ przyznat ofercie wybranej tak
wysokg liczbe 20 pkt, ktéra pozostaje w dysproporcji w stosunku do oferowanego przez
niego poziomu jakosci $wiadczenia przedmiotowej ustugi badawczej, zwtaszcza
w porownaniu z poziomem jakosciowym ustugi oferowanej przez Odwotujgcego. Tym samym
Zamawiajacy naruszyt przepis art. 239 ust. 1 ustawy i zobowigzany jest do uniewaznienia
dokonanej oceny oferty EU Consult i ponownej oceny zgodnie z SWZ oraz przepisami
Ustawy.

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp

Odwotujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy w niejasny i nierowny sposob dokonat oceny
oferty EU Consult, przyznajgc jej nieproporcjonalnie wysokg liczbe punktéw w poréwnaniu do
liczby punktéw przyznanych ofercie Odwotujgcego w kryterium oceny ,,Sposoby minimalizacji
ryzyk w realizacji badania- (S). W ocenie Odwotujgcego oferta wybrana powinna otrzymac
w ramach tego kryterium O pkt. Odwotujgcy podkreslit, ze miata miejsce bezkrytyczna ocena
zidentyfikowanych ryzyk i srodkéw ich minimalizacji, stanowigcych oferte Konkurenta.
Zamawiajgcy w sposob nieréwny uznat, ze obszary ryzyka tak dalece zaktadajgce wadliwe
i nieterminowe realizowanie zamowienia, niewystarczajgce rozlokowanie zasobow oraz
niewlasciwe zaplanowanie obcigzenh jeszcze przed zawarciem umowy za zastugujgce na
przyznanie im maksymalnej liczby punktéw, czym uniemozliwit Odwotujgcemu réwng
konkurencje w postepowaniu.

W Swietle przedstawionej argumentacji Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron | Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Wybor jako najkorzystniejszej oferty innego
Wykonawcy i mozliwo$¢ zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego, do ktérych byt
w ocenie Odwotujgcego zobowigzany, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza

go na szkode w postaci uzyskania zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia
ztozyt wykonawca EU Consult Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Gdansku. Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako

Przystepujgcego. Wykonawca wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji przestanej przez Zamawiajgcego na nosniku
elektronicznym, Izba ustalita, ze:

Z opisu przedmiotu zamodwienia wynika, ze celem gtdwnym ewaluacji jest
dostarczenie istotnych informacji uzupetniajgcych w stosunku do prowadzonego monitoringu
rzeczowo-finansowego, umozliwiajagc przede wszystkim wyjasnienie mechanizmdow
oddziatywania zaprogramowanej interwencji na realizacje zatozonego celu szczegotowego
OP IX PO liS pn. Wzmocnienie strategicznej infrastruktury ochrony zdrowia, ktérym jest:
zapewnienie dostepu ludnosci do infrastruktury ochrony zdrowia oraz poprawa efektywnosci
systemu opieki zdrowotnej. Termin wykonania zaméwienia: 84 dni od dnia zwarcia umowy
przez Strony.

Zamawiajacy zgdat od Wykonawcow przedstawienia nastepujgcych dokumentow:

1) koncepcji realizacji badania, ktéra musi zawiera¢ opis wszystkich przewidzianych
do zastosowania w badaniu obligatoryjnych metod / technik gromadzenia i analizy danych
oraz stanowi¢ opis powigzanych ze sobg dziatah, jakie wykonawca zamierza podjgé
w okreslonej kolejnosci, aby zrealizowac cele szczegdtowe i cel gldwny badania (krotki opis
kolejnych etapéw w realizacji badania, w tym sekwencji stosowanych metod / technik
gromadzenia i analizy danych) i zosta¢ odpowiednio uzasadniona, a takze oméwienie
sposobu planowanej realizacji badan z ich zastosowaniem.

W Rozdziale 13. Kryterium oraz badania i ocena ofert SWZ Zamawiajgcy wyznaczyt
nastepujace kryteria oceny ofert:

1. Cena — C 60% 60 pkt

15



2. Trafno$¢ sposobu dopasowania dodatkowej metody / techniki gromadzenia /
analizy danych — D 20 % 20 pkt

3. Sposoby minimalizacji ryzyk w realizacji badania — S 20 % 20 pkt.

Zasady oceny za kryterium ,Sposoby minimalizacji ryzyk w realizacji badania” — (S)
Zamawiajacy opisat w nastepujgcy sposob - w ramach kryterium nalezy wskazac 4 ryzyka
w realizacji badania ewaluacyjnego oraz dopasowa¢ do kazdego z nich jeden srodek ich
minimalizacji (wraz z uzasadnieniem):

- brak wskazania ryzyk w realizacji badania i / lub sposobéw ich minimalizaciji
(wraz z uzasadnieniem) O pkt

- wskazanie sposobu minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanego do 1 ryzyka w realizaciji
badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) 5 pkt

- wskazanie sposobow minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanych do 2 ryzyk w realizacji
badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) 10 pkt

- wskazanie sposobow minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanych do 3 ryzyk w realizacji
badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) 15 pkt

- wskazanie sposobow minimalizacji ryzyka trafnie dopasowanych do 4 ryzyk w realizacji
badania ewaluacyjnego (wraz z uzasadnieniem) 20 pkt

Za trafnie dopasowany do ryzyka $rodek minimalizacji bedzie uznany ten, ktéry
pozwoli w sposéb mozliwie najbardziej skuteczny zminimalizowa¢ dane ryzyko. Wskazanie
ryzyka bez srodka jego minimalizacji otrzyma 0 punktow.

Za brak wypetnionych tabel (dotyczgcych kryterium nr 2 oraz kryterium

nr 3) Wykonawca otrzyma 0 pkt.

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcéw: Odwotujgcey i Przystepujacy.

Przystepujagcy w ofercie zastrzegt Wykaz os6b oraz Koncepcje badawcza,
przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa:

,<Zgodnie z trescig art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,UZNK”) pod pojeciem ,tajemnicy przedsiebiorstwa”
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako cato$é lub w szczegdinym
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 informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Wykonawca oswiadcza, ze zastrzega jako swojg tajemnice informacje zawarte
w zalgczniku w postaci ,,wykazu oséb”. Informacje tam sie znajdujgce, w tym caly sam
dokument stanowia tajemnice przedsiebiorstwa spetniajgcg wymogi z art. 11 ust. 2
UZNK. Szczegolnie dotyczy to danych identyfikacyjnych os6b w kontekscie
posiadanych przez nich uprawnien i doswiadczenia.

Powyzsze wskazuje na fakt, ze informacja bedzie stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa, przy spetnieniu kumulatywnie trzech, nastepujgcych przestanek:

a) Informacja bedzie miata charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub bedzie posiadata warto$¢ gospodarczg;

b) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw, nie jest ona
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osab;

c) uprawniony do korzystania z takiej informacji lub do rozporzadzenia nig, podijat
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich poufno$ci.

Wobec tego opracowany przez Wykonawce dokument w postaci ,wykazu oséb” nie
moze by¢ udostepniany.

Wykonawca wskazuje réwniez na istotny dla polskich sprawy wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (dalej jako , TSUE”) w sprawie C-54/21, ktéry zostat wydany na skutek
pytania prejudycjalnego KIlO. TSUE potwierdzit, Zze jako informacje poufne mozna
zastrzegac¢ nie tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, lecz réwniez
inne, ktére m.in. ,mogloby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym
wykonawcy”. Podnidst, ze wielokrotnie powotywat sie na ,warto$¢ handlowg” informacji,
a wedtug jego ustalen polskie przepisy sg nadmiernie restrykcyjne. Zdaniem TSUE jako
poufne mogg by¢ zastrzezone dowolne informacje, majgce ,wartos¢ handlowg” dla
wykonawcy, a tym samym majg one szerszy zakres niz dotychczas dopuszczany
w Krajowym orzecznictwie.

Jak wskazat TSUE, niezbedne jest przy tym uwzglednienie ochrony prawa do
zachowania w poufnosci informacji majacych ,warto$¢ handlowg” dla danego wykonawcy.

TSUE podniést rowniez, ze odnosnie do informacji dotyczacych oséb fizycznych
i prawnych, w tym podwykonawcéw, w odniesieniu do ktérych oferent wskazuje, ze
moze na nich polegaé przy realizacji zaméwienia, nalezy dokona¢ — zdaniem TSUE -
rozréznienia miedzy danymi umozliwiajgcymi identyfikacje tych oséb a danymi, ktére
dotycza kwalifikacji lub zdolnosci zawodowych owych oséb, ale nie umozliwiaja takiej
identyfikacji. Instytucja zamawiajgca musi ustali¢, czy ujawnienie tozsamosci ekspertow lub
podwykonawcow, ktérzy zobowigzali sie wzgledem oferenta do udzielenia wsparcia przy
realizacji tego zamowienia w razie jego udzielenia, moze narazi¢ tego oferenta, jak réwniez

owych ekspertéw Ilub podwykonawcdéw, na naruszenie ochrony poufnosci.
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W tym celu instytucja zamawiajgca musi uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci,
w tym przedmiot danego zamoéwienia publicznego, a takze =zainteresowanie
wspomnianego oferenta oraz owych ekspertéw lub podwykonawcow udziatem, przy
zachowaniu tych samych zobowigzan wynegocjowanych w sposéb poufny,
w poézniejszych postepowaniach o udzielenie zaméwienia.

Uzupetniajgco Wykonawca wskazuje na orzeczenie KIO 1032/14, gdzie wskazano
~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 sposéb doboru
oséb te ustuge realizujgcych. To dobdr oséb wchodzgcych w sktad przedsiebiorstwa lub
0s0b, ktorymi wykonawca dysponuje ma kluczowe znaczenie dla realizacji ustugi. (...) Fakt,
ze w przysziosci na etapie realizacji zamowienia publicznego skfad osobowy zespotu
realizujgcego ustuge moze sta¢ sie jawny nie powoduje automatycznie, Zze odpada
mozliwo$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa
do decydowania, w jakim momencie bedzie on gotowy do ujawnienia sposobu doboru osdéb
do realizacji zamowienia. (...) Nie mozna z géry odmowi¢ wykonawcy prawa do korzystania
z przystugujgcych mu s$rodkéw prawnych zmierzajgcych do ochrony poszczegdinych
informacji, ktére w jego ocenie mogag stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa niedostepng
innym przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku. Dziatanie takie znajduje swoje uzasadnienie
w mechanizmie wolnej konkurenc;ji.”

Do tego dochodzi orzeczenia SN (IV CKN 211/01) ,tajemnica nie traci swojego
charakteru tylko dlatego, ze wie o niej pewne grono os6b zobowigzanych do jej zachowania
np. pracownikow przedsiebiorstwa. Istota tajemnicy tkwi w tym, Ze przedsiebiorca podejmuje
kroki eliminujgce mozliwos¢ dotarcia do tajemnicy przez osoby trzecie w normalnym toku
zdarzen, bez szczegolnych staran. Informacja taka stanowi przy tym niematerialny skfadnik
przedsiebiorstwa, o ktéorym stanowi art. 551 ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.), ktéry stuzy przedsigbiorcy do realizacji pewnych celéw
gospodarczych. Zakresem tajemnicy nie mogg by¢ tez objete informacje powszechnie znane
lub takie, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢ (wyrok SN
2 5.09.2001 r., | CKN 1159/00)"

Reasumujgc, wykaz oséb moze byé zastrzezony jako informacja stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa. Dane oséb, ktérymi zamierza postuzyé sie wykonawca w trakcie
realizacji zamowienia nie zostaly juz podane do publicznej informacji badZz nie zostang

podane do publicznej informacji w zwigzku z realizacjg umowy. Przy realizacji tego typu
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zleceh bowiem najwigkszg wartoscig jest potencjat doswiadczenia posiadanego przez osoby
skierowane do realizacji projektu. Specjalistyczna wiedza moze by¢ decydujgcym elementem
przewagi konkurencyjnej nad innymi uczestnikami procedury. Jezeli w tego typu
postepowaniach wykorzystanie potencjatu kadrowego na etapie wykonywania zamowienia
nie wigze sie z koniecznoscig upubliczniania danych osobowych, a wykonawca realizujgcy
umowe podejmie dziatania zapewniajgce zachowanie poufnosci danych o0séb
przedstawianych na potwierdzenie spetniania warunku, to zastrzezenie tego typu moze by¢
uzasadnione.

Dla podmiotéw swiadczgcych ustugi na rynku o sile wykonawcy przesadzajg przede
wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje
koniecznos¢ zabezpieczania sie przed dostepem do danych o jej zasobach kadrowych.
Na tej podstawie informacje na temat kluczowych specjalistdw, mogg podlegaé ochronie
przed ich ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy na przyktad mogliby probowac pozyskac ich
dla wiasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnoSci.

Mozliwosci zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazu osob, majacych
wykonywa¢ zamoéwienie wraz z ich kwalifikacjami, potwierdzit rowniez Sgd Okregowy
w Warszawie w wyroku z 2007r., sygn. V Ca 421/07. Na tej podstawie uznano, iz dane co do
potencjatlu osobowego - wykaz oséb wraz z kwalifikacjami i zdobytym doswiadczeniem
zastugujg na ochrone, jako tajemnica przedsigbiorstwa i nie podlegajg w zwigzku z tym
odtajnieniu i ujawnieniu.

W wyroku KIO 667/10 uznano, ze ,(...) podanie takich informacji jak: imiona
i nazwiska o0sOb, ktére bedg realizowa¢ zaméwienie, ich kwalifikacji (wyksztatcenie,
uprawnienia) i doswiadczenia oraz statusu wzgledem przedsiebiorcy (pracownik lub osoba,
ktéra przedsiebiorca dysponuje na innej podstawie) utatwia dotarcie do tych osdb,
a w konsekwencji procedure ,podkupywania”. Nie budzi zas watpliwosci, ze tego rodzaju
zjawisko czesto moze niweczy¢ udziat danego przedsiebiorcy w okreslonym przedsiewzieciu
gospodarczym i ostatecznie spowodowac¢ zmiane pozycji na rynku. Nadto, Wykaz ten daje
wiedze, co struktury personelu, jakim postuguje sie inny przedsiebiorca. Na jego podstawie
mozna bowiem ustali¢, czy dany wykonawca korzysta z wilasnych zasobdow kadrowych,
czy tez z obcych, jesli zas sg to pracownicy przedsiebiorcy, jakiego rodzaju kwalifikacjami sie
legitymujg (poziom, przedmiot).”. Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku KlO/
1498/10.

Wskazanie przez wykonawce ryzyko ,podkupywania” osob wskazywanych w wykazie
osbéb, ktoére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegodlnosci
odpowiedzialnych za s$wiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamdéwienia,

a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do
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dysponowania tymi osobami, oraz skutkow ,podkupywania” zwitaszcza, gdy moze to mieé
znaczenie dla pozycji wykonawcy na rynku konkurencyjnym, jest wystarczajgce do
stwierdzenia, ze informacje w tym zakresie zastugujg na ochrone. W wyroku KIO 908/13
réwniez uznano, ze ,(...) informacje o osobach, ktére bedg wykonywaé zaméwienie wraz
z informacjg o ich kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku zastrzezenia jej poufnosci przy sktadaniu oferty nie
moze zostaé ujawniona przez zamawiajgcego. Rynek informatyczny jest bowiem
specyficznym rynkiem ustug charakteryzujgcym sie szybkim tempem rozwoju, a co za tym
idzie koniecznoscig dysponowania wykwalifikowang kadrg specjalistow. Tak wiec informacije
o konkretnych osobach, ich kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym, a tym samym
potencjale kadrowym danego wykonawcy majg znaczenie gospodarcze. Dla podmiotow
Swiadczgcych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy przesadzajg bowiem ludzie, gdyz
na rynku tego rodzaju ustug poszukiwani sg przede wszystkim wysokiej klasy specjalisci.
Powoduje to koniecznosé zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o jej zasobach
kadrowych. Dlatego tez lzba podzielita w tym wzgledzie stanowisko zamawiajgcego
i przystepujacego, uznajac iz informacje na temat kluczowych specjalistow, mogg podlegac
ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy przyktadowo mogliby prébowaé
pozyskaé ich dla wiasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci.”.

W wyroku KIO 1032/14 Krajowa Izba Odwotawcza uznata natomiast, ze dokument
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zawiera informacje o sposobie organizacji
kadrowego zaplecza. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,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. W ocenie Izby ochronie moze podlegac¢
w tym przypadku zbior tych wszystkich informacji, gdyz Przystepujgcy funkcjonuje na rynku
ustug, a jakosc, renome przedsiebiorstwa w sektorze ustugowym buduje prawidtowy sposéb
doboru o0s6b te ustuge realizujgcych. To dobdr osob wchodzacych w skiad przedsiebiorstwa
Przystepujgcego lub osdb, ktérymi Przystepujgcy dysponuje ma kluczowe znaczenie dla
realizacji ustugi. W ocenie Izby fakt, ze w przysziosci na etapie realizacji zamowienia
publicznego skfad osobowy zespotu realizujgcego ustuge moze stac sie jawny nie powoduje
automatycznie, ze odpada mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna
odmdéwi¢ wykonawcy prawa do decydowania w jakim momencie bedzie on gotowy do
ujawnienia sposobu doboru oséb do realizacji zaméwienia. Utrzymanie w tym zakresie
poufnosci do czasu, co najmniej zawarcia umowy, moze mie¢ wymiar gospodarczy - mozliwe
jest zaproponowanie tego samego zestawu osobowego w innym podobnym postepowaniu
w przypadku nie uzyskania zamowienia. Nie bez znaczenia jest takze podniesiona przez
Przystepujgcego okoliczno$¢ obawy przed podkupywaniem pracownikow. W ocenie |Izby,

utrzymanie danych osobowych wskazanych osdb moze chroni¢ tak przedsiebiorce jak
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i wskazane osoby przed prébg ich pozyskania przez konkurencje. W odniesieniu do
przedsiebiorcy zachowanie poufnosci moze oszczedzi€c mu kosztow w przypadku
koniecznosci ponownego kompletowania zespotu w sytuacji podkupienia pracownikow.
W ocenie lzby ma to znaczenie w przypadku przedmiotowego postepowania, gdzie
Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku, gdy wykonawca sktada oferte na wiecej niz jednag
czes$¢ zamowienia, osoby wskazane w wykazie oséb do realizacji zamowienia nie mogg sie
powtarza¢ w poszczegélnych czesciach.”.

Jezeli zatem wykonawca zastrzega wykaz oséb majgcych braé¢ udziat w realizacji
zamowienia, moze on w wyjasnieniach powotywa¢ sie na klauzule poufnosci zawarte
w kontraktach z tymi osobami, wskazywaé na okoliczno$¢, ze to wyspecjalizowana kadra jest
czynnikiem determinujgcym funkcjonowanie wykonawcy na rynku, a w przypadku odtajnienia
ich danych istnieje realna obawa ,podkupienia” tych oséb przez konkurencje, w tym za
posrednictwem firm headhunterskich.

Wykonawca wskazuje, ze opracowat odpowiednia wewnetrzng procedure
dotyczacag polityki poufnosci, zgodnie z ktérg konkretne informacje dotyczace
doswiadczenia oséb (na ktore sktadaja sie m. in. nazwy wykonanych projektow, nazwy
odbiorcéw ustug, zakres badz charakter ustug, obszar odpowiedzialnos$ci ww. osob)
nie sg podawane do wiadomosci publicznej. Informacje te sa chronione z uwagi na
znaczng wartos¢ handlowa.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze w wykazie osob zawarte zostaly kwestie dotyczgce
zakresu doswiadczenia pracownikow oraz wspoétpracownikéw, ktére stanowig tajemnice
handlowg posiadajgcg znaczng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy. Wiedza i praktyka
wymienionych w nim oséb, w tym oséb zarzadzajacych przedsigebiorstwami, jest
kluczowa dla Wykonawcy. Wykonawca dziata na rynku ustug konsultingowych
i badawczym, a zatrudniony przez niego personel, dysponujgcy szczegélnymi kwalifikacjami
i bogatym doswiadczeniem zawodowym oraz posiadajgcy know-how stanowi wymierng
warto$¢ gospodarczg.

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nalezy traktowaé jako
jedng calosé i nie moga by¢ traktowane wybidrczo, z uwagi na mozliwosé
doprowadzenia do ujawnienia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawca wskazuje zatem, ze w przedmiotowym przypadku zastosowanie znajduje
art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej jako
PZP”).

Wobec tego réwniez wszelkie dane oséb pojawiajgce sie w tresci tego dokumenty
podlegajg ochronie z uwagi na know-how i konieczno$¢ unikniecia ewentualnym prob
»podkupienia” ich przez konkurencyjne wzgledem Wykonawcy podmioty, jak tez z uwagi na

obowigzujgce przepisy o danych osobowych w tym z rozporzgdzenia Parlamentu
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Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 12 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dale jako ,RODQO").

Zastrzegany tajemnicg dokument stanowi wartos¢ gospodarczg i organizacyjna,
chroniong w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, ktéra gdyby zostata ujawniona, wyrzgdzitaby
szkody Wykonawcy w postaci utraty przez niego przewagi konkurencyjnej.

Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje
koniecznos¢ zabezpieczenia sie przed dostepem do danych o zasobach kadrowych.
Informacje na temat kluczowych specjalistow podlegajg ochronie przed ich ujawnieniem dla
konkurentéw, ktérzy na przyktad mogliby probowaé pozyskac ich dla wtasnych potrzeb
i prowadzonej dziatalnosci (patrz wyrok K/O z dnia 5 wrzesnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP
874/08).

Wykonawca oswiadcza, ze podjgt rowniez wszelkie dziatania w celu utrzymania
danych informacji w poufnosci, jak tez wskazuje, ze te informacje nie zostaty ujawnione, ani
tez nie sg powszechnie dostgpne lub tatwe do pozyskania na danym rynku. Wykonawca
w celu ,wykazania“ z art. 18 ust. 3 PZP wskazuje na wyrok w sprawie KIO 22/22 —
.Obowiazek ,wykazania”, ze okreslone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa polega przede wszystkim na przedstawieniu przez wykonawce
konkretnych okolicznosci potwierdzajagcych spefnienie wszystkich przestanek
wymaganych do wuznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Wskazywane przez wykonawce okolicznosci muszg by¢ rzeczowe, wiarygodne, spojne
i konkretne na tyle, aby umozliwialy dokonanie oceny zastrzeganych informacji
w kontekscie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Obowigzek ,,wykazania” obejmuje przedstawienie,
stwierdzenie, pokazanie, dowiedzenie okolicznosci, na potwierdzenie zaistnienia
(spetniania) przestanek, okreslonych w art. 11 ust. 2 ww. ustawy. Powyzsze nie jest
tozsame jednak z obowigzkiem ,udokumentowania” kazdego stwierdzenia Iub
oswiadczenia wykonawcy zawartego w takim uzasadnieniu.” Do tego za wyrokami KIO
1006/22 oraz KIO 991/22 ,Trudno bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy by w kazdym
przypadku wykazywania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawit
dowody w formie fizycznej — czasami uzyskanie pewnych korzysci lub zaoszczedzenie
kosztow z powodu utajnienia okre$lonych informacji moze miec¢ charakter potencjalny
i przyszly, co jednak nie przesgdza o braku warto$ci gospodarczej takich informacji’ oraz
,<Zamawiajgcy nie byt uprawniony do oceny czy dane informacje faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie do tego, czy wykonawca ktéry tak twierdzi powyzsze
wykazat’

Wymog z art. 11 ust. 2 UZNK — nalezytej starannoséci, czyli podjecia rozsadnych

(uzasadnionych) dziatah w celu zachowania poufnosci nalezy interpretowac, uwzgledniajgc
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w szczegolnosci takie okolicznosci, jak charakter poufnej informacji, wielkosé
przedsiebiorstwa (zatogi), potencjalny dostep oséb nieuprawnionych do informacji, krag
i charakter oséb, ktére majg do niej dostep, itp. O spetnieniu przestanki podjecia rozsgdnych
dziatan mozemy mowi¢ wowczas, gdy przedsiebiorca faktycznie kontroluje dostep do danej
informacji [por. A. Michalak, w: Zdyb, Sieradzka, Komentarz ZNKU, 2016, s. 398].
Ograniczenie dostepu do tych informacji i zagwarantowanie, wsréd oséb ktore jg znajg
poufnosci, spetnia wiasnie te wymogi z UZNK. Co wiecej, Wykonawca nie wskazuje, jakie
osoby zwigzane sg klauzulg poufnosci, aby nie ujawnia¢ zakresu o0sob jg znajgcych
i unikniecia ewentualnych dziatan innych wykonawcéw, ktére mogg naruszaé dobre
obyczaje, czy zasady wspétzycia spotecznego, poprzez uzyskanie w sposob
nieuprawnionych tajemnicy. Wobec tego wdrozone odpowiednie procedury w zakresie
poufnosci.

Do tego Wykonawca pozyskat od wszystkich osdb uczestniczagcych w projekcie
i w procedurze ofertowania, oswiadczenie o zachowaniu informacji pozyskanych przy
opracowywaniu tego dokumentu w poufnosci. Uzupetniajgco Wykonawca podnosi,
ze z wszystkimi pracownikami itp. zawiera umowy NDA, a zatem procedura ochrony
informacji ma charakter kompleksowy, catosciowy ciagty i spdjny.

Wykonawca w ramach niniejszego zamowienia opracowat i wdrozyt polityke ochrony
informacji, zgodnie z ktorg dostep do okreslonych informacji — uznawanych za know-how
Wykonawcy jest limitowany. Do tego z tego dokumentu wynika zakaz ujawniania
jakichkolwiek informacji stanowigcych know-how, w tym rozméw czy tez udostepniania
dokumentéw.

Wykonawca wskazuje tez, ze $rodki techniczne na ktérych zostat dany dokument
utrwalony posiada stosowne zabezpieczenia techniczne i ograniczony dostep jedynie dla
0sOb zarzadzajgcych w organizacji Wykonawcy.

Korespondencja w postaci wiadomos$ci elektronicznych (maile) jest szyfrowana
ti. m.in. szyfrowane sg zatagczniki, jak tez informacje stanowigce know-how sg przesytany
wiadomosciami w zatgcznikach odpowiednio zabezpieczonych.

Ponadto, Wykonawca oswiadcza, ze zastrzega jako swojg tajemnice informacje
zawarte w zataczniku do oferty w postaci koncepcji badawczej, metodologii,
organizacji badania zwanej dalej ,,Koncepcja realizacji badania”. Informacje tam sie
znajdujace, w tym caly sam dokument stanowia tajemnice przedsiebiorstwa
spetniajgcg wymogi z art. 11 ust. 2 UZNK.

Powyzsze wskazuje na fakt, ze informacja bedzie stanowila tajemnice
przedsiebiorstwa, przy spetnieniu kumulatywnie trzech, nastepujacych przestanek:

d) Informacja bedzie miata charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny

przedsiebiorstwa lub bedzie posiadata wartos¢ gospodarczg;
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e) jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw, nie jest ona
powszechnie znana osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osob;

f) uprawniony do korzystania z takiej informacji lub do rozporzgdzenia nig, podjat przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

Wobec tego opracowany przez Wykonawce dokument w postaci ,Koncepciji realizacji
badania” nie moze by¢ udostepniany.

Wykonawca wskazuje rowniez, ze w przedmiotowym przypadku zastosowanie
znajduje art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej
jako ,PZP”).

Mimo opracowania przez Zamawiajgcy odnosnie do wykonania ,Koncepcji realizacji
badania”, to jednak ten dokument stanowi utwor w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej jako ,UPA”) i podlega wszelkiej ochronie
przewidzianej w tym akcie prawnym. Do tego opracowanie w postaci ,Koncepciji realizacji
badania” stanowi rezultat wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy, a zatem stanowi efekt jego
know-how. Wykonawca posiadane know-how wykorzystuje do wykonywania swojej
dziatalnosci, a zatem ujawnienie jej efektow podmiotom nieuprawnionym stanowitoby
naruszenie praw Wykonawcy, jak tez podmioty w sposéb nielegalny i nieuprawniony
posiadtyby wiedze i informacje, ktérg Wykonawca pozyskiwat przez dtugi okres czasu i na
potrzeby ktérych wykonat okreslong prace i zainwestowat ogromne srodki pieniezne.

Wskazana koncepcja jest to tez efekt prac konkretnych osdb, w tym posiadajgcych
okreslone tytuty naukowe, ktérym nalezato zaptaci¢ okreslone srodki.

Wobec tego rowniez wszelkie dane osob pojawiajgce sie w tresci tego dokumenty
podlegajg ochronie z uwagi na know-how i koniecznos¢ unikniecia ewentualnym préb
.podkupienia” ich przez konkurencyjne wzgledem Wykonawcy podmioty, jak tez z uwagi na
obowigzujgce przepisy o danych osobowych w tym 2z rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 12 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dale jako ,RODO").

Zastrzegany tajemnicg dokument stanowi warto$¢ gospodarczg i organizacyjna,
chroniong w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, ktéra gdyby zostata ujawniona, wyrzgdzitaby
szkody Wykonawcy w postaci utraty przez niego przewagi konkurencyjnej.

Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje
koniecznos¢ zabezpieczenia sie przed dostepem do danych o zasobach kadrowych —
wskazanych osob w danej koncepcji. Informacje na temat kluczowych specjalistéw podlegajg

ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy na przyktad mogliby prébowaé
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pozyskac ich dla wiasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci (patrz wyrok KIO z dnia 5
wrzesnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 874/08).

Wykonawca wskazuje tez, ze dana koncepcja chroniona jest w oparciu o UPA.
Zgodnie z art. 16 pkt. 4) UPA tworcy stuzy ekskluzywne prawo do decydowania o pierwszym
udostepnieniu utworu publicznosci. Ujawnienie zawartej w ofercie koncepcji stanowi razgce
naruszenie tego prawa wytgcznego.

Wykonawca wskazuje tez, ze koncepcja stanowi podstawe dla Zamawiajgcego do
przyznawania ocen w ramach kryterium nie cenowego. Stanowi nadto zbiér informacji
dotyczgcych koncepcji, ktéra zrealizowana zostanie w przysziosci przez Wykonawce.
Wskazany sposob realizacji przedmiotu zaméwienia itp. zagwarantuje prestiz
przygotowywanych dziatan. Koncepcja zostata przygotowana na podstawie doswiadczenia
Wykonawcy, jest nowatorska i zawiera dane, kiére mozna zaliczy¢ do informaciji
stanowigcych cenne zrodto informacji dla konkurencji. Koncepcja posiada walor unikalnosci.

Majgc za$ na uwadze Rozdziat XVI pkt 3.2. SWZ to realizacja okreslonych tam
wymagan przez koncepcje wymaga duzego nakfadu sit i Srodkow, w tym know-how oraz
autorskich pomystow i koncepcji. Sposob realizacji w celu uzyskania stosownej punktacji jest
mozliwy jedynie przy skorzystaniu ze specjalistycznej wiedzy i to wiedzy chronionej. Taka
bowiem wiedza, ktéra jest potrzebna do realizacji koncepcji jest skutkiem wielu lat
doswiadczenia i wypracowanych modeli, sposobu my$lenia i analizy.

Kontekst naukowo-badawczy — stanowi wynik chronionego know-how, jak tez
informaciji organizacyjnych, albowiem jest skutkiem posiadanego doswiadczenie.

Koncepcja badawcza — stanowi wytwoér prawno autorski, jak tez jest wynikiem
nabytego doswiadczenia.

Organizacja badania — stanowi know-how.

Opis kluczowych trudnosci badania i sposoby zapobiegania im — stanowi wynik
doswiadczenia wykonawcy.

Dodatkowe pytania badawcze lub modyfikacja/uszczegétowienie pytan badawczych —
stanowi wynik inwencji, pomystowosci i unikalnosci doswiadczeh wykonawcy.

Wykonawca oswiadcza, ze podjgt rowniez wszelkie dziatania w celu utrzymania
danych informacji w poufnosci, jak tez wskazuje, ze te informacje nie zostaly ujawnione, ani
tez nie sg powszechnie dostepne lub fatwe do pozyskania na danym rynku. Wykonawca
w celu ,wykazania“ z art. 18 ust. 3 PZP wskazuje na wyrok w sprawie KIO 22/22 —
.Obowigzek ,wykazania”, ze okreslone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa polega przede wszystkim na przedstawieniu przez wykonawce
konkretnych okolicznosci potwierdzajagcych spetnienie wszystkich przestanek
wymaganych do wuznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Wskazywane przez wykonawce okolicznos$ci muszg by¢ rzeczowe, wiarygodne, spojne
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i konkretne na tyle, aby umozliwialy dokonanie oceny zastrzeganych informacji
w kontekscie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Obowigzek ,,wykazania” obejmuje przedstawienie,
stwierdzenie, pokazanie, dowiedzenie okolicznosci, na potwierdzenie zaistnienia
(speiniania) przestanek, okreslonych w art. 11 ust. 2 ww. ustawy. Powyzsze nie jest
tozsame jednak z obowiazkiem ,udokumentowania” kazdego stwierdzenia Iub
oswiadczenia wykonawcy zawartego w takim uzasadnieniu.” Do tego za wyrokami KIO
1006/22 oraz KIO 991/22 ,Trudno bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy by w kazdym
przypadku wykazywania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawit
dowody w formie fizycznej — czasami uzyskanie pewnych korzysci lub zaoszczedzenie
kosztow z powodu utajnienia okreslonych informacji moze miec¢ charakter potencjalny
i przyszly, co jednak nie przesgdza o braku warto$ci gospodarczej takich informacji’ oraz
,<Zamawiajgcy nie byt uprawniony do oceny czy dane informacje faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie do tego, czy wykonawca ktory tak twierdzi powyzsze
wykazat’

Wymog z art. 11 ust. 2 UZNK — nalezytej starannoéci, czyli podjecia rozsadnych
(uzasadnionych) dziatah w celu zachowania poufnosci nalezy interpretowaé, uwzgledniajgc
w szczegodlnosci takie okolicznosci, jak charakter poufnej informacji, wielko$¢
przedsiebiorstwa (zatogi), potencjalny dostep oséb nieuprawnionych do informaciji, krag
i charakter oséb, ktére majg do niej dostep, itp. O spetnieniu przestanki podjecia rozsgdnych
dziatan mozemy mowi¢ wowczas, gdy przedsiebiorca faktycznie kontroluje dostep do danej
informacji [por. A. Michalak, w: Zdyb, Sieradzka, Komentarz ZNKU, 2016, s. 398].
Ograniczenie dostepu do tych informacji i zagwarantowanie, wsrod osob ktére jg znajg
poufnosci, spetnia wiasnie te wymogi z UZNK. Co wiecej, Wykonawca nie wskazuje, jakie
osoby zwigzane sg klauzulg poufnosci, aby nie ujawnia¢ zakresu osob jg znajgcych
i unikniecia ewentualnych dziatann innych wykonawcéw, ktore mogg naruszaé dobre
obyczaje, czy zasady wspotzycia spotecznego, poprzez uzyskanie w sSposob
nieuprawnionych tajemnicy. Wobec tego wdrozone odpowiednie procedury w zakresie
poufnosci.

W celu zachowania poufno$ci odnosnie do informacji zawartych w zastrzeganym
dokumencie, Wykonawca w ramach konsorcjum zawarli porozumienie o zachowaniu tresci,
danych itp. z zastrzeganego dokumentu w poufnosci, jak tez w celu ograniczenia dostepu do
tego dokumentu do osdéb jedynie realizujgcych ten dokument.

Do tego Wykonawca pozyskat od wszystkich osdb uczestniczacych w projekcie
i w procedurze ofertowania, o$wiadczenie o zachowaniu informacji pozyskanych przy
opracowywaniu tego dokumentu w poufnosci. Uzupetniajgco Wykonawca podnosi,
ze z wszystkimi pracownikami itp. zawiera umowy NDA, a zatem procedura ochrony

informacji ma charakter kompleksowy, catosciowy ciagty i spéjny.

26



Wykonawca w ramach niniejszego zamowienia opracowat i wdrozyt polityke ochrony
informaciji, zgodnie z ktérg dostep do okreslonych informacji — uznawanych za know-how
Wykonawcy jest limitowany. Do tego z tego dokumentu wynika zakaz ujawniania
jakichkolwiek informacji stanowigcych know-how, w tym rozméw czy tez udostepniania
dokumentéw.

Wykonawca wskazuje tez, ze $rodki techniczne na ktérych zostat dany dokument
utrwalony posiada stosowne zabezpieczenia techniczne i ograniczony dostep jedynie dla
0s6b zarzadzajgcych w organizacji Wykonawcy.

Korespondencja w postaci wiadomosci elektronicznych (maile) jest szyfrowana
ti. m.in. szyfrowane sg zatgczniki, jak tez informacje stanowigce know-how sg przesytany
wiadomosciami w zatgcznikach odpowiednio zabezpieczonych.

Odnoszgc sie natomiast do wykazu oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zamowienia, wskazac nalezy, iz informacje te rowniez stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.k. W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do ujawnienia
powyzszych informacji podmiotom nieupowaznionym, w tym innym wykonawcom, biorgcych
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W tym miejscu wskazaé
nalezy, iz firma wypracowata odpowiednig wewnetrzng procedure dotyczgcg polityki
poufnoéci, zgodnie z ktérg konkretne informacje dotyczace doswiadczenia oséb (na ktoére
skladajg sie m. in. nazwy wykonanych projektow, nazwy odbiorcéw ustug, zakres badz
charakter ustug, obszar odpowiedzialnosci ww. oso6b) nie sg podawane do wiadomosci
publicznej. Informacje te sg chronione z uwagi na znaczng warto$¢ handlowa.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze w wykazie osob zawarte zostaly kwestie dotyczace
zakresu doswiadczenia pracownikdéw oraz wspoétpracownikow, ktére stanowig tajemnice
handlowag posiadajgcg znaczng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy. Wiedza i praktyka
wymienionych w nim oséb, w tym oséb zarzgdzajgcych przedsiebiorstwami, jest kluczowa
dla Wykonawcy. Wykonawca dziata na rynku ustug konsultingowych i badawczym,
a zatrudniony przez niego personel, dysponujgcy szczegélnymi kwalifikacjami i bogatym
doswiadczeniem zawodowym oraz posiadajgcy know-how stanowi wymierng warto$é
gospodarcza.

Podkreslenia przy tym wymaga fakt, iz zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem
w orzecznictwie tajemnicg handlowg jest takze posiadanie okreslonego potencjatu ludzkiego,
ktory  umozliwia  konkurowanie pod wzgledem  doswiadczenia  pracownikow
i wspotpracownikow. W szczegodlnosci, gdy przetarg dotyczy branzy, w ktorej fachowa
wiedza osob wykonujgcych zamoéwienie stanowi kluczowg wartos¢ gospodarczg, wykaz
os6b, ktére bedg wykonywaé¢ zamowienie lub uczestniczyé w realizacji zamowienia moze
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw p.z.p. (patrz wyrok Sadu

okregowego w Warszawie, z dnia 29 marca 2007 roku sygn. akt V Ca 421/07). Nie mozna
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réwniez przejs¢ obojetnie wobec faktu, iz poziom ustug doradczych $wiadczonych przez
wykonawce w gtéwnej mierze zalezy od wiedzy i doswiadczenia oséb, ktérymi aktualnie
dysponuje. Informacja o osobach, ktére beda wykonywaé zamowienie wraz z informacja
o ich kwalifikacjach, stanowi¢ moze tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku
zastrzezenia jej poufnosci przy skitadaniu oferty nie moze zosta¢ ujawniona przez
Zamawiajgcego.

Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje
koniecznos¢ zabezpieczenia sie firm przed dostepem do danych o zasobach kadrowych.
Informacje na temat kluczowych specjalistbw mogg podlegaé ochronie przed ich
ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy na przyklad mogliby prébowaé pozyskaé ich dla
wiasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci (patrz wyrok KIO z dnia 5 wrzeénia 2008 roku,
sygn. akt KIO/UZP 874/08).

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nalezy traktowac jako jedng
catos¢ i nie mogg byC traktowane wybiérczo, z uwagi na mozliwo$s¢ doprowadzenia do
ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Opisane powyzej informacje nalezy rozumiec¢ jako
spéjng catos¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéra nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Jednoczesnie oswiadczam, ze Spoétka oraz podjeta
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.
W szczegdlnosci wskazac nalezy na fakt, iz wszystkie osoby uczestniczgce w przygotowaniu
oferty (majgc na uwadze caty proces jej tworzenia) zostaty zobowigzane do zachowania
nieograniczonej w czasie poufnosci. Spotka w sposéb konsekwentny i stanowczy kontroluje
liczbe oraz charakter oséb majgcych dostep do informacji dotyczacych realizacji przedmiotu
zamowienia publicznego. Na potwierdzenie powyzszej informac;ji, wskazac nalezy, ze Spotka
w umowach zawieranych z pracownikami, wspétpracownikami, kontrahentami — stosuje

odpowiednie klauzule poufnosci.

Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie  dokumentaci
z postepowania, w tym kart oceny ofert, w tym oferty najkorzystniejszej, dokumentow
ztozonych na wezwanie i wszelkiej korespondencji prowadzonej z Przystepujgcym.

W odpowiedzi wniosek Zamawiajgcy udostepnit nastepujgce dokumenty:
dokumentacje oraz korespondencje prowadzong z Wykonawcg EU-CONSULT w toku
postepowania tj.:

a) oferte Wykonawcy wraz z zatgcznikami, zawierajgcg informacje, ktore nie
podlegaty utajnieniu;

b) formularz oceny ofert sporzgdzony przez Zamawiajgcego;

c) wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych wraz z dokumentami,

ktére nie podlegaty utajnieniu;
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d) korespondencje z Wykonawcg EU-CONSULT Sp. z 0.0., zwigzang z dokumentem
»Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty”.

W zakresie zalgcznika nr 4 do SWZ, w ktéorym opisano dane odnoszace sie do
kryterium nr 3 - Sposoby minimalizacji ryzyk w realizacji badania — Odwotujgcy otrzymat

tres¢, ktérg zawart w odwotaniu. Czes¢ zatgcznika zostata zanonimizowana.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia, |zba doszta do przekonania, ze odwotanie

w catosci podlegato oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

wzw. z art. 11 ust. 2 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp

Przechodzagc do rozpoznania istoty zarzutu odwotania, czy przedstawione przez
Przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz
informacje znajdujgce sie w Wykazie Osob oraz Koncepcji, dotychczas nie ujawnione
Odwotujgcemu, mogg stanowic¢ takg tajemnice danego przedsigbiorstwa, w ramach uwag
natury ogolnej, zauwazy¢ nalezy, ze definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zawarta zostata
w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktérych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odno$nie do warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyskac¢ w zwykte;j
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie

odrebnych przepiséw prawa.
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Odnosnie do warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej)
przyjmuje sie, ze informacja (wiadomosé¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej”
to informacja, ktéra nie jest znana ogoétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze
wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny
konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwykig i dozwolona.

W przypadku warunku trzeciego (ij. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwieh publicznych, okreslong
wprost w ustawie Pzp, zgodnie z ktérg postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢ interpretowana w sposéb Scisty,
a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowaé zasadnos¢ utajnienia oferty.
Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.
Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
lecz winien Zzgada¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsigebiorstwa nastgpito w sposob uprawniony, zas brak
wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno wskazywac¢ na niezasadnos¢
dokonanego zastrzezenia. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz obowigzek ,wykazania” oznacza
co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc
sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy
gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz powolywanie sie na bogate orzecznictwo lzby saddéw powszechnych dotyczgce tej
materii. Ocenie Zamawiajgcego podlega¢ powinna roéwniez okolicznos¢, czy Wykonawca
zastrzegajgcy dane informacje przestawit dowody na potwierdzenie tez zawartych
w uzasadnieniu zastrzezenia. Chodzi tu miedzy innymi o przyktadowe klauzule o zachowaniu

informacji w poufno$ci, wyciggi z polityki bezpieczenstwa, wyciggi z uméw o prace,
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stosowane systemu czy programy zabezpieczajgce dostep do informacji osobom
nieuprawnionym.

Przenoszac powyzsze rozwazania na zaistnialy w sprawie stan faktyczny, sktad
orzekajgcy lzby wyraza przekonanie, ze Przystepujgcy przedstawiajgc uzasadnienie dla
zastrzezenia poszczegolnych czesci Koncepcji oraz Wykazu Osob jako tajemnica, wykazat
przestanki warunkujgce uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa i dokumenty
skladajgce sie na te czes¢ oferty i podmiotowe $rodki dowodowe dotychczas
nieudostepnione Odwotujgcemu spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Dostrzezenia wymaga przede wszystkim, ze Odwotujgcy zastrzegt tozsame
informacje, w zakresie Koncepcji, w tym czes¢ opracowania, ktére podlegato ocenie wedtug
ustalonych kryteriéw oceny ofert. Co wiecej, Odwotujgcy nie uczynit w tym zakresie zadnych
wyjatkéw, zastrzegajgc dokument w catosci, podczas gdy Przystepujacy zrobit to w ten
sposob, ze mozliwe byto udostepnienie Odwotujgcemu czesci elementéw Koncepciji, tak by
mozna byto bez uszczerbku dla Wykonawcy zapozna¢ sie z treScig dokumentu i dokonaé
oceny poprawnosci treéci oferty w stosunku do wymagan SWZ. Zauwazy¢ nalezy, iz taki
sposOb zaprezentowania oferty przez Przystepujgcego zgodny jest z najnowszym
orzecznictwem TSUE, ktore przywotano w odwofaniu.

Nastepnie, Izba podkresla, ze zastrzezenia informacji ograniczono do elementow
kluczowych dla ztozonych przez Przystepujgcego dokumentow. Przystepujacy
w zastrzezonych dokumentach odwotuje sie do elementéw kluczowych dla funkcjonowania
wiasnej organizacji, prezentuje autorskg prace koncepcyjng, stanowigcg dzieto. Przedstawia
zespot ekspertéw/ zespot badawczy, ktéry bedzie kluczowy dla nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. Niewatpliwie, z uwagi na charakter zamowienia to wiasnie element
ludzi stanowi podstawowg baze dla dziatalnosci Wykonawcy Nie mozna wiec
Zamawiajgcemu zarzuci¢, ze po pierwsze nie dokonat wnikliwej oceny i weryfikacji
zastrzezonych informacji. Po drugie nie wydaje sie, by brak dostepu do czesci informacji
nieudostepnionych Odwotujgcemu uniemozliwit mu weryfikacje ztozonych wyjasnien, czy tez
pozbawit go mozliwosci korzystania ze Srodkéw oceny prawnej. Odwotujgcy w ztozonym
odwotaniu szeroko uzasadniat zarzuty odnoszgce sie¢ do znanej mu czesci Koncepcji,
argumentowat dlaczego wskazane przez Przystepujacego ryzyka i sposoby ich minimalizacji
nie sg prawidtowe i nie zastugujg na pozytywng ocene oraz przyznanie maksymalnej liczby
punktéw. Uzasadnienia zastrzezenia nie mozna w ocenie lzby uzna¢ za lakoniczne,
ogolnikowe, powtarzalne, pasujgce do kazdego zamdwienia.

W  przypadku Wykazu osob klarownie wskazano posiadane dos$wiadczenie,

wyksztatcenie i zrealizowane projekty przez poszczegdlnych cztonkdéw zespotu. Unikalnosé
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i wyjgtkowos¢ posiadanych kwalifikacji w petni w ocenie Izby uzasadnia ochrone zasobow
kadrowych, ktérymi Przystepujacy dysponuje.

Dalej w ocenie Izby Wykonawca wykazat, ze dane majg charakter informacji
poufnych. Wskazat, jakie srodki podjeto by dostep do informacji nie miat charakteru
powszechnego. Nawet jezeli Przystepujgcy nie ztozyt wyciggdw z dokumentéw, ktore
wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia, to opisat same procedury i zasady ochrony informacji
W organizaciji, ze byto to wystarczajgce do oceny, ze informacje sg chronione. Z tego powodu
dokument ztozony przez Przystepujgcego na rozprawie przed lzbg nie miat decydujacego
znaczenia dla oceny zasadnosci zarzutu. Nawet bez znajomosci szczegdtowych procedur
okreslonych w tym dokumencie, mozliwa jest ocena, czy i w jaki sposob Przystepujgcy
chroni informacje.

Izba uwaza, Zze przedstawiona argumentacja dowodzi wartosci gospodarczej
ztozonych wyjasnien wraz zatgcznikami. Wartos¢ ta zostata przez Przystepujgcego
okreslona w odniesieniu do ochrony wypracowanych i stworzonych przez zespot ekspercki
metod badawczych, sposobu prowadzenia badan, doboru najwlasciwszej metody badawczej
do przedmiotu badania, kolejnosci wykonywania czynnosci. Odwotujgcemu nie udato sie
skutecznie zakwestionowac tej wartosci.

Dla Izby oczywistym jest, ze wartoscig gospodarczg zastrzezonych informacji jest
mozliwo$¢ korzystania z wypracowanych doswiadczeniem zasobéw podmiotu, ktore
przektadajg sie na osiggany zysk. Zauwazy¢ nalezy, ze poznanie strategii budowania ceny
i zespotu osdb przez firmy funkcjonujgce w tym samym sektorze moze spowodowacé utrate
korzysci w postaci przysztych kontraktéw, co przetozy sie na catoksztatt dziatalnosci
biznesowej. Podkreslenia w ocenie Izby wymaga, ze Ustawodawca nie wskazuje wprost co
faktycznie oznacza sformutowanie ,warto$¢ gospodarcza”, nie okresla réwniez w zaden
spos6b jak nalezy owg warto$¢ gospodarczg ustalic. Uzna¢ nalezy, ze taka informacja
bedzie taka, ktora w jakis sposdb wptywa na wartos¢ danego przedsiebiorstwa na rynku.
Moze by¢ to informacja pomagajgca generowaC zyski lub zaoszczedzi¢ pienigdze.
Tajemnica przedsigbiorstwa nie jest wartoscig bedgcg celem samym w sobie, lecz ma
chroni¢ przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez
niego dziatalnosci wywota¢ udzielenie okreslonych informaciji. Jak wspomniano w niniejszym
uzasadnieniu, to sita zespotu ekspertow, ich wiedza i dodwiadczenie decyduje o przewadze
konkurencyjnej Wykonawcy w branzy.

Zastrzezone informacje odnoszg sie do informacji o charakterze organizacyjnym,
handlowym, sposobie organizowania pracy zespotu dedykowanego do realizacji zaméwienia,
metodach pracy zespotu, systemie analizy wynikéw badan. Dane te zawierajg wiec
informacje o charakterze wrazliwym. Wskazujg takze z jakich rozwigzan technicznych

korzysta Przystepujacy, co mogto wptyngé na obnizenie ceny oferty. Zdaniem Izby nie ulega
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watpliwosci, ze te elementy przetozyly sie na catoksztatt tresci ofertowej i pozwolity uznac
oferte Przystepujgcego za najkorzystniejsza.

Przystepujgcy przedstawit argumentacje charakterystyczng dla jego organizaciji.
Informacja handlowa moze obejmowac catoksztalt doswiadczeh i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa, ale nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym
(tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000r., | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr
4, poz. 59).

Z tych wzgledéw zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. Za Zamawiajagcym w odpowiedzi na
odwotanie, dostrzezenia wymaga, ze kryterium oceny ofert odnosito sie do oceny
wskazanych sposobow minimalizacji ryzyk, a nie oceny samych ryzyk okreslonych przez
Przystepujgcego. W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie podnosit, ze w sytuacji kiedy ryzyko
zostato okre$lone, poza oceng Zamawiajgcego zostawata okolicznosé, czy jest ono
prawidtowo zidentyfikowane. Wedtug ustalonego i niekwestionowanego przez Wykonawcow
kryterium ocenie podlegat dobor Srodkéw minimalizujgcych mozliwos¢ wystgpienia ryzyka
lub w przypadku jego wystgpienia dobdr najbardziej skutecznego srodka do rozwigzania
sytuacji. Wobec powyzszego Izba pomineta w catosci argumentacje odwotania skierowang
na ocene, ze dane ryzyko jest niewtasciwie zidentyfikowane.

Izba nie podziela stanowiska odwotania, ze ryzyko powinno by¢ zwigzane tylko
i wylgcznie z etapem realizacji przedmiotu zamowienia, a nie etapem przed podpisaniem
umowy. Poza tym Odwotujgcy mylnie utozsamia moment przed rozpoczeciem badan
z czasem, kiedy umowa nie jest podpisana. Prawidlowe przygotowanie metod, czasu,
sposobu oraz 0s6b do przeprowadzenia badania, moze by¢ kluczowe dla sukcesu
wykonania umowy.

Dostrzezenia takze wymaga, iz w przypadku pozacenowych kryteriéw oceny ofert
w wiekszosci przypadkéw bedziemy mie¢ do czynienia z elementem w pewien sposob
subiektywnej oceny zespotu wyznaczonego do oceny ofert. Ocena, czy mamy do czynienia
z trafnie dopasowanym do ryzyka srodkiem minimalizacji, ktéry pozwoli w sposéb mozliwie
najbardziej skuteczny zminimalizowa¢ dane ryzyko zawiera w sobie element indywidualnego
podejscia osoby dokonujgcej badania oferty. Kazdy moze bowiem inny srodek uznaé za
najbardziej skuteczny, ocenia¢ go jako efektywniejszy, prowadzgcy do osiggniecia celu.
Nie oznacza to jednocze$nie, ze kazdy innych sposob, niz ten ktéry podat Odwotujgcy
w odwotaniu lub na rozprawie dyskredytuje metody wskazane przez Przystepujgcego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy powinien byt ocenic, czy wskazane metody minimalizacji ryzyka
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dotyczg samego ryzyka, sg z nim zwigzane, pozwalajg na skuteczne rozwigzanie problemu,
niwelujg mozliwos¢ wystgpienia samego ryzyka, wskazujg sciezke dziatania, ktérg zamierza
podjg¢ Przystepujgcy. Zadaniem Wykonawcéw nie byto bowiem wskazanie ryzyk, ktére sg
najbardziej prawdopodobne do wystgpienia i sg rozwigzaniem problemu. Chodzito raczej
o wykorzystanie dotychczasowych doswiadczen Wykonawcy, wiec kazdy z podmiotow
uczestniczgcych w postepowaniu moégt potozy¢ akcent na inny etap realizacji umowy, gdzie
indziej identyfikowa¢ problemy odnoszgce sie do wykonania przedmiotu zamdéwienia.
W takim ujeciu oceny ofert w stosunku do ustalonego kryteriow dziatah Zamawiajgcego nie
mozna uznac¢ za naruszajgce zasady ustawy Pzp.

W przypadku pierwszego z ryzyk, wbrew twierdzeniom odwotania, Przystepujacy nie
odnosit sie do etapu przed realizacjg zaméwienia. Przystepujacy wskazat w jaki sposob
mozna zbudowac zespot, by jego dziatanie byto efektywniejsze, wydajniejsze, nie doszto do
obcigzenia pracg dla poszczegodlnych cztonkéw zespotu. Elementy te odnoszg sie do
realizacji przedmiotu umowy. Okolicznosé, ze doswiadczenie czionkéw zespotu byto
dodatkowo oceniane jest irrelewantna dla oceny sposobu minimalizacji wskazanego ryzyka.
Istotne w ocenie Izby jest, czy przez dziatania opisane przez Przystepujgcego mozliwe jest
nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia i unikniecie op6znien w realizacji zamowienia.
Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy ,zaplanowanie ich realizacji w czasie i delegacja oraz
egzekucja zadah od zasobu kadrowego jest immanentng czescig zadan wykonawcy, ktéra
wynika z profesjonalnego charakteru prowadzonej dziatalnosci”. Przystepujgcy wiasnie takie
elementy rozwigzania przedstawit. Wbrew jednak twierdzeniom odwofania, Przystepujgcy
objasnit i opisat w jaki sposob nastgpi podziat pracy dla cztonkéw zespotu.

Dla drugiego obszaru ryzyka Przystepujacy wskazat, ze rozwigzaniem bedzie analiza
czasu wypetnienia ankiet. Odwotujgcy uwaza to za dziatania niewystarczajgce dla unikniecia
wystgpienia ryzyka. Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, iz Srodek zostat w ocenie Izby stosownie
dobrany do ryzyka. Ponadto Przystepujacy opisat caly proces analizy ankiet w sposéb
wysoce zblizony, jak zrobit to Odwotujgcy w odwotaniu. Odwotujgcy natomiast wnioskuje
tylko z czesci udostepnionych mu informacji, nie biorgc pod uwage, ze opis minimalizacji
ryzyka moze by¢ duzo bardziej rozbudowany, niz zaktada Odwotujgcy. Z takg sytuacjg mamy
do czynienia w tym punkcie. Odwotujgcy podat dodatkowe metody, kiére mogg byé
wykorzystane przy rozwigzaniu problemu. Przystepujacy na rozprawie wyjasnit, ze korzystat
Z tych metod w przesztosci i okazaly sie one niewystarczajgce lub nieefektywne. Dlatego tez
w ocenie lzby Przystepujgcy byt uprawniony do wskazania $rodka, ktéry na podstawie jego
doswiadczenia zawodowego uwaza za najbardziej skuteczny. Jak zauwazyt w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy, wskazana metoda jest powszechnie wykorzystywana.

Co do trzeciego sposobu, to Przystepujgcy celnie podat w ofercie dodatkowe cechy

ekspertow, kluczowe dla realizacji zamdéwienia, ktére zwiekszajg szanse Wykonawcy na

34



uzyskanie zamowienia i udzielenie wyczerpujgcych odpowiedzi na pytania ewaluacyjne.
Odwotujgcy ponownie zdaje sie nie zauwazaé, ze nie jest mu znana petna tres¢ oferty
Przystepujgcego. lzba uwaza, ze wszystkie elementy, na ktére zwrécono uwage
w odwotaniu zawarte sg w ofercie Przystepujgcego.

Dla ryzyka nr 4 Odwotujgcy biednie utozsamia zespot badawczy z zespotem
ekspertow. Ten ostatni jest elementem dodatkowym oferty Przystepujgcego, zwigzanym
Z momentem po przeprowadzeniu badan ewaluacyjnych. Wykonawca nie jest zwigzany
Z cztonkami tego zespotu umowami w chwili podpisania umowy z Zamawiajgcym. W ocenie
Izby zatozenie kontaktu z ekspertem z wyprzedzeniem dwoéch tygodni przed planowanym
wydarzeniem i monitorowanie sytuacji osobisto-zawodowej eksperta jest srodkiem
wystarczajgcym, zapewniajgcym osiggniecie efektu udziatu eksperta w panelu dyskusyjnym.
Jak celnie podkreslit na rozprawie Przystepujgcy natozenie kar umownych na eksperta ze
wzgledu na ich wysokos¢ i jednorazowos¢ umowy nie musi byC efektywniejsze.
Zas prowadzenie ,listy dublerow” z pewnoscig zwieksza cene oferty wykonawcy, poza tym
Z uwagi na wyjatkowo$¢ uprawnieh poszczegolnych ekspertow stworzenie takiej listy moze
nie by¢ mozliwe.

Koncowo, podkresli¢ nalezy, I1zba przy ocenie zasadnosci zarzutéw nie kierowata sie
tresScig materiatdw ztozonych przez Przystepujgcego. W przypadku wyciggéow z innych
postepowan, nie bylo sporne, ze powszechnie stosowane sg pozacenowe kryteria oceny
ofert jak okreslit to Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu. Poza oceng Izby
pozostajg natomiast okolicznosci w jaki sposdb oceny trafnosci rozwigzan dokonywaty inne
podmioty prowadzgce postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba nie wzieta
réwniez pod uwage ztozonej przez Przystepujgcego opinii prywatnej z uwagi na lakonicznosc¢
jej twierdzen i brak wskazania, na podstawie jakich materiatéw zostata ona sporzadzona.

Na uwage zastuguje rowniez okolicznos¢, ze w zgdaniach odwofania nie okreslono
czego Odwotujgcy oczekuje w przypadku zarzutow skierowanych do oceny tresci koncepcji.
W przypadku pozacenowych kryteriow oceny sformutowanie zgdahn wydaje sie kluczowe.
Cho¢ Izba nie jest zwigzana zgdaniami odwotania, to w takich przypadkach Odwotujgcy
winien jasno okresli¢ jakie ma oczekiwania wobec oceny oferty dokonanej przez
Zamawiajgcego. Izba nie jest wtadna dokonywacé tej oceny za Zamawiajgcego, z powodow

ktére wskazano we wstepnej czesci niniejszego uzasadnienia.
Reasumujgc Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwatlo na uwzglednienie,

a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy

Pzp.
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Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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